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APRESENTAÇÃO 
 

Com grande regozijo a Procuradoria-Geral do Estado do Acre 

lança seu 14º volume, imbuída do propósito de incentivo à produção 

acadêmica entre Procuradores do Estado, servidores e comunidade jurídica 

local.  

As transformações pelas quais a sociedade atual vem passando, 

notadamente em razão dos constantes avanços da tecnologia da 

informação, impactam diretamente o papel do Estado no meio social, 

desafiando essa Procuradoria-Geral do Estado a compreender e refletir 

sobre aspectos jurídicos das novas relações sociais e construir serviços 

inovadores que sejam úteis e relevantes tanto para a Administração 

Pública como para a sociedade.  

É nesse contexto, de desafio aos Poderes do Estado, que 

apresentamos mais uma edição de nossa Revista, a qual não evita tratar, 

por exemplo, de tema polêmico como a intervenção federal nos Estados.  

Destaca-se, por fim, que todas as contribuições submetidas à 

Comissão Editorial foram avaliadas de forma a preservar, durante o 

processo avaliativo, as identidades tanto de autores quanto dos 

responsáveis pelo relatório de análise, sendo que cada artigo foi submetido 

a pelo menos duas avaliações: uma, individual, pelo relator e outra, 

colegiada, pela Comissão Editorial.  

Tal abordagem garante a todos os envolvidos a certeza de uma 

decisão de publicação baseada exclusivamente no mérito acadêmico de 

cada texto apresentado.  
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A INAFASTABILIDADE DE JURISDIÇÃO E O 

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO COMO 

REQUISITO PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE 

AGIR: UMA SITUAÇÃO AINDA MAL 

COMPREENDIDA 

 

Thomaz Carneiro Drumond1 

 
 

 

RESUMO: O art. 5º, XXXV, da Constituição da República, 

preceitua a inafastabilidade de jurisdição. Nas relações jurídico-

administrativas tal norma revela-se como resultado de adoção do 

sistema inglês de controle de atos administrativos, que possibilita 

ao Poder Judiciário o controle jurisdicional de atuações do Poder 

Público consideradas irregulares ou ilegais. Discute-se a 

necessidade ou não de prévio requerimento administrativo, ou até 

mesmo do esgotamento da via administrativa, para que seja 

permitido o acesso ao judiciário. Para tentar responder a esta 

indagação, neste artigo foi apresentado esboço histórico dos 

sistemas de controle administrativo, o sistema aplicado no Brasil, o 

estudo da inafastabilidade da jurisdição e sua relação com o 

interesse de agir, e as hipóteses em que haveria ou não a 

necessidade de prévio requerimento para surgir a possibilidade de 

se ajuizar um processo judicial. 

                                                   
1 Procurador do Estado do Acre. Graduado pela Universidade Federal de Minas Gerais - 

UFMG. Pós-graduado em Direito de Empresa pela Pontifícia Universidade Católica de 

Minas Gerais - PUC-MG. Pós-graduado em Direito Administrativo pela Universidade 

Cândido Mendes. Pós-graduado em Direito Tributário pela Universidade Cândido 

Mendes.  
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PALAVRAS-CHAVE: Inafastabilidade de jurisdição; sistemas de 

controle administrativo; interesse de agir; requerimento 

administrativo; separação de poderes; direito potestativo; estado de 

sujeição; direito subjetivo. 

 

1. INTRODUÇÃO 
 

Questão tormentosa que ainda possui bastante repercussão no 

cotidiano dos operadores do Direito repousa na ideia de que a 

inafastabilidade de jurisdição, preceito previsto no art. 5º, XXXV2,  da 

Constituição da República, seria uma norma apta a autorizar ao 

jurisdicionado o imediato acionamento do Poder Judiciário para analisar 

qualquer pleito oriundo de uma relação jurídico-administrativa, 

independentemente de prévio requerimento aos órgãos ou entidades 

públicas pertinentes à demanda.  

Percebe-se de petições e de artigos jurídicos a propagação da 

máxima de que o Poder Judiciário poderia ser acionado mesmo sem que o 

Poder Público fosse provocado pela via administrativa a realizar prévia 

manifestação, mas sem se questionar ter havido ou não anterior lesão ou 

ameaça de lesão a direito, ou uma pretensão resistida. A bem da verdade, 

há situações em que será possível o acesso “direto” à Justiça, mas há uma 

outra miríade de ocasiões em que o pedido administrativo se desponta 

como condição indispensável para que surja o interesse de agir. E tais 

                                                   
2 “A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. 
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11 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

hipóteses ressoam especialmente quando se relacionam aos direitos 

potestativos. 

Embora se trate de direito fundamental, o entendimento de que o 

acesso à Justiça é incondicionado resulta de uma apressada interpretação 

do dispositivo constitucional cuja doutrina há muito vem esclarecendo 

seus contornos, o que não se desconhece também ser objeto de análises 

acadêmicas e judiciais com conclusões diametralmente opostas. 

Repise-se: nem todos os pleitos precisam de prévio requerimento 

administrativo para posterior provocação do judiciário. São excetuadas 

desse universo as situações em que a Administração Pública lesa ou 

ameaça lesar direito por ato próprio ou por omissão, quando, por exemplo, 

atrasa o pagamento de uma gratificação já deferida, realiza ato 

administrativo em malefício ao administrado, ou retira um direito 

anteriormente concedido. Em tais hipóteses são dispensáveis prévios 

pedidos administrativos para fazer surgir o interesse de agir e a 

necessidade de provocação do Judiciário, mas serão apresentadas outras 

cuja conclusão é diversa. 

Outra confusão é comum neste assunto. Não se exige o 

esgotamento da via administrativa, mas tão-somente um início de 

resistência que revele ao menos a ameaça de lesão a direito que poderá, ou 

não, exigir prévia provocação.  

Não se deve partir de uma ideia inabalável de que o acesso à 

Justiça para discussões atinentes à Administração seria sempre uma porta 

aberta que dispensaria prévia manifestação do Poder Público. Afinal, 
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ocorrerão situações em que haverá um limbo decisório no âmbito 

administrativo, nem positivo nem negativo, em que deverá ser dada 

deferência à Administração para oportunizar que realize suas atividades 

típicas antes que se considere necessária a intervenção de um Poder em 

outro. 

Para se chegar na correta interpretação dos institutos ora em 

comento, será apresentado um recorte da história para contextualizar em 

que ponto nosso Direito se situa e, para isso, tratar-se-á da origem dos 

sistemas de controle da administração e sua relação com o Poder 

Judiciário. 

Recentemente, uma decisão do Supremo Tribunal Federal, com 

repercussão geral reconhecida, relançou luzes sobre o tema ao decidir que 

o requerimento de aposentadoria, por exemplo, não poderia ser inaugurado 

junto ao Poder Judiciário sem que antes houvesse um pedido 

administrativo e que fosse revelada alguma resistência pela Administração 

Pública, seja pela negativa do direito, seja pela mora injustificada do 

processamento do pedido.  

Tal conclusão não é nova, mas sim, pouco enaltecida. A regra 

majoritariamente aceita e repisada neste entendimento do Pretório Excelso 

prestigiou o vetusto princípio da separação de poderes e revelou 

deferência às capacidades institucionais típicas dos Poderes e suas reservas 

de atuação, tendo em vista que a análise atalhada pelo Judiciário acerca de 

um pleito administrativo seria impedida pela ausência de demonstração de 
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efetiva lesão ou ameaça a direito, como exige o texto constitucional, além 

do risco de transformar o Poder judicante em “mero carimbador”. 

Sem esgotar o tema, este artigo tem o objetivo de fazer breve 

histórico sobre os sistemas de controle de atos administrativos e esclarecer 

tais conceitos, analisar e relacionar a inafastabilidade de jurisdição, 

requerimento administrativo e interesse de agir para apontar situações em 

que o Poder Judiciário não poderá apreciar o pleito do autor sem que antes 

haja prévia provocação da Administração Pública, razão pela qual a 

relação jurídica entre privados não será objeto deste trabalho. 

 

2. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS 
 

Por sistema administrativo, ou sistema de controle jurisdicional 

da Administração, entende-se o regime adotado pelo Estado para a 

correção dos atos administrativos ilegais ou ilegítimos praticados pelo 

Poder Público em qualquer dos seus departamentos de governo 

(MEIRELLES; FILHO, 2016).  

A doutrina aponta dois denominados sistemas de controle: o 

francês, dual, em que há autonomia e predominância do julgamento 

administrativo de pleito desta natureza (contencioso administrativo), com 

força de coisa julgada, definitividade, ladeado pelo controle jurisdicional, 

que não poderia interferir no primeiro. Por outra via, há o chamado 

sistema inglês, uno, em que o Poder Judiciário predominaria e poderia 

irrestritamente julgar os pleitos oriundos de relação com o Poder Público, 
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não havendo autonomia do julgamento pelo contencioso administrativo, o 

que resulta em valorização da inafastabilidade da jurisdição, como se verá.  

 

2.1 SISTEMA FRANCÊS 
 

O berço do Direito Administrativo tem sido rotineiramente 

apontado como a Lei de 28 puvlioso do Ano VIII, com edição em 1800, na 

França, legislação que disciplinou sistematicamente a organização 

administrativa naquele país, com base na hierarquia e centralização (DI 

PIETRO, 2019). Por óbvio, não foi a simples edição da lei que fez emergir 

esse ramo. A doutrina costuma indicar o nascimento do Direito 

Administrativo como fruto das concepções político-institucional – e por 

que não filosóficas – que afloravam à época pós-revolucionária, em 

antagonismo com o Antigo Regime. Havia uma conotação de limitação do 

poder e exaltação da separação dos poderes (MEDAUAR, 2018). 

Também, é comum lembrar do Conselho de Estado, existente desde a 

Constituição do Ano VIII (1799) (BARROSO, 2015), órgão julgador em 

âmbito administrativo cujas peculiaridades caracterizam o “sistema 

francês”, que deu contornos ao direito administrativo com emissão de 

pareceres, em geral acatados pelo Chefe do Executivo da França e que, a 

partir de 1872, passou a julgar de forma independente e com caráter de 

definitividade, formando coisa julgada (MEDAUAR, 2018). 
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Porém, é salutar encorajar o operador do direito a questionar 

dogmas históricos, razão pela qual merece destaque um estudo que 

contraria a apontada visão romântica da origem do Direito Administrativo.  

Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, 2014) leciona que, ao 

contrário da crença comum, a formação do direito Administrativo não teve 

sua gênese oxigenada pela ideia de garantismo e limitação do poder do 

Estado, mas sim, na “desconfiança dos revolucionários franceses contra os 

tribunais judiciais pretendendo impedir que o espírito de hostilidade 

existente nestes últimos contra a Revolução limitasse a ação das 

autoridades administrativas revolucionárias” (BINENBOJM, 2014, p. 13). 

Nas palavras de Daniel Sarmento e Cláudio Pereira de Souza 

Neto, a separação dos poderes baseia-se na compreensão de que “ao se 

conferir funções estatais diferentes a órgãos e pessoas diversas, evita-se 

uma concentração excessiva de poderes nas mãos de qualquer autoridade, 

afastando-se o risco do despotismo” (SOUZA NETO; SARMENTO, 

2017, p. 306). 

Mas Gustavo Binembojm destaca que o princípio da separação 

dos poderes teria sido um mero pretexto para elastecer a liberdade 

decisória da administração pública, tornando-a imune do controle judicial. 

O interessante é que esse modelo de contencioso em que a administração 

seria juiz de si própria revelou uma ideia que, em vez de se afastar, mais se 

aproximaria do Antigo Regime (BINEMBOJM, 2014). 

É a partir dessa percepção que surgem os privilégios da 

administração pública – alguns remanescentes até hoje – e o antigo dogma 

A INAFASTABILIDADE DE JURISDIÇÃO E O REQUERIMENTO  ADMINISTRATIVO COMO REQUISITO 

PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE AGIR: UMA SITUAÇÃO AINDA MAL COMPREENDIDA 



16 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

da verticalidade entre a relação Estado-particular, revelando-se mais um 

resquício do ancien régime do que uma ampla superação. Por isso, 

Gustavo Binenbojm conclui que a separação de poderes serviu, de forma 

contraditória, mais para uma imunização dos processos decisórios do 

Poder Executivo do que para aplicação da ideia de Montesquieu de 

poderes controlando uns aos outros. Afinal, partindo-se da ideia de que 

ninguém é bom juiz de si mesmo¸ não haveria como se reconhecer um 

viés garantista e de limitação do Estado quando a própria administração, 

em especial o Poder Executivo, cria as suas leis e julga a si própria 

(BINENBOJM, 2014). 

Também nessa ordem de ideias, Lenio Luiz Streck afirma que 

desconfiança nos julgadores marcou uma tradição francesa que perdura até 

hoje. Relembra o autor que a falta de fé no Poder Judiciãrio se dá em razão 

do trabalho que haviam feito em favor do monarca, com docilidade e 

conformismo (STRECK, 2018), o que vai ao encontro das compreensões 

expostas. 

Há de se destacar que alguns dos autores clássicos brasileiros 

também concordam com tal visão. Corrobora Di Pietro (2019) que a 

gênese de um contencioso administrativo na França deu-se em razão do 

apego à separação dos poderes e na desconfiança nos juízes do velho 

regime. Afinal, o próprio receio quanto ao judiciário, forte aliado do 

Antigo Regime, e a resistência ao poder real, foram algumas das causas 

que motivaram a própria Revolução (VEDEL, 1964). 
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E por consequência disso é que teria surgido a dualidade de 

jurisdição: uma jurisdição administrativa (formando um contencioso 

administrativo) e uma jurisdição comum, típica do Poder Judiciário (DI 

PIETRO, 2019).  

A separação quase absoluta de poderes que impede o judiciário 

de julgar a Administração Pública não passa indene de questionamentos 

acerca da sua imparcialidade. Afinal, verifica-se que a Administração 

participa, no mesmo processo, como julgador e julgado. 

Todo esse breve histórico serve para contextualizar e explicar a 

origem da tão propalada tradição francesa da dualidade de jurisdição ou de 

contencioso administrativo, que também são adotados até hoje em países 

como Alemanha, Suécia e Portugal (OLIVEIRA, 2015; MEDAUAR, 

2018). Sobre o tema, precisa é a conceituação da Prof. Odete Medauar 

(2018, p. 390): 

 
O sistema de jurisdição dupla, de origem francesa, 

caracteriza-se pela existência paralela de duas ordens de 

jurisdição: a jurisdição ordinária ou comum e a jurisdição 

administrativa, destinada a julgar litígios que envolvem a 

Administração Pública. A jurisdição administrativa ou 

contencioso administrativo forma um conjunto escalonado 

de juízes ou tribunais administrativos, encabeçados por um 

órgão supremo, de regra denominado Conselho de Estado, 

independente do tribunal supremo da jurisdição ordinária e 
cujas decisões representam a última instância. 

 

 

2.2 SISTEMA INGLÊS 
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O sistema inglês é denominado também como sistema de 

jurisdição única, pois todos os litígios, inclusive os oriundos do regime 

jurídico administrativo, poderão ser julgados pelo Poder Judiciário. Não há 

que se falar, aqui, em uma dualidade de jurisdições, não havendo um 

contencioso administrativo que julgue com exclusividade e definitividade 

uma situação de interesse e de relação jurídica com o Poder Público. 

Isso se deu especialmente porque o direito administrativo anglo-

saxão, posterior ao direito continental europeu, não foi inspirado em 

razões históricas que fomentaram a intepretação francesa dada à separação 

dos poderes e que guiaram na criação de uma jurisdição administrativa (DI 

PIETRO, 2019). 

O direito inglês é inspirado na common law, não tem base 

romanística como o direito francês, italiano, alemão, e até o brasileiro, e 

preceitua que o poder que o Judiciário exerce sobre a Administração 

Pública é o mesmo que exerce sobre os particulares. Tal situação se denota 

especialmente pela atração aos princípios da rule of law, no Reino Unido, 

e do devido processo legal nos Estados Unidos, que sofreu forte inspiração 

inglesa (DI PIETRO, 2019). 

Outro ponto digno de nota é que na Inglaterra não havia o 

contexto histórico francês que resultou em uma rejeição ao controle do 

Judiciário sobre o Executivo. Ao contrário, receavam os excessos do 

Executivo, razão pela qual o Legislativo e Judiciário revelavam-se como 

legítimos controladores. Havia na Inglaterra uma sensação de que o 

Direito Administrativo asseguraria privilégios em detrimento do particular, 
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o que legitimaria a atuação do Judiciário para controle dos atos da 

Administração Pública (DI PIETRO, 2019).  

 

2.3 SISTEMA ADOTADO NO BRASIL 
 

Di Pietro (2019) aponta que o direito administrativo brasileiro 

sofre influência do direito estrangeiro de países com origem romanística, 

do direito comunitário europeu e do commom law. A autora menciona que, 

logo no primeiro período da República, o Brasil já se afastou da dualidade 

de jurisdição, de influência francesa, para acolher o modelo anglo-

americano da unicidade, suprimindo-se o Poder Moderador e o Conselho 

de Estado. Desde a primeira Constituição Republicana (1891), o Brasil 

tem adotado o sistema inglês, de jurisdição única. Houve especial 

inspiração na Constituição norte-americana para a adoção dos preceitos do 

rule of law e do judicial control (MEIRELLES; FILHO, 2016). 

Mas nem sempre foi assim. Luiz Guilherme Marinoni (2018) 

recorda que a Constituição de 1988 não reproduziu o texto da Constituição 

anterior que, a partir da Emenda n. 7/77, passou a prever o curso forçado 

administrativo, disciplinado pelo no art. 153, § 4º: 

 

o ingresso em juízo poderá ser condicionado a que se 

exauram previamente as vias administrativas, desde que 

não exigida garantia de instância, nem ultrapassado o prazo 
de cento e oitenta dias para a decisão sobre o pedido 
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No mesmo sentido é o pertinente apontamento de José Afonso da 

Silva (2018, p. 434): 

a primeira garantia que o texto revela é a de que cabe ao 

Poder Judiciário o monopólio da jurisdição, pois sequer se 

admite mais o contencioso administrativo que estava 

previsto na Constituição revogada. 
 

Todavia, o contencioso administrativo nesses moldes de curso 

forçado jamais foi implantado na prática apesar da previsão em nossa 

Constituição anterior, conforme a citada doutrina (MARINONI, 2018; 

SILVA, 2018). 

A regra do controle pelo Poder Judiciário é um dos pilares do 

Estado de direito (rule of law) e garante que os direitos reconhecidos 

pelo ordenamento recebam proteção quando lesados ou ameaçados. Isso 

não quer dizer, no entanto, que a Administração pública seja impedida de 

decidir e de julgar seus próprios atos. O que lhe vedado é decidir com 

definitividade da coisa julgada, atribuição que entre nós somente é 

conferida ao Poder Judiciário (BINENBOJM, 2014). 

Atualmente, a única exceção expressa na Constituição de 1988 é 

a prevista no art. 217, § 1º, que dispõe que o Poder Judiciário só admitirá 

ações relativas à disciplina e às competições desportivas após esgotarem-

se as instâncias da justiça desportiva, reguladas em lei. 

Este tema possui relação direta com a inafastabilidade de 

jurisdição no Brasil, objeto de estudo que será mais bem detalhado a 

partir de agora. 
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3. INAFASTABILIDADE DE JURISDIÇÃO E INTERESSE 

DE AGIR 

 

3.1 NECESSIDADE OU NÃO DE PRÉVIO REQUERIMENTO A 

PARTIR DA ANÁLISE DO CASO CONCRETO NA RELAÇÃO 

JURÍDICO ADMINISTRATIVA 

 

Rememore-se o teor do art. 5o, XXXV, da Constituição de 1988: 

 
A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão 

ou ameaça a direito. 

 

Em uma primeira e literal leitura, é possível compreender que a 

norma estipula uma vedação ao legislador, que não poderá indicar por lei 

hipóteses e matérias não passíveis de apreciação pelo Judiciário. Dito de 

outro modo, a norma parece impedir que o legislador indique situações em 

que a apreciação do pelo Poder Judiciário seria vedada (MARINONI, 

2018). 

Por outro lado, também se interpreta da norma que ao legislador 

não é permitido criar qualquer tipo de obstáculo ao próprio direito de ação, 

o que, embora não imponha impedimentos a determinados temas de cunho 

material, acaba por embaraçar o acesso à Justiça pela dificuldade do uso 

do instrumento processual (MARINONI, 2018). É por tal motivo, por 

exemplo, que Marinoni (2018) relembra que o Supremo Tribunal Federal 

editou a Súmula no 665, ao rezar que “viola a garantia constitucional de 

acesso à jurisdição a taxa judiciária calculada sem limite sobre o valor da 
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causa”. Em tal hipótese, o Pretório Excelso entendeu que o elevado valor 

da causa poderia culminar em pagamento de custas processuais 

dissonantes do próprio custo do exercício da jurisdição, sendo necessária a 

estipulação de um limite no valor cobrado pelo serviço público prestado 

pelo Judiciário. 

Ainda sobre o viés processual, duas locuções-chave são extraídas 

do referido dispositivo constitucional: lesão a direito e ameaça a direito. 

Estas são as expressas situações em que a lei não pode afastar o acesso ao 

Judiciário, e é neste ponto que se vislumbra a ligação umbilical entre o 

preceito constitucional da inafastabilidade de jurisdição e a condição da 

ação3 conhecida como interesse de agir. 

A afinidade entre os institutos perpassa em princípio pela 

correlação entre interesse de agir substancial e processual. Essa separação 

é destacada por Enrico Tullio Liebman, para quem o interesse processual  

se distingue do interesse substancial, para cuja proteção se 

intenta a ação, da mesma maneira como se distinguem os 

dois direitos correspondentes: o substancial que se afirma 

pertencer ao autor e o processual que se exerce para a 

tutela do primeiro. Interesse de agir é , por isso, um 

interesse processual, secundário e instrumental com 

relação ao interesse substancial primário; tem por objeto o 

provimento que se pede ao juiz como meio para obter a 

satisfação de um interesse primário lesado pelo 

comportamento da parte contrária, ou, mais 

genericamente, pela situação de fato objetivamente 

existente (LIEBMAN, 1986, p. 154-155). 

 

                                                   
3 Não se desconhece o debate doutrinário quanto à permanência ou não das condições 

da ação no CPC de 2015. 
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Quanto ao interesse de agir processual, embora haja divergências, 

repercute na doutrina uma tríade subdivisão. O interesse-adequação 

conforma-se como a idoneidade do meio processual utilizado para se 

alcançar a tutela jurisdicional pretendida. Já o interesse-utilidade se traduz 

na ideia de que a tutela jurisdicional deve trazer um incremento à esfera 

jurídica do autor da ação, algum proveito ao requerente, uma melhora em 

sua situação fática. Por fim, o interesse-necessidade deve ser percebido 

como a demonstração de que a atuação do judiciário se revela como 

indispensável para proteção do direito perseguido (NEVES, 2018). 

A ausência de demonstração do interesse de agir (ou de outra 

condição da ação – a legitimidade) resulta na impossibilidade de 

apreciação do mérito da causa pelo Judiciário, partindo-se da ideia de que 

se adotou em regra a teoria eclética da ação no Brasil, resultando, para 

essa teoria, em extinção do feito por sentença terminativa sempre que 

ausente qualquer das condições da ação (NEVES, 2018). Tais condições 

são expressamente previstas em lei, como no art. 17 do Código de 

Processo Civil4.  

Mas seriam tais requisitos constitucionais? Afinal, a lei estaria 

limitando o acesso ao judiciário em aparente contrariedade ao preceito 

constitucional da inafastabilidade de jurisdição que diz que a lei não 

excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.  

E a conclusão não pode ser outra, senão por sua 

constitucionalidade. 

                                                   
4 Art. 17.  Para postular em juízo é necessário ter interesse e legitimidade. 
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O Supremo Tribunal Federal firmou a compreensão no sentido de 

que o direito de ação estampado no art. 5º, XXXV, da Constituição, é 

compatível com a submissão do demandante a certos requisitos de ordem 

processual, estabelecidos nas leis ordinárias, motivo pelo qual as 

condições da ação sempre tiveram acatamento nos Tribunais Superiores. 

A tal conclusão se chegou porque a exigência da demonstração de 

que a obtenção do provimento judicial é providência adequada, útil e 

necessária – pressupostos que constituem o denominado “interesse de 

agir” exigido expressamente no art. 17 do Código de Processo Civil – tem 

sido considerada como requisito natural para o acesso ao Poder Judiciário, 

com fonte direta do próprio art. 5o, XXXV, da Constituição. Em outras 

palavras, embora aparentemente seja condicionante inaugurada por lei 

federal, o interesse de agir é extraído e revelado diretamente da 

interpretação do dispositivo constitucional, o que repele qualquer 

argumento no sentido da existência de limitação de acesso à Justiça pela 

lei. 

No ponto, são válidas as preciosas lições do saudoso Ministro do 

Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki que, no voto proferido no RExt 

nº 631.240/MG, consignou que  

antes de antagonizar-se com ela, o interesse de agir, na 

verdade, é requisito natural e próprio da garantia 

constitucional de acesso ao Judiciário. Realmente, se a 

ação judicial é assegurada e reservada para casos de 

“lesão ou ameaça a direito” (CF, art. 5o, XXXV), não 

seria apropriado aceitá-la em hipóteses em que, nem em 

tese, se verifica lesão ou ameaça dessa natureza. 
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Como reforço argumentativo, recorda-se precedente histórico do 

STF da relatoria do Ministro Eros Roberto Grau: 

As garantias constitucionais do direito de petição e da 

inafastabilidade da apreciação do Poder Judiciário, quando 

se trata de lesão ou ameaça a direito, reclamam, para o seu 

exercício, a observância do que preceitua o direito 
processual (art. 5º, XXXIV, a, e XXXV, da CF/1988)5 

 

Ao se ajuizar uma ação, busca-se a proteção de um interesse 

juridicamente violado. Diz-se, então, que o autor possui interesse de agir, 

de natureza instrumental, pois surge da necessidade de se obter por meio 

do processo a proteção ao interesse substancial ou material. Ou seja, surge 

o processo como único remédio capaz à aplicação do direito no caso 

concreto em que haja um prévio conflito. Torna-se necessária, então, a 

prestação jurisdicional quando o autor da demanda evidencia que houve 

fato violador do seu direito, sendo a jurisdição a indispensável forma de se 

obter a solução para o dissenso de forma definitiva. Aliado a isso, deve o 

resultado pretendido ser útil, por meio de instrumento processual 

adequado. 

Aqui há espaço para o destaque de uma clássica e importante 

máxima. O exercício da jurisdição subjetiva exige uma lide, uma situação 

configurada por um conflito de interesses em que há uma pretensão 

resistida. Vale dizer: surge o interesse a partir de alguma resistência do 

cidadão em ver seu direito concretizado, ainda que o administrado não 

tenha praticado qualquer ato. Essa resistência pode ser (i) espontânea da 

Administração Pública, durante uma (a) preexistente relação em curso ou 

                                                   
5 Pet 4.556 AgR, rel. min. Eros Grau, j. 25-6-2009, P, DJE de 21-8-2009. 
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(b) de inexistente anterior relação, ou (ii) inaugurada somente após uma 

provocação do cidadão.  

Indispensável citar novamente o Ministro Teori Zavascki, em 

mais um trecho de seu já mencionado voto: 

Ora, não se pode considerar presente o interesse de agir em 

juízo nas hipóteses em que o demandado não tem o dever 

de prestar, ou porque a prestação é inexigível ou porque 

sua satisfação pressupõe a provocação do titular do direito. 

Essa hipótese é especialmente corriqueira no domínio dos 

direitos potestativos. O que caracteriza os direitos 

potestativos – ou formativos-geradores, na linguagem de 

Pontes de Miranda -, é justamente isso: enquanto não forem 

efetivamente exercidos pelo seu titular, eles não podem ser 

satisfeitos espontaneamente pelo sujeito passivo. Por isso 
se afirma que a um direito potestativo ainda não exercido 

corresponde um dever de sujeição, mas não um dever de 

imediata satisfação. A consequência pratica é que, 

enquanto não exercido o direito pelo seu titular, não pode, 

logicamente, ser considerado violado ou sequer ameaçado 

pelo devedor da prestação. Sendo assim, não há interesse 

de agir em juízo visando a obter a satisfação de um direito 

potestativo ainda não exercido porque, em tal situação, não 

está o sujeito passivo com o dever – e sequer com a 

faculdade – de satisfazer espontaneamente a 

correspondente prestação. O dever de satisfazer a entrega 
da prestação somente nasce com a manifestação do sujeito 

ativo de exercer efetivamente o direito (RExt nº 

631.240/MG). 

 

Este talvez seja o ponto central do argumento quanto ao momento 

em que surge o interesse de agir na relação jurídico-administrativa.  

É potestativo (ou formativo) o direito cujo exercício é capaz de 

influir na esfera jurídica de outrem, sem que este nada possa fazer a não 

ser se sujeitar. Não há uma correspondência com outro dever a ser 

prestado por quem se sujeitou, situação que é denominada como estado de 
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sujeição, e que se difere, portanto, dos direitos subjetivos – justamente por 

não se contrapor a um dever como ocorre nestes (GAGLIANO; 

PAMPLONA, 2017). Em tais casos, não há se falar em violação ou 

ameaça antes mesmo que seja exercido contra quem de direito.  

Para que se possa falar em uma obrigação de prestação pela 

Administração Pública em casos de direitos potestativos do 

administrado/cidadão, este, invariavelmente, necessita demonstrar o 

inequívoco interesse em exercê-los, momento em que o estado de sujeição 

se transmuda em dever. Somente a partir do requerimento surgiria o direito 

subjetivo, não se cogitando lesão ou ameaça antes disso. 

Logo, em casos que o direito deva ser primeiramente exercido em 

face da Administração Pública, ausente qualquer dever desta e até mesmo 

prévio ato ameaçador ou lesivo a direito, não há se falar em interesse de 

agir e não deve ser admitida a provocação ao Poder Judiciário. 

Por um lado, existem as mais variadas situações em que o 

administrado é surpreendido com um ato ou omissão do Poder Público que 

resulta em violação ou ameaça seu direito. Em tais casos estarão 

preenchidos os requisitos constitucionais para acesso imediato à Justiça já 

que o cidadão já sofreu um ônus em sua esfera jurídica. Já ocorrida a lesão 

ou ameaça, não há qualquer necessidade de um requerimento 

administrativo. Eventual pedido à Administração serviria apenas para 

provocá-la a uma reconsideração ou reanálise de seu pleito pelo mesmo 

agente realizador do ato ou por um superior, tendo em vista que um mero 

esclarecimento fático ou documental poderia oportunizar uma nova 
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decisão em favor do cidadão, além de se evitar uma demorada e quase 

sempre custosa batalha judicial. Porém, mesmo antes de qualquer 

requerimento do cidadão ou resposta da Administração, já estariam 

configuradas a lesão ou ameaça ao direito e a pretensão resistida aptas a 

autorizar o imediato ingresso com um processo judicial. 

Celso Antônio Bandeira de Melo faz pertinente consideração 

acerca das oportunidades em que já se permite acesso direto ao judiciário: 

Dessarte, é imperioso reconhecer que existe direito à 

proteção judicial toda vez que (a) a ruptura da legalidade 

cause ao administrado um agravo pessoal do qual estaria 

livre se fosse mantida íntegra a ordem jurídica, ou (b) lhe 

seja subtraída uma vantagem a que acederia ou a que se 

propõe nos termos da lei a aceder e que pessoalmente 
desfrutaria ou faria jus a disputa-la se não houvesse ruptura 

da legalidade (MELLO, 2015, p. 976). 

 

Tais situações são as mais corriqueiras. Imagine-se um servidor 

que não receba seu salário no prazo normativamente determinado, ou que 

tenha sido removido de região de lotação em violação aos dispositivos 

legais. Ou, ainda, quando a Administração Pública anula um ato 

administrativo em prejuízo específico a uma ou mais pessoas. Suponha-se, 

também, um cidadão que sofreu uma lesão em seu bem em razão da 

prestação de um serviço público ou que fora ameaçado de ter um serviço 

público interrompido sem atendimento aos preceitos legais. Talvez, o 

exemplo mais compreensível diga respeito ao direito à saúde. Imagine-se 

um cidadão que deixou de receber um medicamento a que fazia jus pelo 

Sistema Único de Saúde – SUS – durante um tratamento que já vinha 

sendo realizando há meses.  

A INAFASTABILIDADE DE JURISDIÇÃO E O REQUERIMENTO  ADMINISTRATIVO COMO REQUISITO 

PARA SURGIMENTO DO INTERESSE DE AGIR: UMA SITUAÇÃO AINDA MAL COMPREENDIDA 



29 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

São todas essas hipóteses em que a lesão ou ameaça a direito são 

flagrantes, seja por uma inação ou por ação do Poder Público, sendo 

dispensado qualquer peticionamento prévio à Administração Pública para 

que possa o cidadão provocar o judiciário. 

Por outra via, inúmeras são as situações em que a Administração 

Pública necessita ser provocada para realizar um ato ou deixar de realizá-

lo. Em tais hipóteses, especialmente atinentes a direitos potestativos do 

cidadão, não há como se considerar existente qualquer lesão ou ameaça a 

direito antes mesmo de que este seja exercido. São ocasiões em que o 

administrado possui um direito potencial e facultativo, mas que a 

Administração Pública não pode satisfazê-lo antes de ser provocada 

justamente porque não sabe quando e se o cidadão vai ou não dele querer 

usufruir. Não há direito subjetivo, mas estado de sujeição. 

 Em casos tais, antes do exercício do direito em um requerimento 

administrativo, por exemplo, não há como dizer ter havido qualquer 

pretensão resistida já que sequer oportunizou-se à Administração pública o 

deferimento ou não do pleito. 

Com exemplos em diversas áreas a situação se tornará mais clara. 

Novamente a saúde será utilizada como tema e aqui se trará uma situação 

diversa da mencionada anteriormente. Suponha-se que uma pessoa 

descubra ser portadora de uma doença e, após atendimento médico no 

sistema público, seja-lhe receitado um medicamento fornecido pelo SUS. 

Nessa hipótese, antes que o cidadão compareça a uma unidade 

farmacêutica para obter o medicamento mediante receita não há que se 
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falar em mora ou resistência do Poder Público com relação a uma 

prestação. Não teria surgido, ainda, qualquer lesão ou ameaça a direito 

antes que tenha recebido, por exemplo, uma negativa de fornecimento, ou 

uma alegação de que o fármaco demoraria demasiadamente a ser entregue. 

Parece claro que, antes de tentar obter o medicamento, não teria surgido 

qualquer lesão ou ameaça de lesão a direito e, por isso, o ajuizamento de 

uma ação pleiteando o fármaco antes de demonstrar uma resistência do 

Poder Público não merece ter o mérito apreciado pelo Judiciário. Não 

haveria, nesse caso, qualquer necessidade de um processo judicial antes 

que o Poder Executivo fosse instado a realizar seu mister, qual seja, a 

prestação do serviço. 

Veja-se que a hipótese se difere do exemplo visto em linhas 

pretéritas em que se alegou que haveria interesse de agir em um atraso no 

fornecimento de medicamento. Naquele exemplo, o fornecimento teria 

sido iniciado, mas, posteriormente, interrompido. E essa interrupção, 

causadora de lesão a direito, que revela o atendimento dos requisitos para 

acesso à Justiça. Em outra perspectiva, no primeiro exemplo havia o 

direito subjetivo a uma prestação, enquanto no segundo há a configuração 

do estado de sujeição. 

São vários os exemplos similares em que não há como se falar 

em conflito ou resistência sem que antes a Administração seja provocada 

mediante algum requerimento. Não faria sentido que um pedido de 

parcelamento de crédito tributário, que atenda aos ditames legais, fosse 

diretamente apresentado ao Poder Judiciário sem que se oportunizasse à 
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administração fazendária a sua apreciação. Outra situação corriqueira é a 

gratificação financeira por titulação acadêmica a servidor, em que a 

administração pública não pode incluí-la em seus vencimentos sem que 

antes seja instada a satisfazer os interesses do administrado. Não há 

qualquer lesão ou ameaça a direito que justifique o acesso do servidor ao 

judiciário para pleitear a inclusão de gratificação em seu contracheque 

antes mesmo que o Poder Público seja provocado a realizar o ato que lhe 

compete tipicamente. Somente em caso de alguma negativa ou mora 

injustificada é que surgiria um conflito, uma lesão ou ameaça de lesão a 

direito.  

Interessante foi o enfoque dado pelo Supremo Tribunal Federal 

no caso dos benefícios previdenciários. São hipóteses em que, em regra, a 

Administração Pública aguarda um pedido pelo cidadão que deseja ver 

atendido um direito após demonstrar o preenchimento de requisitos 

legalmente previstos.  

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do já citado Recurso 

Extraordinário nº 631.240/MG (DJe 10/11/2014), Rel. Min. Roberto 

Barroso, em sede de repercussão geral, confirmando a posição já adotada 

pelo Superior Tribunal de Justiça, cristalizou o entendimento de que “a 

concessão de benefícios previdenciários depende de requerimento do 

interessado, não se caracterizando ameaça ou lesão a direito antes de sua 

apreciação e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para 

sua análise”. 
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São válidas as lições trazidas pelo voto do Ministro Roberto 

Barroso: 

Assim, se a concessão de um direito depende de 

requerimento, não se pode falar em lesão ou ameaça a tal 

direito antes mesmo da formulação do pedido 

administrativo. O prévio requerimento de concessão, assim, 
é pressuposto para que se possa acionar legitimamente o 

Poder Judiciário. Eventual lesão a direito decorrerá, por 

exemplo, da efetiva análise e indeferimento total ou parcial 

do pedido, ou, ainda, da excessiva demora em sua 

apreciação (isto é, quando excedido o prazo de 45 dias 

previsto no art. 41-A, § 5º, da Lei nº 8.213/1991). Esta, 

aliás, é a regra geral prevista no Enunciado 77 do Fórum 

Nacional dos Juizados Especiais Federais – FONAJEF (“O 

ajuizamento da ação de concessão de benefício da 

seguridade social reclama prévio requerimento 

administrativo”). 
 

Esta é a interpretação mais adequada ao princípio da 

separação de Poderes. Permitir que o Judiciário conheça 

originariamente de pedidos cujo acolhimento, por lei, 

depende de requerimento à Administração significa 

transformar o juiz em administrador, ou a Justiça em 

guichê de atendimento do INSS, expressão que já se tornou 

corrente na matéria. O Judiciário não tem, e nem deve ter, a 

estrutura necessária para atender às pretensões que, de 

ordinário, devem ser primeiramente formuladas junto à 
Administração. O juiz deve estar pronto, isto sim, para 

responder a alegações de lesão ou ameaça a direito. Mas, se 

o reconhecimento do direito depende de requerimento, não 

há lesão ou ameaça possível antes da formulação do pedido 

administrativo. Assim, não há necessidade de acionar o 

Judiciário antes desta medida. Daí porque não cabe 

comparar a situação em exame com as previstas nos arts. 

114, §2º, e 217, § 1º, da CRFB/1988, que instituem 

condições especiais da ação, a fim de extrair um irrestrito 

acesso ao Judiciário fora destas hipóteses (STF  - RExt nº 

631.240/MG - DJe 10/11/2014) 

 

Inúmeras são outras situações práticas que abarrotam o judiciário 

para que aprecie pleitos de tal natureza sem que haja qualquer resistência 
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do Poder Público. Ora, é corolário da separação de poderes que cada um 

deles tenha sua independência e exerça, majoritariamente, as funções 

típicas a que foram vocacionados pela Constituição ou pela Lei. Não cabe 

ao Poder Judiciário analisar situações de deferimento ou indeferimento de 

pleitos que são originalmente administrativos, no caso de direitos 

potestativos, por exemplo, sem que seja demonstrado que o Poder Público 

realizou ou deixou de realizar qualquer ato tendente a violar ou a ameaçar 

um direito. Haveria o risco de tornar o judiciário um mero carimbador de 

pleitos administrativos, ou em um “guichê de atendimento”, expressão 

utilizada pelo Ministro Roberto Barroso no voto acima citado. 

Um esclarecimento final é deveras importante. É comum a 

confusão entre requerimento administrativo e esgotamento da via 

administrativa. Repise-se: em momento algum se defendeu o esgotamento 

da via administrativa, que se traduziria no aguardo de uma decisão final 

após um requerimento à Administração. 

Partindo-se da ideia de que o Brasil se inspirou no sistema inglês 

de controle de atos administrativos, o que se prestigia neste texto é a 

necessidade, em alguns casos, de que haja um anterior pedido 

administrativo antes de que se possa dizer ter ou não surgido a lesão ou 

ameaça a direito, especialmente nos casos de direitos potestativos, em que 

há a necessidade de o administrado demonstrar o interesse em exercê-los. 

Caso a Administração Pública atenda ao pleito de imediato, terá cumprido 

seu papel e não haverá necessidade ou utilidade em se manejar uma 

demanda judicial. Porém, ainda que a partir do decurso de qualquer prazo 
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normatizado ou uma desarrazoada mora em apreciar o requerimento, 

mesmo antes de qualquer negativa, surgirá a lesão ou ameaça a direito e, 

por consequência, o interesse de provocar o Poder Judiciário. 

 

3.2 HIPÓTESES CONSTITUCIONAL E LEGALMENTE 

PREVISTAS DE AFASTAMENTO DA JURISDIÇÃO 

 

O argumento apresentado para se defender a necessidade de, em 

alguns casos, se realizar prévios pedidos administrativos para que surja o 

interesse em provocar o Judiciário parece ter sido referendado por diversos 

dispositivos legais. E não se está a dizer que estes seriam exceções de 

calibre constitucional. Na verdade, os dispositivos parecem apenas 

expressar em lei uma conclusão lógica a que, inexoravelmente, chegariam 

os Tribunais do país a partir de toda a construção exposta. 

A professora Odete Medauar (2018) apresenta interessantes 

exemplos em que se aceitam as aparentes restrições legais ou 

constitucionais ao acesso à jurisdição. O primeiro e mais famoso exemplo 

é o da justiça desportiva, cujo texto normativo encontra-se no art. 217, §§ 

1º e 2º, da CF: 

Art. 217. É dever do Estado fomentar práticas desportivas 

formais e não-formais, como direito de cada um, 

observados: (...) 

§ 1º O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à 

disciplina e às competições desportivas após esgotarem-se 

as instâncias da justiça desportiva, regulada em lei. 

§ 2º A justiça desportiva terá o prazo máximo de sessenta 

dias, contados da instauração do processo, para proferir 

decisão final. 
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Na opinião da autora, a Constituição não pretendeu afastar por 

completo a jurisdição no caso, até mesmo porque imputou curto prazo 

para a solução pela justiça desportiva. Também, defende que em caso de 

periculum in mora, eventual lesão ou ameaça poderá ser levada 

diretamente ao judiciário, “sob pena de se anular a garantia constitucional” 

(MEDAUAR, 2018, p. 391). 

Outro exemplo dado é do mandado de segurança, regido pela Lei 

n. 12.016 de 2009, que impede a concessão de mandado de segurança “de 

ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, 

independentemente de caução”. Em um primeiro momento, poder-se-ia 

pensar que haveria a obrigatoriedade de se apresentar o recurso 

administrativo, o que seria hipótese de lei limitando o acesso ao judiciário. 

Todavia, há uma interessante interpretação a qual a autora reputa ser a 

dominante: 

o ato impugnado pelo mandado de segurança deve ser 

suscetível de produzir efeitos; produzindo efeitos, poderá 
lesar direitos. Sem produção de efeitos, não há interesse de 

agir, como condição da ação de mandado de segurança, 

pois inexiste lesão de direitos advinda de ato sem eficácia. 

Assim, cabendo recurso administrativo, com suspensão dos 

efeitos do ato e sem exigência de caução, poderá o 

interessado optar pelo uso da via administrativa, para obter 

reconhecimento de seu direito. Utilizando a via 

administrativa, o ato não produzirá efeitos, portanto, não 

lesará direitos; nesta hipótese, descabe a impetração 

simultânea de mandado de segurança, pois falta o interesse 

de agir, configurado na lesão de direito (MEDAUAR, 
2018, p. 391). 
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Há também a hipótese do procedimento de revisão, edição e 

cancelamento de enunciado de súmula vinculante regido pela lei n. 11.417 

de 2006. Diz a festejada autora: 

O art. 7º, caput, prevê a possibilidade de se apresentar 

reclamação ao STF, sem prejuízo de outros meios de 

impugnação, contra omissão ou ato da Administração 

pública que negar vigência, contrariar ou aplicar 

indevidamente súmula vinculante. O uso da reclamação só 
será admitido após esgotamento das vias administrativas 

(art. 7º, §1º). Esta exigência poderá suscitar 

questionamentos quanto à constitucionalidade, pois a 

habitual demora de decisão administrativa poderá acarretar 

lesão a direitos, anulando-se o direito-garantia do art. 5º, 

XXXV, da Constituição Federal – inafastabilidade da 

apreciação judicial em casos de lesão ou ameaça de lesão a 

direito (MEDAUAR, 2018, p. 391-392). 

 

Por fim, o habeas data é rememorado como hipótese em que há 

necessidade de prévio requerimento administrativo: 

Outro caso de prévio uso da via administrativa encontra-se 

na Lei nº 9.507, de 12.11.1997 – habeas data. Para ajuizar 

ação de habeas data, com o fim de ter acesso a dados 

pessoais ou de retificá-los, a lei exige: a) prova da recusa 

ao acesso ou ausência de decisão por mais de dez dias; b) 

prova da recusa de retificação ou ausência de decisão por 

mais de quinze dias; c) prova da recusa de anotar 
contestação ou explicação ou falta de decisão por mais de 

quinze dias. Aqui não se trata de exigência de uso de todos 

os meios e recursos de obter a medida (exaustão), mas de 

exigência de formulação de um pedido prévio. A respeito, a 

Súmula nº 2, do STJ, dispõe o seguinte: “Não cabe o 

habeas data se não houve recusa de informação por parte da 

autoridade administrativa” (MEDAUAR, 2018, p. 392). 

 

4. CONCLUSÃO 
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Embora não se tenha pretendido esgotar o tema, o presente artigo 

procurou apresentar um panorama histórico acerca dos sistemas de 

controle dos atos administrativos e sua influência no direito brasileiro no 

tocante ao preceito da inafastabilidade de jurisdição. Apresentou-se a 

intrínseca afinidade entre o citado preceito e o interesse de agir, e 

defendeu-se o entendimento no sentido que a referida condição da ação 

não importa em violação à inafastabilidade à jurisdição sendo, ao 

contrário, consequência natural deste preceito.  

Também, foram analisadas e diferenciadas situações em que seria 

necessária ou não a prévia provocação do Poder Público para se fazer 

surgir o interesse processual e possibilitar o acesso ao judiciário, 

apontando, também, uma relação existente entre a necessidade de 

provocação, os direitos potestativos, o estado de sujeição e os direitos 

subjetivos. 

Em seguida, foram apontadas situações excepcionais em que a 

Constituição ou a legislação exigem prévio pedido administrativo para se 

dizer ter lesão ou ameaça a direto. 

Pelo exposto, espera-se ter demonstrado que a inafastabilidade de 

jurisdição não permite o acesso direto ao Poder Judiciário de forma 

incondicionada no tocante às relações com o Poder Público, razão pela 

qual a exigência ou não de prévio requerimento administrativo para se 

fazer surgir o interesse de agir dependerá da análise das características do 

direito envolvido, bem como a situação em concreto. 
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A PESSOA COM DEFICIÊNCIA SOB A TUTELA 

PENAL: CONTROLE JURISDICIONAL DAS 

POLÍTICAS PÚBLICAS E O PRINCÍPIO DA RESERVA 

DO POSSÍVEL À LUZ DO NOVO DIREITO PÚBLICO 

Vanessa de Oliveira Alves6 

 

 

RESUMO 

O objetivo geral da presente pesquisa centra-se em analisar os impactos e 

repercussões trazidos pela Lei nº 13.655/2018 à pessoa com deficiência 

inserida no Sistema Carcerário Nacional. Têm-se como objetivos 

específicos do referido estudo: (a) analisar o Sistema Penitenciário 

brasileiro e as políticas públicas desenvolvidas pelo Estado em prol das 

pessoas com deficiência que se encontram sob sua custódia; (b) Estudar 

o controle jurisdicional das políticas públicas sob a perspectiva 

neoconstitucional, sendo abordada a possibilidade de exercício deste 

controle, pelo Poder judiciário, com relação as políticas públicas 

desenvolvidas pelo gestor estatal, bem como os limites a serem 

observados na realização desse controle; (c) Proceder uma releitura da 

cláusula da reserva do possível a partir do Novo Direito Público (Lei nº 

13.655/2018) e (d) Divulgar os resultados deste trabalho através de 

publicação científica; No que diz respeito ao processo investigativo deste 

estudo, este se baseia na pesquisa bibliográfica, análise de leis, doutrinas 

e orientações jurisprudenciais, utilizando-se do método dialético.  

 

                                                   
6 Pós-graduada em Direito Público pelo CERS/ESTÁCIO DE SÁ; Bacharel em Direito 

pelo ILES/ULBRA; Assessora Jurídica da Defensoria Pública do Estado de Rondônia. 

E-mail: vanessa.dealves@gmail.com 
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Palavras-Chave: Pessoa com deficiência; Direito à Acessibilidade; 

Dignidade da Pessoa Humana; Sistema Penitenciário brasileiro; Controle 

judicial de políticas públicas; Princípio do Mínimo Existencial; Cláusula 

da Reserva do Possível; Novo Direito Público; 

 

1. INTRODUÇÃO 

 

O Estado Constitucional sofreu várias modificações até a sua 

conformação como Estado Democrático de Direito, alterando-se, 

também, nos distintos momentos, a noção de Constituição, até que fosse 

reconhecida como norma jurídica, com caráter imperativo e cujos 

comandos podem ser protegidos judicialmente no caso de serem 

desrespeitados. 

Diante desse novo contexto o Poder Judiciário passou a ocupar 

uma posição de destaque na sociedade, decidindo sobre questões 

fundamentais, que até então eram reservadas aos poderes Legislativo e 

Executivo. 

Contudo, com a publicação da Lei nº 13.655/2018 e 

consequente inclusão na Lei de Introdução às Normas do Direito 

Brasileiro -  LINDB - dos artigos que tratam sobre segurança jurídica e 

eficiência na criação e na aplicação do direito público, ficou determinado 

aos julgadores, entre outras questões, na interpretação de normas sobre 

gestão pública, considerarão os obstáculos e as dificuldades reais do 

gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo 

dos direitos dos administrados, bem como a obrigatoriedade da avaliação 
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das consequências práticas da decisão proferidas tanto na esfera 

administrativa, como na judicial e de controladoria.  

Assim, neste trabalho pretende-se estudar os impactos e 

repercussões trazidos pela Lei nº 13.655/2018 à pessoa com deficiência 

inserida no Sistema Carcerário Nacional, no que diz respeito a 

implementação de políticas públicas que assegurem a dignidade destes 

indivíduos no cumprimento da pena. Verificaremos ainda a possibilidade 

do Poder Judiciário exercer, de forma excepcional, o controle das 

políticas públicas para corrigir seus nortes ou implementá-las.  

Para abordar esta questão, inicialmente apresentar-se-á algumas 

considerações sobre a dignidade da pessoa humana e a pessoa com 

deficiência sob a tutela estatal. 

Na sequência, será estudado o Controle Jurisdicional das 

Políticas Públicas e o Neoconstitucionalismo, abordando, em relação ao 

controle das políticas públicas exercido pelo poder judiciário suas 

origens, conceitos, críticas, limitações a esse controle etc. 

Por fim, será analisado o Princípio da Reserva do Possível à Luz 

do Novo Direito Público (Lei nº 13.655/2018), sendo objeto de análise, 

ainda neste capítulo, o princípio do Mínimo Existencial. 

 

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A PESSOA 

COM DEFICIÊNCIA SOB A TUTELA ESTATAL 

 

O princípio da dignidade da pessoa humana, previsto como 
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fundamento da República Federativa do Brasil no inciso III, do art. 1.º da 

Constituição Federal de 1988 é definido, segundo Lôbo (2011, p. 60), 

como “[...] o núcleo existencial que é essencialmente comum a todas as 

pessoas humanas, como membros iguais do gênero humano, impondo-se 

um dever geral de respeito, proteção e intocabilidade”. 

Silva (2014, p. 107), por sua vez, ensina que a dignidade da 

pessoa humana “[...] é um valor supremo que atrai o conteúdo de todos 

os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida”. 

Contudo, embora tal princípio tenha previsão expressa na 

Constituição da República e o Brasil tenha incorporado ao ordenamento 

jurídico interno direitos e garantias estabelecidas nos tratados 

internacionais de Direitos Humanos, muitas destas previsões protetivas 

do indivíduo têm sido inobservadas no Sistema Prisional Brasileiro. 

O artigo 10 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos 

dispõe que “[...] toda pessoa privada de sua liberdade deverá ser tratada 

com humanidade e respeito à dignidade inerente à pessoa humana [...]”. 

Porém, é sabido que àqueles que se encontram sob a custódia 

estatal (presos) são submetidos às piores condições de vida e 

subsistência, e tal situação se agrava quando o preso é pessoa com 

deficiência, já que nas unidades prisionais estes se encontram propensos 

a terem seus direitos violados duplamente, sejam os direitos como 

encarcerados, sejam os direitos decorrentes da necessidade que lhes 

impõe a deficiência (SOUZA, 2014). 

Assim, para melhor compreensão do tema, passemos, então, à 
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análise da definição do termo pessoa com deficiência no tópico que 

segue. 

 

2.1 DEFINIÇÃO LEGAL E DOUTRINÁRIA DE PESSOA COM 

DEFICIÊNCIA 

 

A Lei nº 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com 

Deficiência), em seu artigo 2º, caput, dispõe que se considera pessoa 

com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza 

física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou 

mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na 

sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas (BRASIL, 

2015). 

Ademais, o artigo 3º, inciso I, do Decreto nº 3.298/1999, que 

regulamenta a Lei nº 7.853/1989, o qual dispõe sobre a Política Nacional 

para a Integração da Pessoa com Deficiência, conceitua deficiência como 

toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou função psicológica, 

fisiológica ou anatômica que gere incapacidade para o desempenho de 

atividade, dentro do padrão considerado normal para o ser humano 

(BRASIL, 1999). 

Não obstante os conceitos legais existentes para a terminologia 

“deficiência”, importante destacar a definição que nos parece mais 

adequada, observando a conjuntura atual do ordenamento jurídico pátrio:  
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A deficiência está, doravante, nas barreiras sociais que 

excluem essas pessoas do acesso aos direitos humanos 

básicos. [...] a deficiência não está nas pessoas e sim na 

sociedade, que deve como determinam todos os demais 

dispositivos da Convenção da ONU, buscar políticas 

públicas para que os detentores daqueles atributos outrora 

impeditivos emancipem-se. (FONSECA apud FERRAZ, 

2012, p. 27)  

 

Nesse sentido, imperioso frisar ainda o entendimento do ilustre 

doutrinador Lauro Ribeiro, que preconiza o que segue:  

O conceito social de deficiência trazido pela Convenção da 

ONU, [...] exige uma mudança da sociedade, que deve 

ajustar-se para permitir que a pessoa com deficiência, que 

dela já faz parte, usufrua de todos os sistemas sociais em 

igualdade de condições com as demais pessoas; é dizer: na 

atualidade a sociedade deve ser inclusiva. (RIBEIRO apud 

FERRAZ, 2012, p. 160) 

 

Trazendo tais conceitos para a seara Penal e do Direito Público, 

é possível evidenciar que as pessoas com deficiência que se encontram 

sob a custódia estatal não possuem somente impedimentos de natureza 

física, intelectual e sensorial, de modo que nosso estudo abarcará 

também alguns dados relacionados a pessoa com deficiência mental 

submetida à medida de segurança na modalidade internação. 

A pessoa com deficiência mental que comete um fato definido 

como crime, por apresentar comprometimento da capacidade de 

entender o caráter ilegal de sua ação, não pode ser considerada 

responsável pelos seus atos e punida como os indivíduos que possuem 

plena consciência de suas práticas delitivas. 

Por esta razão, tais pessoas são submetidas à medida de 
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segurança, que é um tratamento que pode ser realizado na modalidade 

ambulatorial, ou seja, por intermédio da ministração de medicamentos ou 

através da internação do paciente em hospital de custódia ou similar, 

com tratamento psiquiátrico. 

Nesse sentido, segue transcrição literal do art. 96 do Código 

Penal brasileiro: 

Art. 96. As medidas de segurança são: 

I - Internação em hospital de custódia e tratamento 

psiquiátrico ou, à falta, em outro estabelecimento 

adequado;   
II - sujeição a tratamento ambulatorial.    

 

Portanto, a pessoa com deficiência que se encontra sob a tutela 

estatal, seja no cumprimento da pena privativa de liberdade ou submetida 

à medida de segurança, deve ter seus direitos e garantias fundamentais 

assegurados pelo Estado, sendo o Direito à acessibilidade um 

instrumento de efetivação do princípio constitucional da dignidade da 

pessoa humana, conforme se verá adiante. 

 

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL À ACESSIBILIDADE E A 

PESSOA COM DEFICIÊNCIA NO CUMPRIMENTO DA PENA 

PRIVATIVA DE LIBERDADE 

 

A acessibilidade é um direito humano fundamental previsto na 

Convenção de Nova Iorque sobre Direitos das Pessoas com Deficiência, 
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que foi recepcionada pelo nosso ordenamento jurídico com status de 

norma constitucional.  

O art. 9º da referida convenção dispõe o seguinte: 

A fim de possibilitar às pessoas com deficiência viver de 

forma independente e participar plenamente de todos os 

aspectos da vida, os Estados Partes tomarão as medidas 

apropriadas para assegurar às pessoas com deficiência o 

acesso, em igualdade de oportunidades com as demais 

pessoas, ao meio físico, ao transporte, à informação e 

comunicação, inclusive aos sistemas e tecnologias da 
informação e comunicação, bem como a outros serviços e 

instalações abertos ao público ou de uso público, tanto na 

zona urbana como na rural. Essas medidas, que incluirão 

a identificação e a eliminação de obstáculos e barreiras 

à acessibilidade, serão aplicadas, entre outros, a: 

a) Edifícios, rodovias, meios de transporte e outras 

instalações internas e externas, inclusive escolas, 

residências, instalações médicas e local de trabalho; 

b) Informações, comunicações e outros serviços, inclusive 

serviços eletrônicos e serviços de emergência.  

2.Os Estados Partes também tomarão medidas 

apropriadas para: 

a) Desenvolver, promulgar e monitorar a 

implementação de normas e diretrizes mínimas para a 

acessibilidade das instalações e dos serviços abertos ao 

público ou de uso público; 

b) Assegurar que as entidades privadas que oferecem 

instalações e serviços abertos ao público ou de uso público 

levem em consideração todos os aspectos relativos à 

acessibilidade para pessoas com deficiência; 

c) Proporcionar, a todos os atores envolvidos, formação em 

relação às questões de acessibilidade com as quais as 

pessoas com deficiência se confrontam; 
d) Dotar os edifícios e outras instalações abertas ao público 

ou de uso público de sinalização em braille e em formatos 

de fácil leitura e compreensão; 

e) Oferecer formas de assistência humana ou animal e 

serviços de mediadores, incluindo guias, ledores e 

intérpretes profissionais da língua de sinais, para facilitar o 

acesso aos edifícios e outras instalações abertas ao público 

ou de uso público; 
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f) Promover outras formas apropriadas de assistência e 

apoio a pessoa com deficiência, a fim de assegurar a essas 

pessoas o acesso a informações; 

g) Promover o acesso de pessoas com deficiência a novos 

sistemas e tecnologias da informação e comunicação, 

inclusive à Internet; 

h) Promover, desde a fase inicial, a concepção, o 

desenvolvimento, a produção e a disseminação de sistemas 

e tecnologias de informação e comunicação, a fim de que 

esses sistemas e tecnologias se tornem acessíveis a custo 
mínimo (Grifou-se) 

 

Foi com base na Convenção sobre os Direitos das Pessoas com 

Deficiência e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso 

Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 

2008, que foi instituído o Estatuto da Pessoa com deficiência – Lei 

13.146 de 06 de julho de 2015. 

Essa novidade legislativa conferiu ao poder público o dever de 

garantir a dignidade da pessoa com deficiência ao longo de toda a vida 

(art. 10, caput). 

Mas, se garantir a dignidade da pessoa com deficiência que não 

se encontra sob a custódia estatal já é um grande desafio, o que se dirá 

em relação à pessoa com deficiência privada de sua liberdade e/ou 

submetida à medida de segurança em um Sistema que se encontra em 

colapso? 

Por esta razão o tema delimitado neste trabalho se mostra tão 

relevante, atual e desafiador. 

Assim, para maiores informações quanto à realidade vivenciada 

pela pessoa com deficiência sob a tutela penal, serão analisados os dados 
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apresentados pelo Departamento Penitenciário Nacional e Ministério da 

Justiça e Segurança Pública no Levantamento Nacional de Informações 

Penitenciária- INFOPEN 2016, conforme segue. 

 

2.3 LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMAÇÕES 

PENITENCIÁRIAS- INFOPEN 2016 

 

O Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias - 

INFOPEN – criado no ano de 2004, compila informações estatísticas do 

sistema penitenciário brasileiro, por meio de um formulário de coleta 

estruturado preenchido pelos gestores de todos os estabelecimentos 

prisionais do país. 

Em relação à pessoa com deficiência, observando os dados da 

tabela 14 e 15 do Infopen/2016 é possível evidenciar que 1% da 

população prisional é composta por pessoas com deficiência. 

A maior parte dessas pessoas apresentam deficiência intelectual, 

que somam 2.557 pessoas em todo o sistema, seguida pela proporção de 

pessoas com deficiência física, que somam 1.169 pessoas (INFOPEN, 

2016). 

 

Tabela 14. Pessoas com deficiência privadas de liberdade no Brasil 

 

 Homens Mulheres 

Total de pessoas privadas de liberdade com 

deficiência 

4.130 220 
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Pessoas com deficiência intelectual  

Pessoas com deficiência intelectual: 

apresentam limitações no funcionamento 

mental, afetando tarefas de comunicação, 

cuidados pessoais, relacionamento social, 

segurança, determinação, funções acadêmicas, 

lazer e trabalho. 

2.395 162 

Pessoas com deficiência física 

Pessoas com deficiência física: apresentam 

limitação do funcionamento físico-motor; são 

cadeirantes ou pessoas com deficiência 

motora, causadas por paralisia cerebral, 

hemiplegias, lesão medular, amputações ou 
artropatias. 

1.139 30 

Quantas pessoas, dentre as informadas são 

cadeirantes? 
358 11 

Pessoas com deficiência auditiva 

Pessoas com deficiência auditiva: apresentam 

perda total da capacidade auditiva. Perda 

comprovada da capacidade auditiva entre 95% 

e 100%. 

200 17 

Pessoas com deficiência visual  

Pessoas com deficiência visual: não possuem a 

capacidade física de enxergar por total falta de 

acuidade visual. 

304 10 

Pessoas com deficiências múltiplas 

Pessoas com deficiências múltiplas: 

apresentam duas ou mais deficiências. 92 1 

Fonte: Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias - Infopen, junho/2016. 

  

Tabela 15. Pessoas com deficiência privadas de liberdade por 

Unidade da Federação 
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UF 
Pessoas com 

deficiência 

Porcentagem de 

pessoas com deficiência 

AC 13 0% 

AL 13 0% 

AM 25 0% 

AP 31 1% 

BA 143 1% 

CE 77 0% 

DF 91 0% 

ES 80 0% 

GO 45 0% 

MA 60 1% 

  MG 300 0% 

MS 55 0% 

MT 21 0% 

PA 2 0% 

PB 51 0% 

PE 445 1% 

PI 102 3% 

PR 54 0% 

RJ 69 0% 

RN 64 1% 
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RO 38 0% 

RR 27 1% 

RS 66 0% 

SC 50 0% 

SE 17 0% 

SP 2.164 1% 

TO 64 2% 

Brasil 4.167 1% 

Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias - Infopen, junho/2016. 

 

Visando aprofundar a análise acerca das condições de 

encarceramento das pessoas com deficiência, foi solicitado aos gestores 

responsáveis pelo preenchimento dos formulários do Infopen que 

classificassem a condição de acessibilidade dos estabelecimentos penais 

(INFOPEN, 2016). 

As informações, compiladas no gráfico 19, consideram a 

existência de módulos, alas ou celas adaptados para as pessoas com 

deficiência física, observando integral ou parcialmente os parâmetros da 

Norma Brasileira ABNT nº 9.050, de 2004 (INFOPEN, 2016). 

Segundo dados do Infopen 2016, entre as pessoas com 

deficiência física, 64% encontra-se em unidades que não foram 

adaptadas para suas condições específicas de acessibilidade, o que 

determina sua capacidade de se integrar ao ambiente e, especialmente, se 

locomover com segurança pela unidade. 
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Gráfico 19. Pessoas com deficiência física por situação de 

acessibilidade da unidade prisional em que se encontram 

 

 

Fonte: Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias - Infopen, junho/2016. 

 

Por fim, mas não menos importante, faz-se necessário discorrer 

ainda sobre o emblemático problema da superlotação carcerária 

brasileira (no âmbito dos presídios estaduais), que atinge, 

indistintamente, a população carcerária, e por consequência, a pessoa 

com deficiência no cumprimento da pena privativa de liberdade ou 

submetida a medida de segurança. 

Segue, nesse sentido, gráfico de quantidade de vagas e pessoas 

privadas de liberdade por tipo de regime ou natureza da prisão. 

 

Gráfico 13. Quantidade de vagas e pessoas privadas de liberdade por 

64%
11%

25%

Em unidades não adaptadas Em unidades adaptadas

Em unidades parcialmente adaptadas
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tipo de regime ou natureza da prisão 

 

Fonte: Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias - Infopen, junho/2016. 

 

O gráfico 13 possibilita a análise dos padrões de ocupação do 

sistema prisional de acordo com a natureza da prisão ou tipo de regime. 

Em relação aos presos provisórios, observamos uma taxa de ocupação da 

ordem de 247%, enquanto para os condenados em regime fechado a taxa 

é de 161%. Para o semiaberto, temos taxa de ocupação de 170% 

(INFOPEN, 2016). 

É cristalino, portanto, o quadro de violação a direitos humanos 

no sistema carcerário brasileiro. 

Foi, inclusive, esse cenário caótico de graves, generalizadas e 

sistemáticas violações de direitos fundamentais da população carcerária 

que levou o Supremo Tribunal Federal, na sessão plenária de 09 de 

setembro de 2015, a deferir parcialmente o pedido de medidas 
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cautelares formulado na ADPF nº 347/DF, proposta em face da crise do 

sistema carcerário brasileiro, ocasião em que se reconheceu 

expressamente a existência do Estado de Coisas Inconstitucional no 

sistema penitenciário nacional. 

Por esta razão estudaremos no tópico seguinte o Instituto do 

Estado de Coisas Inconstitucional, abordando seu conceito, origem, 

finalidade e cabimento, conforme se verá adiante. 

 

2.4 O SISTEMA PENITENCIÁRIO BRASILEIRO E O ESTADO 

DE COISAS INCONSTITUCIONAL 

 

O Estado de Coisas Inconstitucional é um conceito 

desenvolvido pela Corte Constitucional da Colômbia, que foi 

apresentado como um mecanismo procedimental orientado a combater 

um quadro de violações graves de direitos fundamentais, em razão de 

falhas estruturais e omissões sistêmicas de políticas públicas que 

envolvam um grupo extenso de pessoas (RIBEIRO, 2016, p. 15). 

Com uma definição mais técnica acerca do instituto, Campos 

(2015, p. 187) dispõe que: 

Um estado de coisas inconstitucional é uma figura de 

caráter processual e de vocação oficiosa, para a defesa 

objetiva de direitos humanos, a fim de resolver casos em 

que se apresenta uma violação sistemática de direitos 

fundamentais de um grupo significativo de pessoas, cujas 

causas guardam relação com falhas sistemáticas ou 

estruturais e com políticas públicas, onde se requer 

envolver as todos os órgãos públicos necessários e adotar 

medidas de caráter impessoal que tendem a superar esse 
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status quo injusto, e no qual o juiz constitucional mantém a 

competência para vigiar o cumprimento da decisão.  

 

Dito mecanismo vem sendo aplicado desde o ano de 1997 e já 

foi empregado em vários casos pela Corte Constitucional colombiana, 

tendo um deles tratado exatamente sobre o sistema penitenciário do 

país - Processo T-153, de 1998, em que se reconheceu o Estado de 

Coisas Inconstitucional do sistema prisional colombiano (COLÔMBIA, 

1998). 

Segundo a Corte Constitucional Colombiana, o ECI 

caracteriza-se, fundamentalmente, diante do cumprimento de 

determinados requisitos, quais sejam, (i) uma conjuntura de 

vulnerabilidade excessiva de direitos fundamentais de um grupo de 

pessoas; (ii) a contínua inércia estatal perante as obrigações de garantia e 

promoção de efetividade desses direitos; (iii) o afastamento destas 

violações pressupõe o acolhimento de providências complexas por parte 

de diversos órgãos, envolvendo uma reestruturação dos cenário de 

políticas públicas adotadas e (iv) a morosidade do Poder Judiciário em 

atender individualmente cada demanda, quando houvesse violações 

desse tipo (CAMPOS, 2015). 

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, ao deferir parcialmente 

o pedido de medidas cautelares formulado na ADPF nº 347/DF, 

proposta em face da crise do sistema carcerário brasileiro - sessão 

plenária de 09 de setembro de 2015 - reconheceu expressamente a 

existência do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema 
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penitenciário nacional, ante as graves violações de direitos 

fundamentais da população carcerária, o que nos leva, necessariamente 

ao estudo das políticas públicas, haja vista que grande parte da garantia 

e promoção dos direitos fundamentais ocorre por intermédio da 

efetivação de políticas públicas. 

Diante disso analisaremos no capítulo seguinte o que se 

entende por controle jurisdicional das políticas públicas e quais são seus 

limites. 

 

3. CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLÍTICAS 

PÚBLICAS E O NEOCONSTITUCIONALISMO 

 

A promulgação da Constituição Federal de 1988 é um marco na 

mudança da atuação judicial, pois inaugurou no Brasil o 

Neoconstitucionalismo (LENZA, 2018). 

Supera-se, então, a ideia de Estado Legislativo de Direito, 

passando a Constituição a ser o centro do Sistema, marcada por uma 

intensa carga valorativa. A Constituição, desta forma, adquire, de uma 

vez por todas, o caráter de norma jurídica, dotada de imperatividade, 

superioridade e centralidade, sobressaindo-se, do ponto de vista material, 

o seguinte elemento dentro da noção de constitucionalismo: “(i) a 

incorporação explícita de valores e opções políticas nos textos 

constitucionais relacionados com a dignidade humana e os direitos 

fundamentais” (BARCELLOS, 2007). 
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Esse novo perfil constitucional, nas palavras de Leite (2018, p. 

214) “fez nascer um desafio para o judiciário que, no papel de guardião 

da constituição, viu-se no dever de efetivar todos os direitos ali 

encartados no grau máximo possível”. 

É, portanto, sob essa perspectiva que adentraremos ao tema de 

controle judicial das políticas públicas. 

 

3.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS ACERCA DO CONTROLE 

JURISDICIONAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS  

 

Antes de tecermos as considerações iniciais relativas ao controle 

jurisdicional das políticas públicas, faz-se necessário definir o que se 

entende por política pública. 

Nesse seguimento, Dias (2003, p.21) conceitua políticas 

públicas como programas de intervenção estatal a partir de 

“sistematizações de ações do Estado voltadas para a consecução de 

determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulação entre a 

sociedade, o próprio Estado e o mercado”.  

Bucci (2002, p. 241-243), por sua vez, conceitua as políticas 

públicas como “programas de ação governamental”, formulados com o 

objetivo de coordenar os meios disponíveis ao Estado e as atividades de 

ordem privada, voltadas ao atendimento das necessidades socialmente 

relevantes e politicamente determinadas.  

A PESSOA COM DEFICIÊNCIA SOB A TUTELA PENAL: CONTROLE JURISDICIONAL 

DAS POLÍTICAS PÚBLICAS E O PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL  



59 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

No que diz respeito ao controle judicial das políticas públicas, 

necessário frisar que este emerge, em nosso país, do interior de uma 

sociedade fragmentada pelas desigualdades sociais e marcada pela 

limitação decisória imposta aos mecanismos tradicionais de 

representação do Estado (APPIO, 2004). 

As relações sociais vêm crescendo em complexidade, inclusive 

no que diz respeito ao questionamento das políticas públicas adotadas 

pelos representantes populares no exercício de suas funções, de forma 

que o Poder Judiciário, progressivamente, foi sendo acionado para se 

manifestar em relação dos direitos existentes nas controvérsias políticas, 

em uma visão democrática do Estado de Direito (ASSIS, 2012). 

Nesse conjuntura, a concepção clássica de tripartição dos 

poderes vem sendo reavaliada, em uma clara postura de se efetivarem os 

direitos garantidos nas Constituições dos Estados contemporâneos, 

demandando um Poder Judiciário mais atuante e responsável na 

concretização do Estado Democrático de Direito (ASSIS, 2012). 

O controle jurisdicional das políticas públicas ocorre quando 

“questões sociais de cunho político são levadas ao Judiciário, para que 

ele dirima conflitos e mantenha a paz, por meio do exercício da 

jurisdição". (FILHO, 2010, p.2). 

Ademais, faz-se necessário asseverar que o controle judiciário 

ou judicial é o exercido pelos órgãos do Poder Judiciário sobre os atos 

administrativos exercidos pelo Poder Executivo, Legislativo e do próprio 

Judiciário – quando este realiza atividade administrativa (RAMIS, 2013). 
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Este tipo de controle é exercido, por via de regra, a posteriori, 

tendo como intuito unicamente a verificação da legalidade do ato, 

observando a conformidade deste com a norma legal que o rege 

(RAMIS, 2013). 

Contudo, a possiblidade de controle jurisdicional das políticas 

públicas deu ensejo ao surgimento de conflitos de interesses e tensões 

entre os poderes.  

Há quem defenda um Poder Judiciário mais atuante nas 

questões políticas do Estado. Mas também existem aqueles que 

defendem a autonomia total dos poderes instituídos, deixando ao 

Judiciário uma função mais contida.  

Filiamo-nos a uma corrente mais equilibrada, que admite o 

controle judicial das políticas públicas de uma forma excepcional, 

entendendo que tal modalidade interventiva, limitada, na forma de 

controle, é a essência da ideia dos freios e contrapesos, não havendo que 

se falar, portanto, em desrespeito a separação dos poderes quando o 

controle judicial é exercido nesses moldes. 

O poder judiciário é, desta feita, parte da efetivação dos direitos 

e não remanejador de serviços públicos. 

 

3.2 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLÍTICAS 

PÚBLICAS COMO INSTRUMENTO DA FORÇA NORMATIVA 

DA CONSTITUIÇÃO 
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A tese de Konrad Hesse, um marco do Direito Constitucional 

Contemporâneo, se originou da contraposição às reflexões desenvolvidas 

por Ferdinand Lassale em uma conferência realizada em 16 de abril de 

1862, na cidade de Berlim, sobre a essência da Constituição (RIBEIRO; 

ROCHA, 2014). 

Para LASSALE (2013, p. 46) “a verdadeira Constituição de um 

país somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que 

naquele país vigem e as constituições escritas não tem valor nem são 

duráveis a não ser que exprimam fielmente os fatores do poder que 

imperam na realidade social [...]”.  

De acordo com suas ideias, uma Constituição escrita só pode ser 

considerada boa e duradoura quando “corresponder à Constituição real e 

tiver suas raízes nos fatores do poder que regem o país”. Caso contrário, 

não passará de uma mera “folha de papel” (LASSALE, 2013, p. 37). 

 Dissentindo desta posição, Hesse esboçou sua teoria que parte 

do conceito de que existe um “condicionamento recíproco entre a 

Constituição jurídica e a realidade político-social”, ambas merecem 

relevância e não podem ser consideradas de forma isolada. (HESSE, 

1991, p. 13). 

 Não se pode mais conceber um isolamento entre norma e 

realidade. A radical separação, no plano constitucional, entre realidade e 

norma, entre ser e dever ser [...] leva quase que inevitavelmente aos 

extremos de uma norma despida de qualquer elementos da realidade ou 
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de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo. (HESSE, 

1991, p. 13).  

Feita as considerações, observa-se que aplicando tais conceitos 

ao estudo do controle jurisdicional das políticas públicas, observa-se que 

a força normativa constitucional é quem impulsiona o Poder Judiciário 

para uma maior concretização dos direitos fundamentais, que não podem 

ser violados pela ausência total ou parcial de políticas públicas eficientes.  

   

3.3 LIMITES DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS 

POLÍTICAS PÚBLICAS 

 

Para Ada Pellegrine Grinover, a posição do Supremo Tribunal 

Federal é a de que são necessários alguns requisitos para que o Judiciário 

intervenha no controle de políticas públicas, quais sejam: (1) o limite 

fixado pelo mínimo existencial a ser garantido ao cidadão; (2) a 

razoabilidade da pretensão individual/social deduzida em face do Poder 

Público e (3) a existência de disponibilidade financeira do Estado para 

tornar efetivas as prestações positivas dele reclamadas. 

No que diz respeito ao mínimo existencial, é formado pelas 

condições básicas para a existência do indivíduo e corresponde à parte do 

princípio da dignidade da pessoa humana à qual se deve reconhecer 

eficácia jurídica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em caso 

de inobservância (BARCELLOS, 2007, p.248, 252-253). 
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Costuma-se incluir no mínimo existencial, entre outros, o direito 

à educação fundamental, o direito à saúde básica, o saneamento básico, a 

concessão de assistência social, a tutela do ambiente, o acesso à justiça 

(ROCHA JUNIOR, 2008). 

É esse núcleo central que uma vez descumprido justifica a 

intervenção do Judiciário nas políticas públicas, para corrigir seus rumos 

ou implementá-las. 

Quanto ao princípio da razoabilidade, Paulo Bonavides, apoiado 

em autorizada doutrina assevera que: 

Em sentido amplo, entende Muller que o princípio da 
proporcionalidade é regra fundamental a que devem 

obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem o 

poder. Numa dimensão menos larga, o princípio se 

caracteriza pelo fato de presumir a existência de relação 

adequada entre um ou vários fins determinados e os meios 

com que são levados a cabo. Nesta última acepção, entende 

Muller que há violação do princípio da proporcionalidade, 

com ocorrência de arbítrio, toda vez que os meios 

destinados a realizar um fim não são por si mesmos 

apropriados e ou quando a desproporção entre meios e fim 

é particularmente evidente, ou seja, manifesta. (1980, p. 
357). 

 

Finalmente, quanto a existência de disponibilidade financeira do 

Estado para tornar efetivas as prestações positivas dele reclamadas, 

trataremos sobre esta questão de forma mais específica no capítulo final 

do presente artigo, ocasião em que discorreremos sobre o princípio da 

reserva do possível. 

Insta salientar, desde já, que tal princípio não pode ser tratado 

meramente como uma justificativa da administração para sua omissão, 
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pois ignorar a realidade financeira e orçamentária do Estado na criação e 

implementação do políticas públicas, considerando o quadro atual 

vivenciado pela população brasileira, é inconcebível.  

 

3.4 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLÍTICAS 

PÚBLICAS E O MÍNIMO EXISTENCIAL APLICADO AO 

PRESO COM DEFICIÊNCIA FÍSICA 

 

A realidade vivenciada pela pessoa com deficiência no 

cumprimento da pena revela a ausência de condições básicas para a 

existência digna desses indivíduos nas unidades prisionais brasileiras, ou 

seja, não é assegurado a pessoa com deficiência inserida no Sistema 

Penitenciário Nacional o “mínimo existencial”. 

Mas o que se entende por “mínimo existencial”? 

Para Nahid (2013, p. 291) o mínimo existencial consiste nas 

condições mínimas de existência humana, com dignidade. 

Por sua vez, o constitucionalista Luís Roberto Barroso 7 

conceitua o mínimo existencial como “as condições elementares de 

educação, saúde e renda que permitam, em uma determinada sociedade, 

o acesso aos valores civilizatórios e a participação esclarecida no 

processo político e no debate político.” 

                                                   
7 BARROSO, Luís Roberto. Da Falta de Efetividade à Judicialização Excessiva: direito 

à saúde, fornecimento gratuito de medicamentos e parâmetros para a atuação judicial. 

Disponivel em:  < https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf >. Acesso em: 11 

jan. 2019. p. 10 
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Assim, ausentes as condições mínimas de vida digna, segundo 

Torres (1999, p.243-342. p. 267), “cessa a possibilidade de sobrevivência 

do homem [...]”. 

Todavia, no que diz a respeito à pessoa com deficiência no 

cumprimento da pena, o que fazer diante da ausência de condições 

básicas para a existência desse grupo, em especial? 

Enquanto direito subjetivo, o mínimo existencial pode ser 

demandado judicialmente, ou seja, o preso com deficiência, seus 

familiares ou instituições públicas e privadas competentes podem 

recorrer ao judiciário para exigir as devidas prestações do Estado 

(TORRES, 1999). 

Por fim, cumpre destacar que o mínimo existencial não é 

suscetível de limitação, constituindo parcela prestacional exigível do 

Estado.  

Assim, o âmbito dos direitos fundamentais sociais que exige 

uma proteção positiva obrigatória por parte do Estado é justamente o que 

coincide como núcleo essencial destes direitos (TORRES, 1999, p. 243).  

 

4. O PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL À LUZ DO 

NOVO DIREITO PÚBLICO  

No dia 26 de abril de 2018, foi publicada a Lei Federal nº 

13.655, que promoveu mudanças significativas na Lei de Introdução às 

Normas do Direito Brasileiro-LINDB (Decreto nº 4.657/1942), prevendo 
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regras sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do 

direito público.  

Dentre as inovações do novel diploma, pode-se destacar a 

inauguração de normas expressas regulando a motivação das decisões 

jurídicas nas esferas administrativa, controladora e judicial quando da 

aplicação de normas de conteúdo aberto ou indeterminado, e, ainda, a 

interpretação de normas relativas à administração pública, as decisões 

interpretativas, as decisões que impliquem invalidação de atos, contratos, 

ajustes ou processos administrativos, a celebração de compromisso para 

eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na 

aplicação do direito público, a fixação de compensação por dano 

processual, o estabelecimento da responsabilidade pessoal do agente 

público em caso de dolo ou erro grosseiro, dentre outras medidas 

tendentes a reforçar a segurança jurídica na criação e aplicação do direito 

público (LIMA JÚNIOR, 2018). 

A norma ostenta evidente importância no cenário jurídico, com 

impacto significativo na atuação dos agentes públicos em geral, 

notadamente quanto à aplicação do direito público, na medida em que 

instituiu novos critérios de validade para a manifestação das diferentes 

autoridades, impondo novo ônus argumentativo para a densificação de 

valores jurídicos abstratos ou normas jurídicas de conteúdo 

indeterminado, cujo significado e efeitos são definidos à luz das 

circunstâncias do caso concreto (LIMA JÚNIOR, 2018). 
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Destarte, considerando que tais novidades legislativas são 

relevantes no estudo das políticas públicas, passemos a análise dos dez 

artigos introduzidos na LINDB. 

 

4.1 NOÇÕES INTRODUTÓRIAS DA LEI Nº 13.655/2018: 

NORMAS SOBRE SEGURANÇA JURÍDICA E EFICIÊNCIA 

NA CRIAÇÃO E NA APLICAÇÃO DO DIREITO PÚBLICO 

 

O novo art. 20, da LINDB, passa a dispor que “Nas esferas 

administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em 

valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências 

práticas da decisão”, asseverando, ainda, que “A motivação demonstrará 

a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, 

contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das 

possíveis alternativas.” (BRASIL, 2018). 

O referido dispositivo, segundo Marcio Cavalcante, tem por 

finalidade reforçar a ideia de responsabilidade decisória estatal diante da 

incidência de normas jurídicas indeterminadas, as quais admitem 

diversas hipóteses interpretativas e, portanto, mais de uma solução. 

Quanto a expressão “consequências práticas da decisão”, esta se 

mostra bastante ampla. No entanto, ao que parece, a principal intenção 

do legislador foi a de impor a exigência de que o julgador considere, 

principalmente, as consequências econômicas da decisão proferida 

(CAVALCANTE, 2018). 
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Prosseguindo na análise legal, temos o art. 21 da LINDB: 

  
Art. 21. A decisão que, nas esferas administrativa, 

controladora ou judicial, decretar a invalidação de ato, 

contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverá 

indicar de modo expresso suas consequências jurídicas e 

administrativas.  

Parágrafo único. A decisão a que se refere o caput deste 

artigo deverá, quando for o caso, indicar as condições para 

que a regularização ocorra de modo proporcional e 

equânime e sem prejuízo aos interesses gerais, não se 

podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, 
em função das peculiaridades do caso, sejam anormais ou 

excessivos.  

 

O artigo em questão referenda o texto já trazido nos 

antecedentes. O legislador quer que o operador do direito haja com 

responsabilidade, principalmente valorizando o interesse público, que 

deve sobrepor aos demais, obrigando este a indicar “de modo expresso”, 

claro e objetivo as consequências jurídicas e administrativas originadas 

da decisão que invalidar atos, contratos, ajustes, processos ou normas 

administrativas (CAVALCANTE, 2018). 

O art. 21 “exige o exercício responsável da função judicante do 

agente estatal. Invalidar atos, contratos, processos configura atividade 

altamente relevante, que importa em consequências imediatas a bens e 

direitos alheios. Decisões irresponsáveis que desconsiderem situações 

juridicamente constituídas e possíveis consequências aos envolvidos são 

incompatíveis com o Direito (CAVALCANTE, 2018). 

Analisando a redação do art. 22 da LINDB, temos:  
 

Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, 

serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do 
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gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, 

sem prejuízo dos direitos dos administrados.  

§ 1º Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade 

de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, 

serão consideradas as circunstâncias práticas que houverem 

imposto, limitado ou condicionado a ação do agente.  

§ 2º Na aplicação de sanções, serão consideradas a natureza 

e a gravidade da infração cometida, os danos que dela 

provierem para a administração pública, as circunstâncias 

agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.   
3º As sanções aplicadas ao agente serão levadas em conta 

na dosimetria das demais sanções de mesma natureza e 

relativas ao mesmo fato.  
 

O dispositivo em epígrafe assume uma premissa e cria três 

condicionantes a qualquer julgador. A premissa é a de que as decisões na 

gestão pública não são tomadas em um mundo abstrato de sonhos, mas 

de forma concreta, para resolver problemas e necessidades reais. Mais do 

que isso, a norma em questão reconhece que os diversos órgãos de cada 

ente da Federação possuem realidades próprias que não podem ser 

ignoradas (CAVALCANTE, 2018). 

Por sua vez, o artigo 23 da LINDB estabelece que a decisão, a 

respeito de determinado tema, que adota orientação distinta daquela que 

vinha sendo adotada pelas decisões anteriores do mesmo órgão, deve 

conter, em si mesma, regime de transição quanto à incidência dos efeitos 

(CAVALCANTE, 2018).  

O artigo 24 da LINDB, dispõe que a revisão, nas esferas 

administrativa, controladora ou judicial, quanto à validade de ato, 

contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já se 

houver completado levará em conta as orientações gerais da época, sendo 
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vedado que, com base em mudança posterior de orientação geral, se 

declarem inválidas situações plenamente constituídas. 

Em relação ao art. 26 da LINDB, este, por sua vez, prevê a 

possibilidade de a autoridade administrativa celebrar um acordo 

(compromisso) com os particulares com o objetivo de eliminar eventual 

irregularidade, incerteza jurídica ou um litígio (situação contenciosa).  

O artigo 27 faculta ao administrador impor compensação por 

benefícios indevidos ou prejuízos anormais ou injustos resultantes do 

processo ou da conduta dos envolvidos. O dispositivo busca corrigir 

situações em que o erro é irreversível, valendo-se a autoridade da 

compensação como forma de alcançar o interesse público 

(CAVALCANTE, 2018). 

Nesse sentido, observa Marçal Justen Filho (2009, p.1.337) que: 

em todos os ramos do direito, o decurso do tempo pode 

acarretar a consolidação de situações fáticas e jurídicas, 

inclusive gerando a extinção de faculdades, direitos e 

obrigações. Mas a questão apresenta especial relevância 

para o direito administrativo [...]. 

 

O artigo 28 atribui responsabilidade pessoal ao agente público 

em caso de dolo ou erro grosseiro. Esta responsabilização pessoal, 

contudo, não retira a responsabilidade do Estado por atos de seus 

agentes, conforme prevê o artigo 37, § 6º da Constituição (FREITAS, 

2018) 

Quanto ao artigo 29, tal dispositivo dá mais um passo em 

direção a uma tendência na administração pública, qual seja, a de ouvir a 

comunidade. A consulta pública por ele facultada faz parte da chamada 
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governança participativa (FREITAS, 2018) 

Finalmente, o artigo 30 recomenda às autoridades em geral que 

aumentem a segurança jurídica, apontando, para tanto, medidas diversas, 

como súmulas administrativas. Nada mais necessário (FREITAS, 2018). 

Com base nestas novas concepções de segurança jurídica e 

eficiência na criação e na aplicação do direito público, realizaremos, no 

próximo tópico, uma releitura da cláusula da reserva do possível na 

implementação das políticas públicas e efetivação dos direitos 

fundamentais sociais. 

  

4.2 UMA RELEITURA DA CLÁUSULA DA RESERVA DO 

POSSÍVEL A PARTIR DA LEI Nº 13.655/2018  

 

Inicialmente, cumpre destacar que, em sua acepção original, 

construída na jurisprudência da Corte Constitucional da Alemanha, a 

reserva do possível impede que o indivíduo faça exigências de direitos 

sociais acima daquilo que, de maneira racional, pode se esperar da 

sociedade (OLIVEIRA, 2016). 

A referida cláusula apresenta um aspecto fático e outro jurídico. 

O aspecto fático da reserva do possível corresponde à limitação quanto à 

efetiva existência de recursos públicos para fazer frente aos custos dos 

direitos, tanto os positivos ou prestacionais, como os negativos ou 

defensivos. O aspecto jurídico, por sua vez, diz respeito à necessidade de 
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previsão orçamentária para o Estado realizar despesas (NAHID, 2013, 

p.288). 

Contudo, tais aspectos da reserva do possível não estavam 

sendo devidamente observados pelas cortes julgadoras, predominando, 

desta feita, decisões judiciais destoantes da realidade financeira estatal. 

Segue, nesse sentido, trechos de decisões do Supremo Tribunal 

Federal que ratificam essa afirmação: 

Senhor Presidente, não me preocupa o problema de caixa 

do erário, como também não preocupa aos demais 

ministros que integram essa corte. Preocupa-se, sim, a 

manutenção da intangibilidade da ordem constitucional.8 

 

O Estado deve assumir as funções que lhe são próprias, 
sendo certo, ainda que problemas orçamentários não podem 

obstaculizar o implemento do previsto 

constitucionalmente.9 

 

Contudo, a publicação da Lei de nº 13.655/2018 e consequente 

inclusão na LINDB dos artigos que tratam sobre segurança jurídica e 

eficiência na criação e na aplicação do direito público nos convida a uma 

reanálise/releitura da cláusula da reserva do possível, vez que tal diploma 

normativo inaugura uma nova ótica do Direito Público (Novo Direito 

Público). 

Conforme o novo art. 20, da LINDB, “nas esferas 

administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em 

                                                   
8 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 150.764 – PE. 
9 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE 195192 – RS. 
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valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências 

práticas da decisão”. 

Nas palavras de Marçal Justem Filho (2018, p. 29), o dispositivo 

legal em questão não proíbe a invocação a valores abstratos como 

fundamento decisório. No entanto, determina a obrigatoriedade da 

avaliação das consequências práticas da aplicação desse valor abstrato.  

Cumpre destacar ainda que a exigência do art. 20 não implica 

demandar a capacidade de a autoridade prever aquilo que seja 

imprevisível ou conhecer aspectos da realidade impossíveis de serem 

avaliados (JUSTEM FILHO, 2018). 

Deste modo, o texto legal exige apenas que a autoridade 

julgadora considere a relevância política, social e econômica das 

decisões que adotará (JUSTEM FILHO, 2018). 

Ademais, o artigo 22 da LINDB dispõe que na interpretação de 

normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos e as 

dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu 

cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados. 

Nesse seguimento, Eduardo Jordão (2018, p. 74) afirma que o 

dispositivo de lei em comento “não criou um salvo conduto para o 

gestor, a quem bastaria mencionar as dificuldades para ver-se livre do 

controle sobre os atos. Ele apenas exigiu a consideração dessas 

dificuldades”. 
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É, portanto, sob esse enfoque que a cláusula da reserva do 

possível deve ser reinterpretada, estando tal princípio implícito nos 

novos dispositivos da LINDB.  

 

4.3 IMPACTOS E REPERCUSSÕES DA LEI Nº 13.655/2018 NO 

CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLÍTICAS PÚBLICAS 

VOLTADAS À PESSOA COM DEFICIÊNCIA NO 

CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 

 

Como já dito anteriormente, o mínimo existencial não é 

suscetível de limitação, constituindo parcela prestacional exigível do 

Estado. 

Desta forma, a implementação de políticas públicas voltadas à 

proteção do núcleo central dos direitos fundamentais deverão continuar 

sendo realizadas pelo gestor público, estando aí incluídas as ações 

governamentais voltadas a assegurar o direito da pessoa com deficiência 

de cumprir dignamente sua pena. 

É esse núcleo central que uma vez descumprido justifica a 

intervenção do Poder Judiciário nas políticas públicas, para corrigir seus 

nortes ou implementá-las. 

Todavia, essa intervenção judicial se realizará com a 

observância da Lei Federal nº 13.655/2018.  

Agora, o magistrado deverá justificar porque determinada 

política pública é mais adequada/necessária, e o que ela ocasiona. Sem 
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dúvida, exigirá dos juízes um maior esforço interpretativo, pois além do 

conhecimento jurídico e da necessidade de estar a par de matérias que, 

até então, ficavam apenas no domínio dos gestores públicos, como, por 

exemplo, finança e orçamento público, também é preciso ter acesso às 

informações que possam indicar os motivos das escolhas políticas para 

determinada área de atuação, ao invés de outras (COSTA, 2018). 

Porém, essas novas exigências, embora inicialmente possam ser 

interpretadas como entraves a efetivação dos direitos fundamentais dos 

indivíduos, se revelam, em verdade, como instrumento de concretude da 

prestação jurisdicional. 

Explico. 

Nas palavras de Harrison Leite (2018, p. 242) “a ideia de não se 

afastar da análise dos custos na efetivação dos direitos é evitar a 

inefetividade das decisões judiciais ou a chamada ilusão constitucional, 

fruto do descompasso entre a Constituição e realidade”. 

Flávio Galdino (2005, p.342), nesse sentido, preleciona que: 

Antes de se afirmar que uma pessoa determinada possui um 

direito fundamental determinado, há que se analisar os 

custos desse direito e, somente diante da confirmação de 

que há possibilidades reais de atendimento ao ainda então 

invocado direito, reconhece-se tal postulação como direito 

fundamental.  

 

Desta forma, integrar os custos ao conceito de direito 

fundamental oferece a vantagem de evitarem-se soluções fictícias e 

insatisfatórias (GALDINO, 2005). 
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Impede-se, portanto, a ruptura do sistema, quando alguém tem o 

direito em abstrato, mas não o tem em concreto, por força das limitações 

orçamentárias (LEITE, 2018). 

Portanto, estudar as leis orçamentárias e aplicá-las nas decisões 

judiciais não é argumento para, diante dos percalços financeiros, permitir 

uma retrocessão social ou distanciar-se do dever de progressividade na 

concretização dos direitos sociais. Antes, é cotejar o custeio desses 

direitos na forma constitucionalmente mais adequada, a fim de que 

ilusões não sejam criadas e decisões sejam cumpridas de forma efetiva 

(LEITE, 2018).   

A Constituição Federal, em seu artigo 167, apresenta normas 

sistematizadoras dos gastos públicos, conforme segue: 

Art. 167. São vedados: 

I - o início de programas ou projetos não incluídos na lei 

orçamentária anual; 

II - a realização de despesas ou a assunção de obrigações 

diretas que excedam os créditos orçamentários ou 

adicionais; 

III - a realização de operações de créditos que excedam o 

montante das despesas de capital, ressalvadas as 

autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais 
com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo 

por maioria absoluta; 

IV - a vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou 

despesa, ressalvadas a repartição do produto da arrecadação 

dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a 

destinação de recursos para as ações e serviços públicos de 

saúde, para manutenção e desenvolvimento do ensino e 

para realização de atividades da administração tributária, 

como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2º, 

212 e 37, XXII, e a prestação de garantias às operações de 

crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, § 
8º, bem como o disposto no § 4º deste artigo;   (Redação 

dada pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003) 
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V - a abertura de crédito suplementar ou especial sem 

prévia autorização legislativa e sem indicação dos recursos 

correspondentes; 

VI - a transposição, o remanejamento ou a transferência de 

recursos de uma categoria de programação para outra ou de 

um órgão para outro, sem prévia autorização legislativa; 

VII - a concessão ou utilização de créditos ilimitados; 

VIII - a utilização, sem autorização legislativa específica, 

de recursos dos orçamentos fiscal e da seguridade social 

para suprir necessidade ou cobrir déficit de empresas, 
fundações e fundos, inclusive dos mencionados no art. 165, 

§ 5º; 

IX - a instituição de fundos de qualquer natureza, sem 

prévia autorização legislativa. 

X - a transferência voluntária de recursos e a concessão de 

empréstimos, inclusive por antecipação de receita, pelos 

Governos Federal e Estaduais e suas instituições 

financeiras, para pagamento de despesas com pessoal ativo, 

inativo e pensionista, dos Estados, do Distrito Federal e dos 

Municípios.    (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, 

de 1998) 
XI - a utilização dos recursos provenientes das 

contribuições sociais de que trata o art. 195, I, a, e II, para a 

realização de despesas distintas do pagamento de 

benefícios do regime geral de previdência social de que 

trata o art. 201.   (Incluído pela Emenda Constitucional nº 

20, de 1998) 

 

Os incisos I e II abordam, de forma cristalina, o princípio da 

legalidade, sendo vedados, desta feita, o início de programas ou projetos 

não incluídos na Lei Orçamentária Anual, bem como a realização de 

despesas ou assunção de obrigações diretas que venham a exceder os 

créditos orçamentários ou adicionais. 

Nesse seguimento, tem-se a decisão abaixo: 

Determinação judicial de construção de creches pelo 

Município. Despesas públicas: necessidade de autorização 
orçamentária: CF, art. 167. Fumus boni juris e periculum in 

mora ocorrentes. Concessão de efeito suspensivo ao 
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recurso extraordinário diante da possibilidade de ocorrência 

de graves prejuízos aos cofres públicos municipais. [Pet 

2.836 QO, rel. min. Carlos Velloso, j. 11-2-2003, 2ª T, DJ 

de 14-3-2003.]. 

 

É evidente, portanto, que não se pode, pela via judicial, impor 

um programa que não esteja dentro da estrutura programática de despesa 

pública, ou prevista claramente na Lei Orçamentária Anual (LEITE, 

2018). 

Por fim, cumpre destacar que o poder público pode se utilizar 

do instituto denominado Pedido de Suspensão de Segurança (ou somente 

Pedido de Suspensão, já que atualmente este instituto está previsto não 

somente para o Mandado de Segurança, mas para provimentos que 

violem o interesse público em qualquer tipo de ação)  quando ameaçado 

por um provimento jurisdicional que, por exemplo, determine a 

implementação de política pública não prevista na LOA, estando tal 

instituto voltado à proteção do interesse público (CUNHA, 2018). 

Assim, objetiva-se, com o pedido de suspensão, sobrestar o 

cumprimento da liminar ou da ordem concedida, subtraindo seus efeitos, 

com o que se desobriga a Fazenda Pública do cumprimento da medida 

(CUNHA, 2018). 

 

4.4 RESPONSABILIDADE ESTATAL EM ASSEGURAR A 

DIGNIDADE NO CUMPRIMENTO DA PENA DO PRESO COM 

DEFICIÊNCIA 
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A situação das pessoas com deficiência que se encontram 

encarceradas é um problema que tem tomado proporções alarmantes, 

haja vista que o sistema carcerário brasileiro, na situação atual em que se 

encontra, afronta diuturnamente os princípios basilares do ordenamento 

jurídico pátrio (MAURÍCIO, 2009). 

Embora na atualidade existam inúmeras legislações que 

objetivem a proteção da pessoa com deficiência, o mesmo não é 

percebido na seara penal. Evidencia-se, desta forma, uma carência na 

edição de normas que disciplinam, de forma específica, o cumprimento 

da pena da pessoa com deficiência (SOUZA, 2014). 

Contudo, em que pese a inexistência na LEI DE EEXECUÇÃO 

PENAL e no Código Penal de normativas específicas que tutelem o 

apenado com deficiência, os Tratados Internacionais de Direitos 

Humanos incorporados ao ordenamento jurídico pátrio, entre os quais 

merece destaque as Regras de Mandela, e as legislações genéricas 

existentes aduzem que é dever do Estado, efetivar, mediante a 

implantação de políticas públicas, o direito à acessibilidade do apenado 

deficiente no sistema carcerário. 

Neste contexto, seguem os regramentos 5.2 e 109.1 das Regras 

Mínimas das Nações Unidas para tratamento de presos, também 

conhecidas como Regras de Mandela, que disciplinam sobre o 

cumprimento da pena da pessoa com deficiência: 

Regra 5.2. As administrações prisionais devem fazer todos 

os ajustes possíveis para garantir que os presos portadores 
de deficiências físicas, mentais ou outra incapacidade 

tenham acesso completo e efetivo à vida prisional em base 
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de igualdade (Grifou-se); 

Regra 109.1. Os indivíduos considerados imputáveis, ou 

que posteriormente foram diagnosticados com deficiência 

mental e/ou problemas de saúde severos, para os quais o 

encarceramento significaria um agravamento de sua 

condição, não devem ser detidos em unidades prisionais e 

devem-se adotar procedimentos para removê-los a 

instituição de doentes mentais, assim que possível. 

 

Deve, então, o Estado eliminar ou, ao menos diminuir os 

preconceitos e obstáculos arquitetônicos, garantindo acessibilidade às 

pessoas com deficiência no cumprimento da pena. 

A superação dos limites impostos pelo destino aos seres 

humanos começa pela conscientização de sua importância 

como cidadãos, dando-lhes oportunidade de também 

participar de seu meio, investigando suas potencialidades e 

condições de acesso à educação especial e trabalho, 

redução de barreiras e preconceitos estigmatizantes. 

Principalmente através de pressão para despertar a vontade 

política de governantes, políticos e operadores do direito. A 

sociedade será mais justa e igualitária a partir do 
conhecimento e aplicação dos preceitos constitucionais, 

que vedam a discriminação e o preconceito das pessoas 

com limitações e necessidades especiais (BRASIL, 2003). 

 

Todavia, ante a dificuldade de se solucionar os problemas de 

deficiência crônica de políticas públicas prisionais adequadas, que atinge 

boa parte da população carcerária, e cuja superação é complexa e 

custosa, o poder judiciário tem inovado no que diz respeito às formas de 

reparação eleitas com o intuito de minimizar as graves violações a 

direitos fundamentais no sistema carcerário nacional, conforme se vê 

adiante no julgamento do RE 580252/MS: 

 

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO 
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ESTADO. DANOS MORAIS CAUSADOS AO PRESO 

POR SUPERLOTAÇÃO E CONDIÇÕES 

DEGRADANTES DE ENCARCERAMENTO. 1. Há 

responsabilidade civil do Estado pelos danos morais 

comprovadamente causados aos presos em decorrência de 

violações à sua dignidade, provocadas pela superlotação 

prisional e pelo encarceramento em circunstâncias 

desumanas ou degradantes. 2. O descumprimento do dever 

estatal de garantir condições dignas de encarceramento 

encontra-se diretamente relacionado a uma deficiência 
crônica de políticas públicas prisionais adequadas, que 

atinge boa parte da população carcerária e cuja superação é 

complexa e custosa. 3. Não é legítima a invocação da 

cláusula da reserva do possível para negar a uma 

minoria estigmatizada o direito à indenização por lesões 

evidentes aos seus direitos fundamentais. O dever de 

reparação de danos decorre de norma constitucional de 

aplicabilidade direta e imediata, que independe da 

execução de políticas públicas ou de qualquer outra 

providência estatal para sua efetivação. 4. Diante do caráter 

estrutural e sistêmico das graves disfunções verificadas no 
sistema prisional brasileiro, a entrega de Em elaboração RE 

580252 / MS uma indenização em dinheiro confere uma 

resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos 

detentos, além de drenar recursos escassos que poderiam 

ser empregados na melhoria das condições de 

encarceramento. 5. É preciso, assim, adotar um mecanismo 

de reparação alternativo, que confira primazia ao 

ressarcimento in natura ou na forma específica dos danos, 

por meio da remição de parte do tempo de execução da 

pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execução Penal. A 

indenização em pecúnia deve ostentar caráter subsidiário, 

sendo cabível apenas nas hipóteses em que o preso já tenha 
cumprido integralmente a pena ou não seja possível 

aplicar-lhe a remição. 6. Provimento do recurso 

extraordinário para reconhecer o direito do recorrente a ser 

indenizado pelos danos morais sofridos, mediante remição 

de parte do tempo de execução da pena. 7. Afirmação, em 

repercussão geral, da seguinte tese: “O Estado é 

civilmente responsável pelos danos, inclusive morais, 

comprovadamente causados aos presos em decorrência 

de violações à sua dignidade, provocadas pela 

superlotação prisional e pelo encarceramento em 
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condições desumanas ou degradantes. Em razão da 

natureza estrutural e sistêmica das disfunções 

verificadas no sistema prisional, a reparação dos danos 

morais deve ser efetivada preferencialmente por meio 

não pecuniário, consistente na remição de 1 dia de pena 

por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condições 

atentatórias à dignidade humana, a ser postulada 

perante o Juízo da Execução Penal. Subsidiariamente, 

caso o detento já tenha cumprido integralmente a pena 

ou não seja possível aplicar-lhe a remição, a ação para 

ressarcimento dos danos morais será fixada em pecúnia 

pelo juízo cível competente.” (Grifou-se); 

 

O julgado em questão mostra-se excepcional porque a Corte 

Superior harmonizou o direito ao mínimo existencial com a cláusula da 

reserva do possível invocada pelo poder público. 

De fato não é legítima a invocação da cláusula da reserva do 

possível para negar a uma minoria estigmatizada (população carcerária) 

o direito à indenização por lesões evidentes aos seus direitos 

fundamentais. 

Contudo, no caso em comento, o princípio da reserva do 

possível deve ser invocado não com o intuito de se denegar direito 

fundamental a pessoa encarcerada, mas sim com o objetivo de se discutir 

formas alternativas de reparação de danos. 

No julgado em questão o Supremo Tribunal Federal, em razão 

da natureza estrutural e sistêmica das disfunções verificadas no sistema 

prisional10, determinou que a reparação dos danos morais deveria ser 

                                                   
10  O julgado encontra-se em consonância com o art. 22 da LINDB, que trata do 

“Primado da Realidade”, nos seguintes termos “Na interpretação de normas sobre 

gestão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as 
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efetivada preferencialmente por meio não pecuniário, consistente na 

remição de 1 dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em 

condições atentatórias à dignidade humana, a ser postulada perante o 

Juízo da Execução Penal.  

Subsidiariamente, nos casos em que o detento já havia cumprido 

integralmente a pena ou não fosse possível aplicar-lhe a remição, ficou 

estabelecido que a ação para ressarcimento dos danos morais seria fixada 

em pecúnia pelo juízo cível competente. 

Observando o parâmetro geral estabelecido pela Corte Suprema 

para a resolução do caso supracitado e pautando-se no instituto da 

analogia e da razoabilidade/proporcionalidade, é possível o 

estabelecimento de parâmetro de reparação de danos voltado de forma 

específica ao preso com deficiência. 

Ora, se o preso que não possui mobilidade reduzida e se 

encontra em condições indignas de encarceramento por omissão estatal 

tem direito a reparação dos danos morais a ser efetivada 

preferencialmente por meio não pecuniário, consistente na remição de 1 

dia de pena por cada 3 a 7 dias de pena cumprida em condições 

atentatórias à dignidade humana, o preso com deficiência, que tem seus 

direitos duplamente violados (tanto os direitos como encarcerados, 

quanto os direitos decorrentes da necessidade que lhes impõe a 

deficiência são negligenciados), pelo critério da proporcionalidade, a 

                                                                                                                            
exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos 

administrados”. 
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título exemplificativo, teria de remição de 1 dia de pena por cada 1,5 a 

3,5 dias de pena cumprida em condições atentatórias à dignidade 

humana. 

Portanto, pelo parâmetro apontado acima, a pessoa presa que 

tem múltiplas deficiências e se encontra em cela não adaptada teria 

direito à remição reparatória em seu grau máximo. 

Com relação à reparação pecuniária do preso com deficiência 

que já cumpriu integralmente sua reprimenda, o quantum devido a título 

reparatório segue a mesma lógica exposta nos parágrafos anteriores 

(remição de pena reparatória). 

Por fim, cumpre destacar que também têm se visto decisões 

judiciais que determinam a reparação de danos ao preso que teve seus 

direitos fundamentais violados no cumprimento da pena por meio da 

concessão da Indulto e prisão domiciliar, podendo tais precedentes ser 

aplicados em benefício da pessoa com deficiência. 

Por todo exposto, fica claro que o Estado deve ser 

responsabilizado, de forma objetiva, nos termos do artigo 37, parágrafo 

6º, da Constituição da República, pelos danos causados a integridade 

física e moral da pessoa presa, podendo tal responsabilização ocorrer de 

forma pecuniária ou não, a depender do caso em concreto, conforme 

analisado. Isso porque, o Estado tem o dever específico, previsto 

constitucionalmente, de assegurar a incolumidade física e moral de todos 

aqueles que se encontram submetidos ao sistema carcerário, estando, 

neste grupo, incluídas, portanto, as pessoas com deficiência. 
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5. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Diante de todo o exposto, podem ser assentadas as conclusões 

de que: 

 (a) o Poder Judiciário pode, de forma excepcional, exercer o 

controle das políticas públicas para corrigir seus nortes ou implementá-

las e ainda aferir sua compatibilização com os objetivos fundamentais da 

República Federativa do Brasil;  

(b) esse controle não fere o princípio da separação dos Poderes, 

mas sim concretiza a teoria dos freios e contrapesos no ordenamento 

jurídico pátrio;  

(c) há limites postos à intervenção do Judiciário em políticas 

públicas;  

(d) Mesmo com o advento da Lei nº 13.655/2018, faz-se 

necessário assegurar em favor da pessoa com deficiência inserida no 

Sistema Penitenciário Nacional o Direito ao Mínimo Existencial, 

podendo tal direito, através da ponderação, harmonizar-se com a 

Cláusula da Reserva do Possível. 

(e) Por fim, as normas introduzidas na LINDB por intermédio 

da Lei nº 13.655/2018, embora inicialmente possam ser interpretadas 

como entraves à efetivação dos direitos fundamentais das pessoas com 

deficiência no cumprimento da pena, se revelam, em verdade, como 

instrumento de concretização da prestação jurisdicional à medida em que 

asseguram às partes decisões não fictícias, ou seja, condizentes com a 
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realidade vivenciada, haja vista que regulam a motivação das decisões 

jurídicas nas esferas administrativa, controladora e judicial quando da 

aplicação de normas de conteúdo aberto ou indeterminado, e, ainda, a 

interpretação de normas relativas à administração pública, devendo ser 

observadas as dificuldades reais enfrentadas pelo gestor público e as 

consequências práticas da decisão. 
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A RECEPÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS 

PELO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO: 

UMA RELEITURA DO TEMA. 

Nilo Trindade Braga Santana11 

Lucas Dantas de Albuquerque12 

 

RESUMO: O presente artigo é resultado de pesquisa realizada acerca do 

processo de recepção dos tratados internacionais pelo ordenamento 

jurídico brasileiro. Utilizando-se do método hipotético-dedutivo, buscou-

se através de revisão bibliográfica e tomando-se como parâmetro o texto 

da Constituição da República Federativa do Brasil, validar ou falsear a 

hipótese de que os tratados internacionais recepcionados pelo 

ordenamento jurídico brasileiro não poderiam ter sua aplicabilidade 

pelos tribunais pátrios condicionada à não existência de norma 

infraconstitucional posterior que lhe conflitasse. A hipótese levantada 

contraria o entendimento majoritário na doutrina e jurisprudência que por 

sua vez se assentam em leading case da década de 70, oriundo do 

julgamento do Recurso Extraordinário 80004, o que motivou o 

pesquisador a verificar a hipótese levantada e aponta a relevância da 

pesquisa. Utilizou-se como referencial teórico o pensamento de Hans 

Kelsen acerca do direito internacional e suas relações com o direito 

interno. No decorrer da pesquisa, embora a hipótese inicial tenha sido 

confirmada, concluiu-se não existir, diante do texto constitucional 

vigente, processo de recepção do tratado internacional, por ter a 

constituição pátria aderido ao sistema monista, mantendo-se todavia tal 

expressão no título do trabalho, por ser a mesma usualmente adotada 

para identificar o tema aqui pesquisado. 

                                                   
11 Mestrando em Direito pela Universidade de Marília - UNIMAR. Procurador do 

Estado do Acre. Professor de Direito Internacional Público na 

IESACRE/UNINORTE. 
12  Graduando em Direito na Universidade Federal do Acre. Assessor Técnico na 

Procuradoria Geral do Estado do Acre.  
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PALAVRAS-CHAVE: Recepção dos Tratados Internacionais; Recurso 

Extraordinário 80.004; Soberania; Direito Internacional.  
 

1. INTRODUÇÃO 

O presente contexto mundial, marcado por uma globalização que 

“diminui” as distâncias permitindo uma maior interação entre os diversos 

mercados e povos, gerando uma confusão entre o local e o global, levou 

também a uma concepção de obrigação de cooperação entre os povos em 

busca da solução de problemas que atingem igualmente uma escala 

globalizada e de difícil resolução no âmbito meramente local. Tal 

percepção, a de que existe um dever jurídico de cooperação internacional, 

marca a passagem do Direito Internacional Clássico para um Direito 

Internacional Institucionalizado, em especial a partir das duas grandes 

guerras mundiais, como esboçado no capítulo seguinte, quando se 

abandona a concepção de uma soberania absoluta, incapaz de resolver os 

problemas atuais e de garantir um desenvolvimento sustentável e pacífico 

aos povos.  

Apesar da mudança de concepção dos internacionalistas, com a 

passagem do Direito Internacional Clássico para o Direito Internacional 

Institucional, a visão de parte da doutrina e do próprio Supremo Tribunal 

Federal acerca do processo de recepção dos tratados internacionais e da 

forma de se resolver eventuais conflitos entre seu texto e o de normas 

infraconstitucionais, encontra-se fortemente apegada a uma noção 

absolutista de soberania que não se harmoniza com as necessidades do 
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mundo atual (MAGALHÃES, 2000, p.62) nem mesmo com o atual texto 

constitucional, como se percebeu no decorrer da pesquisa. Tal cenário foi o 

que instigou o autor deste trabalho a pesquisar sobre o processo de 

recepção dos tratados internacionais pelo ordenamento jurídico brasileiro e 

a solução a ser adotada em caso de conflito entre norma originada de 

tratado, que conclui-se por meio de ato internacional, e normas internas, 

tanto constitucionais como infraconstitucionais. 

A fim de consolidar em texto o resultado da pesquisa realizada, o 

presente artigo, na seção seguinte, traz breves considerações sobre o que 

seja o Direito Internacional, as principais teorias acerca de suas relações 

com o Direito Interno, bem como breves apontamentos sobre o Tratado 

Internacional, que constitui-se como uma das principais fontes do 

ordenamento jurídico internacional.  

Na seção 2, abordou-se diretamente o tema central do presente 

trabalho, analisando brevemente o processo de internalização do tratado 

internacional no ordenamento brasileiro para após investigar-se a solução 

a ser dada em caso de eventual conflito deste em face de normas 

infraconstitucionais e constitucionais. Ainda nessa seção, fez-se menção à 

existência de situações peculiares não abrangidas pela presente pesquisa, a 

exemplo dos tratados de direito tributário e de direitos humanos.  

O presente estudo partiu de uma suposição inicial de que os 

tratados recepcionados pelo ordenamento jurídico brasileiro não poderiam 

ter sua aplicação pelos tribunais pátrios dependente da não existência de 

norma infraconstitucional posterior que lhe conflitasse. Para investigar tal 
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hipótese, buscou-se inicialmente identificar como ocorre o processo de 

internalização do tratado internacional para em seguida estudar a solução a 

ser dada em caso de eventual conflito entre seu teor e o de norma interna, 

quer infraconstitucional quer constitucional. No decorrer do estudo, 

embora o substrato da suposição tenha se confirmado, percebeu-se que o 

ordenamento brasileiro, ao menos no que diz respeito aos tratados, adota 

um monismo jurídico, de sorte que os tratados não passam por processo de 

recepção ao ordenamento interno, sendo aplicados diretamente pelos 

tribunais. Apesar disso, resolveu-se manter o título e o tema visto ser como 

muitos autores referenciam a problemática, embora conclua-se ao final, 

que não existe de fato um processo de recepção dos tratados internacionais 

pelo ordenamento jurídico interno. 

O método utilizado foi o hipotético dedutivo, tendo a pesquisa 

sido realizada através de revisão bibliográfica e tomando como parâmetro 

de análise o texto da Constituição da República de 1988. Utilizou-se o 

pensamento de Hans Kelsen acerca do direito internacional e suas relações 

com o direito interno como referencial teórico, sem, todavia, descurar da 

possibilidade de o texto constitucional consagrar posicionamento sobre o 

tema diverso daquele adotado por Kelsen.  

 

2. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O DIREITO 

INTERNACIONAL E SUAS FONTES. 
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O Direito Internacional Público (DIP), sob o ponto de vista 

tradicional, corresponde ao conjunto de normas e princípios jurídicos 

destinados a regular as relações entre os Estados e teria os tratados de Paz 

de Vestfália como marco histórico de seu surgimento. Essa concepção 

põe o Estado como centro e único sujeito do DIP, deixando de lado outros 

sujeitos como as organizações internacionais e a pessoa humana. Accioly 

tenta resolver esse problema ao propor a definição de direito internacional 

como sendo “o conjunto de regras e princípios destinados a reger os 

direitos e deveres internacionais tanto dos Estados, de certos organismos 

interestatais, quanto dos indivíduos” (apud SOARES, 2002, p.21). 

Ao considerar o Direito Internacional como um Direito 

basicamente interestatal é natural que a maioria dos autores, por 

decorrência lógica, não considerasse a existência do DIP antes do 

surgimento dos Estados Modernos. Henry Wheaton, o primeiro 

historiador do Direito Internacional, só o considerou a partir da Paz de 

Vestfália (apud MELLO, 2001, p.151). Autores como Celso D. de 

Albuquerque Mello e Guido Soares defendem a existência de um Direito 

Internacional desde a antiguidade, ainda que com feições diferenciadas 

em face do Direito Internacional atual. Para Celso Mello (2001, p.152), o 

Direito Internacional surge quando duas ou mais coletividades 

independentes estabelecem relações entre si.  

Todavia, embora o surgimento dos Estados Modernos marque a 

consolidação do Direito Internacional, só após as grandes guerras 

mundiais, na passagem do Direito Internacional Clássico para o Direito 
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Internacional Institucionalizado é que vai prevalecer a ideia de um dever 

jurídico de cooperação entre os povos como limitador da soberania 

nacional.  

Dessa forma, a Idade Moderna foi marcada pela ideia da 

igualdade jurídica entre os Estados, cada um independente e dotado de 

soberania que só aos poucos seria limitada, ou melhor, regulada, por 

normas que buscassem um controle democrático do poder (LITRENTO, 

SOARES; 2001 p. 24, 2002 p. 30).  O valor dado à noção de soberania e 

de autonomia, suplantando a de um dever jurídico de cooperação 

internacional, já esboçado anteriormente por Grotius e pela Escola 

Espanhola (LITRENTO, SOARES; 2001, 2002) perpassou a Idade 

Moderna e Contemporânea só sendo abalado pelas duas grandes guerras 

mundiais. 

A partir das guerras mundiais é que começa a esboçar-se um 

Direito Internacional Institucionalizado em contrapartida ao Direito 

Internacional basicamente relacional que existia até então. Entretanto, 

antes que isso ocorresse, a falta de uma centralização política 

internacional aliada à ideia de soberania ilimitada dos Estados, levou 

muitos autores a negarem a existência de um Direito Internacional. 

Inspirados por motivos variados, autores como Espinoza, Lasson, John 

Austin e Julio Binder, negaram a existências de normas jurídicas no plano 

internacional, onde só existiriam relações de força ou normas de cunho 

moral (MELLO, 2001 p.103-104). Em verdade, esses autores tomando 

como modelo de sistema jurídico o estatal (direito interno dos Estados), 
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esquecem de todo o desenvolvimento do fenômeno jurídico que 

antecedeu o surgimento dos Estados, confundindo obrigatoriedade com 

eficácia (LITRENTO, 2001, p.43). Se a obrigatoriedade no cumprimento 

de uma norma deriva de sua validade e, portanto, será objeto da Ciência 

do Direito, ou Ciência Dogmática do Direito, a eficácia na execução da 

mesma norma é questão a ser abordada pela Sociologia e não se confunde 

com a questão anterior. Assim, ao questionarem a obrigatoriedade das 

normas internacionais a partir da inexistência de órgãos executores das 

mesmas, os negadores do DIP estão a confundir obrigatoriedade e 

eficácia, ou mesmo, a confundir o “ser” (eficácia) e o “dever-ser” 

(validade ou obrigatoriedade) (MELLO, 2001, p.104). 

Atualmente é majoritário o entendimento de que existam normas 

jurídicas internacionais de caráter obrigatório (LITRENTO, 2001 p. 43). 

No presente estudo, adota-se a esse respeito a posição da teoria pura do 

direito, elaborada pelo jurista austríaco Hans Kelsen, segundo a qual o 

ordenamento internacional é um ordenamento primitivo embora apresente 

o mesmo caráter do ordenamento estatal13. Kelsen aduz que: 

As consequências especificas do direito internacional são: a 

represália e a guerra. Mas o direito internacional ainda é 

um ordenamento jurídico primitivo. Encontra-se apenas no 

inicio de uma evolução, que o ordenamento jurídico estatal 

singular já superou [...] Não existem aqui ainda órgãos que 

funcionem de conformidade com a divisão do trabalho para 

a produção e execução das normas jurídicas. A criação das 

                                                   
13A diferenciação entre ordenamento estatal e internacional aqui tem fins didáticos ou 

hipotéticos e é feita pelo próprio Kelsen (KELSEN, 2003). Isso não impede que sejam 

posteriormente fundidos pela visão monista que marca a teoria pura, para a qual o 

ordenamento internacional e o ordenamento interno formam um único sistema jurídico. 
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normas gerais desenvolve-se através do costume ou do 

tratado, o que significa: através dos membros da própria 

comunidade jurídica e não através de um órgão legislativo 

especial. E o mesmo sucede com a aplicação de normas 

gerais ao caso concreto (KELSEN, 2003, p. 143). 

 

Atualmente, encontra-se assente o dever dos Estados de 

cooperação internacional ao tempo em que as normas internacionais 

passam a regular uma esfera cada vez maior de fatos sociais, ao que 

Soares denomina de globalização horizontal (2002, p.32), suplantando 

assim o Direito Internacional Clássico, originado exclusivamente da 

vontade dos Estados. Se no rol de fontes do Direito Internacional Público, 

enumerados pelo artigo 38 do estatuto da CIJ, os tratados e costumes 

ocupam posição proeminente (TRINDADE, 2002 p. 22), a presença dos 

princípios gerais de direito marca a aceitação da existência de normas 

cogentes, de existência independente da vontade das unidades políticas 

autônomas. 

Constatado ser o tratado internacional uma das fontes de direito 

internacional, observe-se agora alguns dos critérios classificatórios 

trazidos pela doutrina no estudo dos tratados, em especial quanto ao 

número de partes e ao procedimento, vez que tais conceitos serão 

abordados na seção seguinte.  

Quanto ao número de partes o tratado pode ser bilateral ou 

multilateral. No primeiro caso têm-se apenas duas partes, sejam elas duas 

Organizações Internacionais, dois Estados, ou mesmo um Estado e uma 

Organização Internacional, enquanto que no segundo caso têm-se mais 
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que duas partes. Dessa forma, quando Organização Internacional celebra 

tratado com outra Organização ou com Estado este será bilateral, ainda 

que diversos Estados que componham as Organizações Internacionais 

possam estar por meio do mesmo se vinculando indiretamente. “A 

Organização, nessas hipóteses, ostenta sua personalidade singular, distinta 

daquela dos Estados componentes” (REZEK, 1996, p. 26). Entretanto, 

parte da doutrina prefere tomar como critério não o número absoluto de 

partes, mas sim a forma como essas se associam (RODAS, 1991, p. 13), 

de sorte que um tratado classificado inicialmente como multilateral, seria 

sob esse critério bilateral se as partes em sua celebração se subdividissem 

em dois blocos de interesses comuns. No presente trabalho monográfico 

adota-se o critério do número absoluto das partes, sendo multilateral o 

tratado celebrado por mais de duas partes e bilateral o tratado celebrado 

por duas partes.  

Quanto ao procedimento, este pode ser longo, quando se percebe 

duas fases de expressão do consentimento das partes (assinatura e 

ratificação) ou breve, quando, unifásico, sua vigência independe de 

ratificação posterior sendo a assinatura suficiente para determinar o 

consentimento das partes.  Não se confunde com o procedimento breve, o 

conceito de acordo executivo, originário dos Estados Unidos da América 

(EUA). O acordo executivo é expressão surgida para designar os tratados 

que são concluídos pelo poder executivo sem necessidade de consulta ao 

poder legislativo, critérios totalmente alheios aos utilizados nesta 

classificação do tipo de procedimento. Dessa forma, o acordo executivo 

A RECEPÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO: UMA RELEITURA DO TEMA 

 



102 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

pode ser celebrado tanto por meio de procedimento curto como por meio 

de procedimento longo.  

No ordenamento brasileiro, apenas os acordos que não acarretem 

encargos ou compromissos gravosos para o patrimônio nacional 

dispensam a consulta ao poder legislativo, consoante dispõe o artigo 49, I 

da Constituição Federal: “I- Resolver definitivamente sobre tratados, 

acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos 

gravosos ao patrimônio nacional” (BRASIL, 1988). 

 

2.1 PRINCIPAIS TEORIAS ACERCA DA RELAÇÃO 

EXISTENTE ENTRE O DIREITO INTERNO E O DIREITO 

INTERNACIONAL 

Feito esse breve histórico do desenvolvimento do Direito 

Internacional, no qual pôde se observar sua existência desde a 

antiguidade, sua conformação em um direito interestatal a partir da Paz de 

Vestfália e sua atual fase marcada pela existência de uma “diplomacia 

multilateral institucionalizada” 14  (SOARES, 2002 p. 31), resta agora 

analisar como o mesmo se relaciona com o Direito Interno. Existem duas 

teorias básicas que buscam resolver essa questão, quais sejam a dualista e 

a monista, sendo que a última comporta ainda subdivisão. 

                                                   
14A diplomacia dita institucionalizada é aquela exercida por meio de delegados dos 

Estados junto a instituições internacionais permanentes, a exemplo da Organização 

Internacional do Trabalho (OIT) da extinta Liga das Nações e da própria Organização 

das Nações Unidas (ONU). 

A RECEPÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO: UMA RELEITURA DO TEMA 

 



103 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

Para os dualistas, o Direito Internacional e o Direito Estatal 

representam dois sistemas jurídicos independentes e autônomos, sendo 

Triepel e Anzilotti os principais representantes dessa doutrina 

(SEITENFUS, VENTURA, 1999, p. 26). Os dualistas alegam que os dois 

sistemas teriam fontes, sujeitos e estruturas diferenciados. No plano 

internacional a fonte da norma jurídica seria a vontade coletiva dos 

Estados (manifestada expressamente nos tratados ou implicitamente por 

meio dos costumes), os quais seriam os únicos sujeitos de direito, e o 

ordenamento jurídico seria baseado em um sistema de cooperação. No 

plano interno, diferentemente, o ser humano apareceria como sujeito de 

direito, a fonte da norma jurídica seria a vontade de um único Estado e o 

ordenamento jurídico estaria pautado em um sistema de subordinação 

(MELLO, 2001, p.109-110).  

O monismo, por sua vez, defende que as ordens jurídicas 

interna e externa correspondem a um único sistema, e se subdivide em 

duas teorias a partir da defesa da primazia do ordenamento estatal ou 

internacional (SEITENFUS; VENTURA, 1999 p.26). A primeira, sendo 

fruto de uma concepção voluntarista, estabelece a vontade estatal 

manifestada em acordo com seu Direito Interno, como fundamento de 

validade da norma internacional (MELLO, 2001 p. 111).  Dessa forma, 

em eventual conflito entre norma jurídica internacional e interna, esta 

última deve prevalecer visto que é do próprio ordenamento interno que a 

norma internacional retira sua validade e, por conseguinte, sua 

obrigatoriedade.  
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Essa concepção termina por limitar o DIP a um Direito estatal 

internacional, ou um “direito nacional para uso externo” como sugere 

George Burdeau (apud MELLO, 2001 p.111). Ela não corresponde à 

prática internacional, de responsabilização dos Estados quando 

descumprem norma internacional, ainda que sob alegação de conflito com 

norma interna.  Seus principais defensores foram Wenzel, Korovin, 

Verdross15 e George Burdeau (MELLO, 2001, p.111).  A adoção irrestrita 

dessa concepção, que funda a validade dos tratados internacionais em 

normas internas, em especial as constitucionais, leva a conclusão de que 

“toda modificação na ordem constitucional por um processo 

revolucionário deveria acarretar a caducidade de todos os tratados, 

concluídos na vigência do regime anterior” (MELLO, 2001 p. 111), o que 

não é aceito na prática internacional, visto que os Estados continuam 

responsáveis pelos tratados assumidos. 

A outra forma de vislumbrar a unidade entre o ordenamento 

jurídico internacional e o estatal é a que sustenta que a validade do último 

deriva do primeiro, definindo assim a primazia do Direito Internacional 

face o ordenamento interno. Seus principais elaboradores foram Kelsen, 

Verdross e Duguit. Para essa teoria, os ordenamentos estatais seriam fruto 

de um processo de delegação 16  através do qual os mesmos 

complementariam o ordenamento jurídico internacional (KELSEN, 

                                                   
15Após algum tempo, Verdross reviu suas convicções passando então a defender o 

monismo com primazia do ordenamento internacional. 
16A delegação ocorre quando a norma superior não determina o processo de produção 

da norma inferior, limitando-se a determinar a instância competente para criar tal norma 

inferior (KELSEN, 2003 p. 147). 
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2003).  

As principais críticas opostas a essa doutrina são a de que 

contradiz a história e que a norma interna não pode ser revogada por uma 

norma internacional (MELLO 2001 p. 112). Historicamente, o surgimento 

da soberania estatal não se deu a partir de uma delegação internacional, 

ou seja, de um processo de descentralização do poder, mas sim a partir de 

um processo de concentração, que se universaliza sob o fenômeno estatal 

moderno a partir da Idade Moderna. Entretanto, aquele ato de delegação, 

que faz derivar das normas jurídicas internacionais a validade das normas 

jurídicas estatais, tem caráter lógico-normativo e não histórico (KELSEN, 

2003).  Assim como uma norma interna que entre em desacordo com a 

norma internacional não tem a capacidade de desvincular o Estado de sua 

obrigação internacional, uma norma internacional, ou mesmo um órgão 

jurisdicional internacional, não tem o poder de revogar uma norma de 

Direito Interno. Esse fato, já parcialmente tratado acima ao analisar-se 

uma das críticas feitas ao monismo com primazia do Direito estatal, qual 

seja a de que uma mudança constitucional não desvincula o Estado dos 

compromissos assumidos, parece levar à conclusão da independência 

entre o Direito do Estado e o Direito Internacional e, portanto, a uma 

concepção dualista.  Entrementes, a norma interna só pode ser revogada 

pelo próprio ordenamento jurídico interno, “porque o contencioso 

internacional é de reparação e não de anulação” (MELLO, 2001 p.113). 

Tal fato aponta para a natureza primitiva do Direito Internacional, que 

embora normativamente superior ao ordenamento estatal, encontra-se em 
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inferior estágio evolutivo, de modo que não conta com o instrumento da 

revogação como sanção à elaboração de norma estatal que lhe esteja em 

dissonância, como ocorre no interior dos ordenamentos estatais atuais 

(KELSEN, 2003).  Ao invés disso (da utilização do instrumento jurídico 

da revogação), o ordenamento internacional prevê a responsabilização 

internacional pelo ato antijurídico, representado pela elaboração da norma 

que lhe esteja em conflito.  

A problemática acerca de como se dá a relação entre as normas 

de Direito Internacional e as normas de Direito Estatal tem relação direta 

com o tema central do presente trabalho. Para verificar, de qual dessas 

teorias mais se aproxima o ordenamento jurídico pátrio, o presente 

trabalho adotará a Constituição Federal de 88 como referência principal e 

apreciará o Direito Internacional especificamente em uma de suas fontes, 

o tratado, brevemente analisado nas linhas acima.  

 

 3. A RECEPÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS 

PELO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

Superadas as partes introdutórias, porém necessárias a fim de se 

perceber o que seja o Direito Internacional, como este se relaciona com o 

ordenamento interno, bem como o próprio tratado internacional como a 

fonte de direito internacional privilegiada no objeto do presente estudo, 

resta agora, passando a analisar o objeto central deste trabalho, voltar a 

atenção à recepção das normas de Direito Internacional contidas em 
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tratados pelo ordenamento jurídico pátrio, atentando especialmente para o 

momento de sua integração ao ordenamento interno17 e à sua relação com 

as demais normas do ordenamento brasileiro, tomando o texto da 

Constituição Federal de 1988 como principal referencial. 

A história republicana constitucional brasileira registra certa 

homogeneidade na regulamentação do Direito Internacional, sendo os 

dispositivos constitucionais que tratam do assunto “quase que repetições” 

(PACÍFICO, 2002 p.23) dos dispositivos das Constituições anteriores 

remontando até a Constituição de 1891 18  (FRAGA, 2001, p.48), com 

exceção da carta de 1937 que ao outorgar, através de seu artigo 180, ao 

Presidente, “o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias de 

competência legislativa da União enquanto não se reunisse o parlamento” 

(BRASIL, 1937), permitiu a conclusão de tratados sem a consulta ao 

congresso nacional. Em outro momento, sob a vigência do AI-5, de 13 de 

dezembro de 1968 até 30 de outubro de 1969, período durante o qual o 

                                                   
17 Ou o momento em que se torne aplicável pelos tribunais nacionais. 
18 Embora Andréa Pacifico refira-se a todas as Constituições brasileiras, desde a de 

1824 (2002 p.23), em Fraga (FRAGA, 2001 p.48) se percebe que a Constituição 

Imperial em muito diferia das que lhe sucederam, no que diz respeito a seus dispositivo 

acerca dos tratados internacionais. Em primeiro lugar, a Carta de 1824 “nada dispunha 

sobre a aplicação de tratado pelo Poder Judiciário” (FRAGA, 2001 p.48), como fizeram 

as que lhe sucederam. A discrepância mais importante, todavia, é que regra geral o 
Poder Legislativo não tinha qualquer participação no processo de elaboração dos 

tratados “que só, excepcionalmente, deveriam receber aprovação legislativa” (FRAGA, 

2001 p.48). Em verdade a Carta de 1824 só torna obrigatória a participação do Poder 

Legislativo nos casos de cessão ou troca de territórios em tempos de paz, sendo a regra 

geral que os Tratados só fossem levados ao conhecimento e apreciação do legislativo 

quando o interesse e a segurança do Estado o permitirem (BAHIA, 2000 p.40). Daí que 

na prática o Poder Legislativo fosse alijado do processo de formação dos tratados, como 

afirmou Fraga (2001 p.48). 
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Congresso esteve em recesso, o executivo celebrou 23 tratados 

internacionais sem a participação do legislativo, o que representou 

verdadeira “interrupção do quadro constitucional” (BAHIA, 2000 p.41). 

Esses foram, entretanto, casos excepcionais. Na maior parte do tempo, a 

participação do legislativo foi primordial no procedimento interno de 

formação da vontade nacional, a ser expressa no plano internacional sob a 

forma de consentimento a determinado texto objeto de tratado. Não foi 

diferente com a Constituição atual que dispõe em seu artigo 49, I a 

competência exclusiva do Congresso, para resolver definitivamente sobre 

tratados.  

Dessa forma, a atual Constituição Federal, assim como as 

anteriores, não se omite no que diz respeito ao Direito Internacional e seu 

relacionamento com o ordenamento interno. Apesar disso, os dispositivos 

atinentes a essa matéria são escassos, não havendo disposição expressa 

acerca de muitos pontos, como o do momento da recepção dos tratados 

internacionais pelo ordenamento pátrio e o da hierarquia daqueles frente 

às normas de origem interna, gerando dúvidas e mesmo divergências 

tanto entre doutrinadores como entre os aplicadores do Direito19. 

                                                   
19 Não se pode, porém, afirmar categoricamente que a simples menção expressa no 

corpo constitucional resolveria todos os problemas. Na França, por exemplo, apesar de 
existir menção categórica no texto constitucional de que os tratados têm autoridade 

superior às leis internas, a jurisprudência francesa, ainda presa a um dogma absoluto de 

soberania, acabou por desvirtuar a norma constitucional, ao interpretá-la no sentido de 

que os tratados recepcionados revogam a legislação anterior embora possam ser 

revogados pela que lhe sobrevenha (MAGALHÃES, 2000, p.67). A superioridade 

consistiria apenas na capacidade de retirar a eficácia das normas internas anteriores, não 

resguardando, porém, a sua própria, frente às leis futuras, resultando portanto, na 

aplicação do principio de que a norma posterior derroga a anterior, principio este 
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A prática geral de elaboração e conclusão dos tratados pelo 

Brasil envolve, inicialmente, a negociação do mesmo pelos representantes 

brasileiros com os representantes dos outros países (ou Organizações 

Internacionais), o que se conclui com a assinatura do texto aprovado. 

Tomando como referência o tratado de procedimento longo, resta ainda a 

espera pela troca dos instrumentos de ratificação para que o tratado possa, 

de acordo com seus próprios termos 20 , tornar-se obrigatório para as 

partes21. Depois de assinado, em geral22, o tratado é enviado ao Congresso 

Nacional, por meio de mensagem do presidente da República, 

acompanhada de exposição de motivos do ministro das relações 

exteriores, para que este (o Congresso) o aprecie.  Aprovado o tratado 

pelo Congresso, deve o Presidente deste publicar o respectivo Decreto 

Legislativo23. Se rejeitado, deve encaminhar mensagem ao Presidente da 

República informando-o da rejeição. Publicado o Decreto Legislativo 

pode o executivo então ratificar o acordo internacional e posteriormente 

                                                                                                                            
aplicado tradicionalmente a normas de mesmo nível hierárquico, nunca à normas de 

diferente hierarquia. Acabou, dessa forma, o aplicador de Direito Francês, por utilizar o 

termo superioridade em um sentido que lhe é tradicionalmente oposto que é o de 

igualdade, ou mesmo de equiparação hierárquica. 
20Visto que o Tratado pode, por exemplo, prever que sua aplicação só se iniciará um 

ano após a troca dos instrumentos de ratificação. 
21Ensejando assim a responsabilização internacional por eventual descumprimento. 
22Salvo os casos que não acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio 

nacional, que prescindem de aprovação do legislativo de acordo com o inciso I do 

artigo 49 da CF 88.  
23Aplica-se nesse caso o artigo 47 que exige a maioria simples dos votos, presentes a 

maioria simples dos membros, visto que a Constituição não prevê quorum qualificado 

para a aprovação de decreto legislativo (ARAÚJO apud BAHIA, 2000 p.43).  Com a 

entrada em vigor da emenda 45 essa situação alterou-se no que diz respeito aos tratados 

que versem sobre Direitos Humanos, tema que ultrapassa o objeto do presente artigo 
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promulgá-lo por meio de Decreto Presidencial que permitiria o início de 

sua vigência no ordenamento interno (BAHIA, 2000). 

No decorrer da pesquisa observou-se que a maior parte do 

procedimento acima apontado encontra respaldo no texto constitucional. 

No que tange, todavia, à necessidade de decreto presidencial para que 

possa o tratado ter sua vigência no ordenamento jurídico brasileiro 

iniciada, a pesquisa realizada não encontrou respaldo constitucional para 

tal conclusão, a despeito de ser este o entendimento majoritário na 

doutrina e jurisprudência. 

Trata-se de prática adotada desde a promulgação, em 

10.04.1826, do Tratado de Paz e Amizade, através do qual Portugal 

reconheceu a independência do Brasil, sem que nunca contasse com 

disposição expressa constitucional acerca de sua necessidade (FRAGA, 

2001). Entretanto, para a maior parte da doutrina, o tratado só se torna 

internamente vinculante a partir de sua promulgação pelo decreto 

presidencial (FRAGA, 2001, p.67).   

No mesmo sentido, o STF entende que o decreto presidencial é 

condição necessária para que o tratado possa adquirir vigência no plano 

interno (MAGALHÃES, 2000 p.69). Por conta disso, em julgamento do 

pedido de cumprimento de carta rogatória de número 8.279 de 199824, o 

STF concluiu pelo indeferimento do pleito. A carta rogatória foi expedida 

                                                   
24À época, vigia redação da alínea h do inciso I do artigo 102 que conferia ao STF a 

competência para processar e julgar originariamente os pedidos de cumprimento de 

cartas rogatórias além da homologação de sentenças estrangeiras. Em virtude da 

emenda constitucional de número 45, ambos os casos passaram a ser da competência do 

STJ. 
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pela República Argentina em virtude da existência da Convenção sobre o 

Cumprimento de Medidas Cautelares, celebrada entre os países do 

Mercosul, já ratificada pelo Brasil e cumpridas as condições nela 

estabelecidas para o início de sua vigência. Entretanto, em virtude da 

inexistência à época de decreto presidencial que divulgasse a entrada em 

vigor da referida Convenção, decidiu o STF que a mesma não poderia ser 

ainda internamente aplicada e que, portanto, a sentença Argentina deveria 

ser inicialmente homologada para que só depois pudesse ser executada 

em território brasileiro. Segue a ementa da decisão: 

MERCOSUL  -  Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro 
Preto / MG). Ato de direito internacional público. 

Convenção ainda não incorporada ao direito interno 

brasileiro. Procedimento constitucional de incorporação 

dos atos internacionais que ainda não se concluiu. O 

Protocolo de Medidas Cautelares adotado pelo Conselho do 

Mercado Comum (MERCOSUL), por ocasião de sua VII 

Reunião realizada em Ouro Preto / MG, em dezembro de 

1994, embora aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto 

Legislativo 192 / 95), não se acha formalmente incorporado 

ao sistema de direito positivo interno vigente no Brasil, 

pois, a despeito de já ratificado (instrumento de ratificação 
depositado em 18/3/1997), ainda não foi promulgado, 

mediante decreto, pelo Presidente da República. 

Considerações doutrinárias e jurisprudenciais em torno da 

questão da execução das convenções ou tratados 

internacionais no âmbito do direito interno brasileiro. 

Precedentes. RTJ 58/70, rel. Oswaldo Trigueiro – ADIn 

1480-DF, Rel. Min. Celso de Mello” (apud 

MAGALHÃES, 2000 p.71-72). 

 

Apesar de nos fundamentos de seus respectivos votos, os 

ministros do STF terem se referido a um regramento constitucional da 

matéria, que estaria a exigir o decreto executivo a fim de dotar o tratado 
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de aplicabilidade interna, não conseguiram indicar em que dispositivo 

constitucional estaria disposta tal exigência (MAGALHÃES, 2000 p.73). 

É o que igualmente se percebe na argumentação de um dos ministros do 

STF, em sede da Ação Direta de Inconstitucionalidade de número 1490-3: 

Sob tal perspectiva o sistema constitucional brasileiro que 

não exige a edição de lei para efeito de incorporação do ato 

internacional ao direito interno (visão dualista extremada) 

satisfaz-se, para efeito de executoriedade doméstica dos 

tratados internacionais, com a adoção do iter procedimental 

que compreende a aprovação congressional e a 

promulgação executiva do texto convencional (visão 

dualista moderada) (apud  MAGALHÃES, 2000, p.74). 

 

Verifica-se assim, que o entendimento majoritário acerca da 

necessidade de decreto executivo presidencial a internalizar o tratado 

internacional, permitindo sua aplicação pelos tribunais pátrios, não 

encontra respaldo no texto constitucional. Diante desta constatação, bem 

como da inexistência de qualquer outro dispositivo constitucional a 

apontar a necessidade ou mesmo qualquer procedimento de internalização 

de tratados internacionais, limitando-se esta a regular o procedimento de 

formação de vontade da República Federativa a possibilitar a assinatura e 

eventual ratificação do tratado, é possível defender-se que o constituinte 

teria se filiado às teorias monistas, permitindo aos tribunais pátrios a 

aplicação direta do tratado internacional, dispensando assim a necessidade 

de qualquer procedimento de internalização. 

Tal entendimento resta evidenciado quando se observa o 

quanto disposto no artigo 102, III, b e no artigo 105, III, a, ambos do texto 

constitucional: 
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 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, 

precipuamente a guarda da Constituição, cabendo-lhe:  

[...] 

III- julgar, mediante recurso extraordinário, as causa 

decididas em única ou última instância, quando a decisão 

recorrida: 

[...] 

b)declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei 

federal;[…] 

[...] 
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:  

[...] 

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em 

única ou última instância, pelos Tribunais Regionais 

Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal 

e Territórios, quando a decisão recorrida: 

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 

[…] (BRASIL, 1988). 

 

Da leitura dos dispositivos acima, combinada com as 

constatações anteriores, percebe-se que o constituinte brasileiro permitiu a 

aplicação direta do tratado internacional, dispensando processo de 

internalização, o que, associado a todo o raciocínio já exposto acima, 

permite concluir pela adoção da teoria monista pela Constituição da 

República, restando identificar se foi adotado um monismo com 

prevalência do direito internacional ou do direito interno, para que se 

possa verificar a hipótese principal da pesquisa, o que será feito no tópico 

seguinte.  

 

3.1 CONFLITO ENTRE A NORMA INTERNACIONAL E A 

NORMA INTERNA. LEADING CASE: O JULGAMENTO DO 

RE 80.004 

A RECEPÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO: UMA RELEITURA DO TEMA 

 



114 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

Nos primórdios da República, a doutrina e a jurisprudência 

davam prevalência aos tratados em face das leis ou mesmo, em alguns 

casos, em face do próprio texto constitucional (BAHIA, 2000, p.95). Com 

o tempo, passou-se a dar prevalência apenas em face da lei, até que com o 

julgamento pelo STF do Recurso Extrordinário 80.004 em 1977, o 

Supremo modificou seu entendimento, passando a equiparar lei e tratado 

(BAHIA, 2000, p.97). Entretanto, embora no julgamento deste recurso só 

tenha havido um voto discordante25, as fundamentações dos votos não 

foram concordantes, demonstrando não ter havido um consenso bem 

definido em torno do tema (FRAGA, 2001 p.109). Segue a ementa do 

processo: 

Convenção de Genebra- Lei Uniforme sobre Letras de 

Câmbio e Notas Promissórias- Aval aposto à nota 

promissória não registrada no prazo legal- Impossibilidade 

de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinárias. 

Validade do Decreto-lei nº 427, de 22.01.1969. Embora a 

Convenção de Genebra que previu uma lei uniforme sobre 
letras de câmbio e notas promissórias tenha aplicabilidade 

no direito interno brasileiro, não se sobrepõe ela às leis do 

País, disso decorrendo a constitucionalidade e conseqüente 

validade do Decreto-lei nº 427, de 22.01.1969, que instituiu 

o registro obrigatório da Nota Promissória em repartição 

Fazendária, sob pena de nulidade do título. Sendo o aval 

um instituto de direito cambiário, inexistente será ele se 

reconhecida a nulidade do título cambial a que foi aposto 

(BAHIA, 2000, p. 97). 

 

O julgamento em questão analisou a aplicabilidade do Decreto 

lei nº 427, de 22.01.1969 que, em dissonância ao quanto estabelecido na 

Convenção de Genebra, estabelecia o registro obrigatório da nota 
                                                   
25Apenas o ministro Xavier de Albuquerque, que fora o relator do processo, opinou pelo 

desprovimento do recurso. 
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promissória em repartição fiscal, sob pena de nulidade, criando portanto, 

requisito formal para validade do título cambial não previsto na 

Convenção (MAGALHÃES, 2000, p.57). O debate girava em torno da 

possibilidade da execução por meio de ação ordinária de cobrança, em 

face de avalista de título não levado a registro, visto que o recorrente 

havia avalizado notas promissórias em favor do recorrido, sendo que este 

não as registrou na devida repartição fiscal. O recorrido havia ajuizado 

ação de cobrança, tendo os títulos sido considerados nulos em 1º 

instância, o que acarretaria a insubsistência da obrigação do avalista26. O 

Tribunal de Sergipe, entretanto, ao apreciar o caso em sede de recurso, 

reformou a sentença de 1º grau para afirmar que “a falta de registro, por si 

só, não invalida a responsabilidade do avalista” (apud FRAGA, 2001 p. 

108). Foi então interposto recurso ao STF, contra a decisão do tribunal 

sergipano, com base em dissídio jurisprudencial, tendo sido o recurso 

admitido. Em sede de contrarrazões, o recorrido argumentou da 

invalidade do Decreto Lei 427/69 em face da Convenção de Genebra, o 

que foi analisado pelo Supremo apesar de ter o recorrido inovado em sua 

defesa, ou seja, apesar de tal matéria não ter sido pré-questionada, tendo 

em vista que “para concluir-se pela insusceptibilidade de cobrança, contra 

                                                   
26Enquanto o aval é instituo puramente cambial, representando obrigação principal, a 

fiança é obrigação acessória de outra obrigação que lhe seja principal. Dessa forma, 

nulidade de título comprobatório da obrigação principal não afeta a fiança desde que 

aquela obrigação possa ser por outro meio provada. O mesmo não ocorre com o aval 

que sendo obrigação principal funda-se somente na existência de válido título 

cambiário, independendo inclusive de vícios da obrigação original. Dessa forma, em se 

considerando nula a nota promissória não levada a registro, em função da aplicação do 

Decreto Lei 427/69, extingue-se o direito do credor contra o avalista. 
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o avalista, de nota promissória nulificada pela falta de registro, não se 

podia deixar de aplicar o preceito legal impugnado e de reconhecer como 

válida a imposição de sanção de nulidade” (FRAGA, 2001, p.108). 

Apesar deste julgamento ser considerado um marco na mudança 

de posicionamento do STF, que tem se mantido desde então a considerar 

que a lei posterior pode afastar a aplicação de tratado anterior (BAHIA, 

2000 p.99), a diversidade de fundamentos nos votos apresentados, 

demonstram ausência de consenso acerca do tema. Analisando o referido 

julgamento conclui Fraga: 

Não obstante haver, apenas, um voto negando provimento 
ao recurso, as opiniões foram as mais desencontradas. 

Partindo de pontos diversos, trilhando caminhos diferentes, 

os demais Ministros foram, contudo, acordes ao dar 

provimento ao recurso, entendo aplicável ao caso o 

Decreto-Lei nº 427/69.  

Dos votos externados, chega-se a seguinte conclusão sobre 

a opinião atual dos ministros do Supremo Tribunal: 

1- com apenas um voto em contrário (Ministro Cunha 

Peixoto), foi admitida a aplicabilidade imediata da 

Convenção de Genebra, sem necessidade de lei dispondo 

sobre a matéria nela tratada; 
2- somente os Ministros Xavier de Albuquerque e Eloy da 

Rocha se mostraram favoráveis à supremacia da Lei 

Uniforme, embora só o primeiro admitisse a ocorrência de 

conflito e, em conseqüência, a invalidade do Dec.Lei nº 

427/69; 

3- os Ministros Antônio Neder e Eloy da Rocha 

entenderam não haver conflito, sendo possível a 

conciliação entre as duas normas; 

4-pela equiparação do tratado à lei, solucionando-se a 

divergência entre eles, pela aplicação do princípio lex 

posterior derrogat priori, votaram os Ministros Cordeiro 
Guerra, Rodrigues de Alkmin e Thompson Flores; 

5- o Ministro Leitão de Abreu não examinou se, no caso 

particular, havia divergência entre as duas normas, 

concluindo pela aplicação da lei nacional, que não estava 
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despojada de eficácia para os tribunais; em outras palavras, 

o Poder Judiciário é obrigado a conferir eficácia à lei 

interna, só podendo a isso se recusar quando expressamente 

autorizado (2001 p.109). 

 

Importante pontuar, em adição à conclusão de Fraga, que o 

Ministro Cunha Peixoto alinhou-se subsidiariamente à tese de 

equiparação entre lei e tratado, que foi a tese vencedora (BAHIA, 2000, 

p.98). 

Ao equiparar a lei e o tratado, permitindo assim a solução de 

conflitos entre as normas pelo princípio de que a norma posterior derroga 

a anterior, afastou-se o STF do entendimento que vinha mantendo até 

então de que os tratados não poderiam ser revogados ou ter sua aplicação 

afastada por lei posterior que o contrariasse. 

O processo de elaboração dos tratados embora possua fases em 

comum com o processo de elaboração das leis com esse não se confunde. 

Na elaboração dos tratados não somente a vontade dos poderes de um 

Estado se manifesta, mas sim a de dois ou mais Estados que no exercício 

legítimo de suas soberanias, admitem limitações ao seu poder. Se o poder 

legislativo é dotado de poder suficiente para, inovando no ordenamento 

normativo, elaborar lei que contradiga diploma legal anterior, que será 

com isso derrogado em virtude da aplicação do princípio de que a lei 

posterior revoga a anterior, não se pode dizer que tenha igualmente o 

poder de afastar a aplicação de tratado em virtude de elaboração de lei 

que o contradiga. O poder legislativo do Estado brasileiro participa 

apenas de parte do processo de elaboração do tratado que é o da 
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elaboração e manifestação da vontade do Estado brasileiro, que se 

conformará com as vontades de outros Estados tendo como resultado uma 

estrutura normativa internacional, o tratado, que deverá ser aplicado pelos 

tribunais brasileiros por conta de expresso texto constitucional.  

Por conta disto, a Constituição brasileira ao tratar do processo 

legislativo em seu artigo 59 não inclui em seus incisos o tratado, embora 

em outros dispositivos estabeleça expressamente que o tratado seja fonte 

de Direito e que, portanto, deva ser aplicado pelos tribunais, a exemplo da 

alínea a do inciso III do artigo 105 que dispõe que compete ao STJ julgar 

por meio de recurso especial, as causas em que a decisão recorrida 

“contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigência”. É que o tratado 

é resultado de um processo internacional de elaboração legislativa, não 

cabendo à Constituição sua regulação, que deve ser feita por normas de 

Direito Internacional. Cabe sim à Constituição a regulamentação da 

validade da manifestação de vontade da República Federativa do Brasil, 

de sorte que estabelece em seu artigo 84, VIII a obrigatoriedade do 

referendo do Congresso Nacional para que o Brasil seja parte em tratado27 

e ao tratar do processo legislativo em seu artigo 59, se não elenca o 

tratado entre seus incisos, inclui, entretanto, o decreto legislativo que é o 

meio pelo qual se conclui a fase interna de manifestação da vontade do 

Estado Brasileiro.  Dispõe o texto constitucional que: 

                                                   
27Como já visto anteriormente, o entendimento adotado no presente trabalho é o de que 

tal obrigatoriedade deve ser entendida nos termos do artigo 49,I da Constituição 

Federal, de sorte que subsiste a possibilidade jurídica de que o Brasil celebre os 

denominados “acordos executivos”, que não dependem de autorização legislativa. 
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Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso 

Nacional: 

I- resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos 

internacionais que acarretem encargos ou prejuízos 

gravosos ao patrimônio nacional. (BRASIL, 1988, grifo 

nosso). 

Na opinião de Magalhães, expedido o Decreto Legislativo o 

executivo sequer teria a faculdade de ratificar ou não o tratado, visto que 

a discricionariedade deste poder se limitaria à assinatura daquele e o 

envio de seu texto ao Congresso que, resolvendo definitivamente pela 

aprovação do tratado, ensejaria a responsabilidade do Presidente pela 

devida ratificação no plano internacional (MAGALHÃES, 2000 p.77). 

Entretanto, entender que determinação do legislativo possa obrigar o 

Presidente da República a, enquanto chefe de Estado, celebrar 

determinados tratados, vai de encontro ao texto do artigo 2º da Carta 

Magna que dispõe que “são Poderes da União, independentes e 

harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”.  

Cabe ao Presidente da República, enquanto Chefe de Estado, 

representando a República Federativa do Brasil como um todo, e não 

apenas a União 28  ou um de seus poderes, a atribuição para celebrar 

tratados internacionais desde que os mesmos tenham sido referendados 

pelo Congresso Nacional, como exige a Constituição Federal, em seu 

artigo 84, VIII. Tal referendo não obriga, em verdade autoriza, o 

Presidente da República a praticar determinado ato internacional. Tal 

                                                   
28 O artigo 18 da CF88 permite perceber que a República Federativa do Brasil engloba a 

União que está, juntamente com Estados, Distrito Federal e Municípios, compreendida 

na organização política-administrativa daquela. 
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autorização é, por força de dispositivo constitucional, imprescindível para 

a validade do ato a ser praticado pelo Presidente da República. Como já 

mencionado acima, a Constituição regulamenta o processo legislativo 

interno exatamente no que diz respeito a essa autorização, manifesta por 

meio de decreto legislativo. Ao afirmar que o Congresso resolve 

definitivamente sobre tratados internacionais, o Constituinte expressa 

que o decreto legislativo encerra o procedimento interno referente a 

elaboração do tratado, consistente na autorização dada ao Presidente para, 

no exercício privativo da soberania no âmbito internacional, enquanto 

chefe de Estado, passar a uma segunda fase na ratificação dos tratados 

que é a fase internacional. O próprio Magalhães, embora considere que o 

termo definitivo utilizado no texto constitucional ensejaria a 

responsabilidade do Presidente na celebração dos acordos internacionais, 

aduz que: 

O processo de ratificação tem dupla face: uma interna, que 

diz respeito ao método adotado pelo país, para aprovar um 

tratado internacional – por uma ou duas casas do 
Congresso por exemplo – e outra externa, que decorre do 

mecanismo previsto no próprio tratado para sua ratificação, 

para produzir efeitos internacionais – como o depósito do 

instrumento perante um determinado país, nos tratados 

multilaterais, ou troca de tais instrumentos, nos tratados 

bilaterais, ou, ainda, mediante depósito em organizações 

internacionais. [...] Mas, uma vez observado o 

procedimento interno de ratificação e o externo, com o 

cumprimento da formalidade da troca dos instrumentos de 

ratificação ou o seu depósito, o país está vinculado ao 

tratado, somente dele desvinculando-se pela denúncia, que 
é a forma costumeira internacional, codificada na 

Convenção de Viena (MAGALHÃES, 2000 p.66-67). 

 

O decreto legislativo que resolve definitivamente sobre tratados 
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internacionais, representa a conclusão de tal procedimento interno de 

ratificação, daí o seu caráter definitivo que não importa, entretanto, 

vinculação do Presidente acerca do melhor momento para a celebração do 

tratado, ou mesmo da conveniência em celebrá-lo, em virtude de 

eventuais modificações na conjuntura política internacional.  

As leis, que não passam por uma fase internacional de 

elaboração ou ratificação, podem ser legitimamente modificadas por 

outras lei que igualmente não passaram por qualquer processo 

internacional. Os tratados, entretanto, têm, em sua fase interna de 

elaboração concluída por meio do decreto legislativo, apenas um de seus 

elementos formadores, sendo imprescindível para o início de sua vigência 

que sejam também internacionalmente ratificados. Passando o tratado, em 

seu processo de elaboração e ratificação, por uma fase a mais que a lei 

interna, qual seja a internacional, não é legítimo que lei posterior lhe 

afaste aplicação, embora possa o tratado elidir a aplicação de lei anterior 

e, em consequência da incapacidade da lei posterior de lhe afastar 

aplicabilidade, pode também impedir aplicação de lei que lhe seja 

posterior nos aspectos em que houver contradição. Este é o entendimento 

de autores como João Grandino Rodas, Vicente Marota Rangel e Celso 

Mello (apud BAHIA, 2000, p.99). Este foi também o entendimento do 

Ministro Xavier de Albuquerque, em sede da relatoria do Recurso 

Extraordinário 80004 ocasião em que argumentou que esse era o 

entendimento que o próprio STF vinha mantendo até aquela data. 

Ademais, supor que a aplicação pelos tribunais pátrios de 
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acordos internacionais dependa da não superveniência de lei que lhe 

contradiga, contraria princípio implícito de boa-fé, que deve pautar o 

Brasil em suas relações internacionais. Se deve o Brasil, em suas relações 

internacionais, buscar a cooperação entre os povos para o progresso da 

humanidade, tendo como princípio a igualdade entre os Estados 

(Constituição Federal de 1988, art.4º), tal processo de cooperação deve 

estar assente no princípio da boa fé.  Ratificar um tratado que estaria a 

depender da não superveniência de lei que o contradiga, para que possa 

ser aplicado pelos tribunais brasileiros, contraria tal princípio tendo em 

vista que o outro Estado pactuante não tem qualquer controle, ou mesmo 

conhecimento direto, acerca do processo legislativo brasileiro. Dessa 

forma, pode-se ter a esdrúxula situação em que o tratado devidamente 

ratificado e vigente internacionalmente seja rigidamente cumprido em um 

certo país pactuante enquanto que no Brasil tenha sua aplicação afastada 

pelos tribunais por conta de edição de lei posterior da qual o outro 

pactuante sequer tem conhecimento da existência. Tal situação viola 

diretamente o princípio previsto no artigo 4º, V, da CF88, que é o 

princípio da igualdade entre os Estados. 

O processo de ratificação de tratados, embora, como pontuado 

acima, tenha uma fase interna que se encontra regulada na Constituição e 

que culmina com a edição e publicação do respectivo decreto legislativo, 

nela não se esgota dependendo ainda de uma fase internacional de 

ratificação para que possa entrar em vigor e ser, em função disso, 

aplicado pelos tribunais internos ou internacionais.  Para que o tratado 
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tenha sua aplicação afastada ou seja revogado é preciso igualmente de um 

ato internacional e não simples expediente legislativo interno. Interessante 

seria a questão de saber se, em virtude de o processo de ratificação 

possuir dupla face, uma interna e outra internacional, dependendo o 

Presidente de prévia autorização do Congresso Nacional para que possa 

proceder à ratificação, o processo de revogação, que se dá comumente 

através da denúncia, dependeria igualmente de prévia autorização 

legislativa, em função de aplicação analógica dos dispositivos 

constitucionais que tratam do processo interno de ratificação. Tal questão, 

entretanto, extrapola os limites do objeto de estudo do presente artigo, de 

sorte que, neste, afirma-se apenas que a revogação do tratado depende de 

ato internacional, que é costumeiramente a denúncia, a ser praticado pelo 

Presidente da República, independentemente de tal ato dever ou não ser 

precedido por autorização legislativa.  

A Constituição brasileira não regulamenta o processo legislativo 

internacional, embora ao admitir o tratado diretamente como fonte de 

direito adote uma posição monista, na qual o Direito Internacional 

prescinde de um processo de recepção pelo ordenamento interno, 

regulamentando apenas o modo de formação da vontade brasileira a ser 

expressa em ato internacional por meio do Presidente da República. Cabe 

assim, às próprias normas internacionais regulamentarem o processo de 

elaboração internacional de tratados, o início e o fim de sua vigência, de 

sorte que sua aplicação não pode ser afastada por mero processo 

legislativo interno, dependendo do devido ato internacional, que vem a 
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ser a denúncia. 

A situação se modifica quanto trata-se de conflito entre texto de 

convenção internacional e norma constitucional. Sem maiores indagações 

de ordem filosófica ou doutrinária, o presente estudo toma por base o 

texto Constitucional, a fim de aferir qual o tratamento dado pelo nosso 

ordenamento ao tratado internacional, e esse possui dispositivo expresso 

que ao regular o controle de constitucionalidade dos tratados obriga à 

conclusão de que dispositivo de tratado em confronto com dispositivo 

constitucional não pode ser aplicado por nossos tribunais, tenha aquele 

iniciado sua vigência antes ou depois do último. Entretanto, tal situação 

representa um caso extremo em que a própria Constituição, em 

salvaguarda de si mesma, pode obrigar o Estado a, por meio de seu poder 

judiciário, praticar um ilícito internacional. Importante situar que, como 

aponta Vicente Marota Rangel, no casos de tratados que violem norma 

constitucional acerca da competência para celebra-los, o tratado padece 

de nulidade de sorte que sua não aplicação não se consubstancia na 

prática de um ilícito internacional (apud MAGALHÃES, 2000, p.60). É o 

que dispõe o artigo 46 da Convenção de Viena sobre o Direito dos 

Tratados. 

Segundo Bahia, nos primeiros anos da República a doutrina e a 

jurisprudência admitiram a superioridade dos tratados face normas 

constitucionais publicadas posteriormente aos tratados (BAHIA, 2000 

p.94). Entretanto, os exemplos de decisões do STF que teriam adotado tal 

posicionamento, retirados de obra de Haroldo Valadão, são criticados por 
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autores como Jacob Dolinger e Mirtô Fraga, para os quais, em tais 

julgados, não se discute diretamente acerca da validade de tratado em face 

de norma constitucional (BAHIA, 2000 p.94). Fraga aduz ainda que, “não 

se tem conhecimento de julgados em que tenha ocorrido a divergência 

entre normas convencionais e a Constituição- anterior ou posterior ao 

tratado” (2001, p.125). 

As primeiras Constituições brasileiras não trataram diretamente 

da possibilidade de controle de constitucionalidade dos tratados. 

Entretanto, mesmo o controle de constitucionalidade de leis federais só 

vai surgir expressamente no texto constitucional de 1934, embora, 

limitado aos recursos de decisões da justiça estadual, o que foi 

modificado com a Constituição de 1946 que admitiu o “recurso 

extraordinário de decisões, em única ou última instância, de outros 

tribunais ou juízes [...] desde que negassem aplicação à lei federal argüida 

de inconstitucionalidade” (FRAGA, 2001 p.117). Somente a partir da 

Constituição de 1967, que se fará expressa menção ao controle de 

constitucionalidade de tratados e leis federais. A justificativa para tal 

omissão constitucional é a de que em razão do regime federativo adotado, 

a Constituição precisaria limitar o poder dos Estados que seriam 

autônomos no que não fossem limitados pela Constituição, enquanto que 

à União caberia, exatamente no exercício da soberania nacional, a guarda 

do próprio texto constitucional de sorte que não poderia ela contrariá-lo, 

salvo por meio de processos especiais de reforma da Constituição 

previstos expressamente (FRAGA, 2001 p.116). 
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Apesar de representarem posição minoritária na doutrina Fraga e 

Valadão defendem a prevalência de dispositivos convencionais em face 

de normas constitucionais posteriores. Aduz Valadão: 

Em conclusão: a disposição interna, mesmo de natureza 

constitucional, não poderá ser observada se contraria 

preceito em vigor de direito internacional básico, geral, ou 

de direito convencional internacional convencional (sic): de 

tratado válido e vigente. Assim, prevalecem as normas dos 

tratados anteriores ao texto constitucional; só não prevalece 

a norma internacional convencional que vier a ser aprovada 
e ratificada após vigência do texto constitucional que a ela 

se opõe, pois nesse caso decorreria dum ato internacional 

inválido, não vigorante, pois não podia ter sido aprovado 

nem ratificado. É distinção necessária para os atos 

convencionais internacionais (apud, BAHIA, 2000 p.96). 

 

Todavia, consoante já constatado acima, a tese da prevalência do 

tratado quando em eventual conflito com norma constitucional, não 

encontra respaldo no texto constitucional. Ao reverso, quando se observa 

o teor do art. 102, III, b, que aduz expressamente sobre a possibilidade de 

declaração de inconstitucionalidade de tratado internacional, evidencia-se 

que o mesmo (o tratado internacional) não se mostra capaz de afastar a 

aplicação de norma constitucional que eventualmente o contradiga, quer 

se trate de norma constitucional anterior, quer posterior ao início de 

vigência do tratado internacional.  

 

3.2 ALGUMAS SITUAÇÕES ESPECIAIS: TRATADOS DE 

DIREITO TRIBUTÁRIO E DE DIREITOS HUMANOS.  

Embora fujam ao escopo delimitado para o presente artigo, 
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cumpre ao menos registrar a existência de algumas situações especiais no 

que tange à relação entre tratado e norma interna. É que, alguns grupos de 

tratados, a depender da matéria que regulamentem, têm recebido estudo 

destacado por parte da doutrina, no que diz respeito à solução a ser 

adotada nos casos de possíveis conflitos com norma interna, como ocorre 

com os tratados de direito tributário e os tratado de direitos humanos. 

Em relação aos tratados que versem sobre matéria de Direito 

Tributário, dispõe o Código Tributário nacional que os “tratados e as 

convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária 

interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha” (apud BAHIA, 

2000, p.106). Embora este dispositivo deixe claro o que nos parece 

implícito no texto constitucional, que os tratados afastam a aplicação de 

lei vigente e não tem sua aplicação afastada por lei posterior, existem 

interpretações que buscam restringir seu significado e extensão. Todavia, 

deixamos a abordagem de tal debate para o âmbito de outro estudo sobre 

o tema sob pena de fugir-se em demasia do objeto do presente artigo.  

No que tange aos tratados de direitos humanos, o art. 5º, §2º do 

texto constitucional dispõe que “os direitos e garantias expressos nesta 

Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios 

por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 

Federativa do Brasil seja parte”, o que levou boa parte da doutrina a 

entender que os tratados de direitos humanos teriam hierarquia 

constitucional. Partilham dessa visão autores como Flávia Piovesan, 

Cançado Trindade, Osvaldo Agripino de Castro Júnior e Antonella 
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Carminatti. Entretanto, este entendimento não é aplicado pelo STF nem 

defendido por autores como Luís Flávio Gomes, Saulo Casali e Rezek 

(BAHIA, 2000, p.118). A emenda constitucional 45 de 2004, ao menos 

em relação aos tratados de direitos humanos a ela posteriores, resolve o 

problema em comento ao dispor expressamente que os tratados de 

“direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso 

Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 

membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”.  Desse modo, 

o tratado de direitos humanos aprovado pelo Congresso Nacional nos 

termos do art. 5º§3º da Constituição Federal prevalece sobre a legislação 

infraconstitucional sendo equiparado à emenda constitucional. No que 

tange aos tratados celebrados antes da edição da emenda constitucional 

45, o supremo tribunal federal, a partir do julgamento do Recurso 

Extraordinário 466.343-1/SP, adotou o entendimento de que seriam 

internalizados com o status supra legal, como se depreende da leitura de 

seu inteiro teor, em especial o voto do Ministro Gilmar Mendes 

(BRASIL, 2008).  

Cumpre apontar que buscou-se aqui apenas indicar a existências 

de tais situações peculiares, sem todavia aprofundar-se em seu estudo, o 

que demandaria uma pesquisa a parte. 

 

4. CONCLUSÕES 

A pesquisa realizada permitiu confirmar a hipótese inicial, de 

A RECEPÇÃO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS PELO ORDENAMENTO JURÍDICO 

BRASILEIRO: UMA RELEITURA DO TEMA 

 



129 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

que a aplicação de tratados internacionais recepcionados pelo 

ordenamento jurídico brasileiro não tenha sua aplicabilidade pelos 

tribunais brasileiros condicionada à não superveniência de norma 

infraconstitucional posterior que o contrarie, evidenciando assim que o 

posicionamento majoritário, consolidado a partir do leading case formado 

no julgamento do Recurso Extraordinário 80004, encontra-se em 

desarmonia com o ordenamento constitucional brasileiro, ressalvando-se 

todavia a inexistência de procedimento de recepção de tratado. É que, 

observou-se a adoção pelo constituinte de uma perspectiva monista, com 

primazia do texto constitucional sobre os tratados (possibilitando assim a 

prática de um ilícito internacional pelos tribunais pátrios, a fim de 

assegurar o cumprimento do texto constitucional), salvo no que diz 

respeito aos tratados de Direitos Humanos que possuem situação 

específica, como exposto na subseção 2.2. Essa é a conclusão que se 

deduz da inserção do controle de constitucionalidade do tratado no texto 

constitucional. Quanto ao regime peculiar dos tratados de direitos 

humanos, é fruto do disposto no parágrafo segundo do artigo quinto da 

Constituição Federal e do parágrafo terceiro do mesmo artigo, inserido 

pela emenda constitucional de número 45.  

Desse modo, no tocante à relação entre tratado e norma 

infraconstitucional, embora não haja dispositivo expresso a regular a 

matéria, o presente trabalho conclui que o texto de tratado deve afastar a 

aplicação de norma infraconstitucional anterior ou posterior que lhe 

contradiga. Tal conclusão seria a que mais se harmoniza com o texto 
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constitucional e os princípios nele inseridos. 

Assim, o presente trabalho afasta-se da posição majoritária da 

doutrina, que entende não só necessário o decreto executivo para que os 

tratados internacionais possam ser aplicados pelos tribunais como ainda, 

que a existência de lei posterior contrária ao teor do tratado,  afasta a 

aplicação dos tratados vigentes. Não serão aqui expostos os argumentos 

que levaram a esse entendimento, pois já foram explorados, em especial, 

na seção anterior. 

Finalizada a pesquisa, percebeu-se que não existe em verdade 

um processo de recepção dos tratados internacionais como faz supor o 

título da presente obra, dada a solução monista adotada pelo constituinte, 

que torna possível que um instrumento internacional seja fonte de Direito 

Interno. De resto, mostrou-se confirmada a inquietação surgida diante do 

posicionamento do STF acerca do assunto, que motivou o presente 

estudo, concluindo-se pela contrariedade entre o posicionamento do STF 

e o ordenamento constitucional vigente. 
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INTERVENÇÃO FEDERAL E SUA EFETIVAÇÃO NOS 

ESTADOS DO RIO DE JANEIRO E RORAIMA 

 

Pedro Augusto França de Macedo29 

 

 

 

RESUMO: No ano de 2018, foram decretadas, pela primeira vez desde a 

promulgação da Constituição de 1988, intervenções federais nos Estados 

do Rio de Janeiro e de Roraima. Considerando a relevância do tema, o 

presente artigo se propõe a realizar uma revisão teórica sobre a 

intervenção federal, bem como se debruça sobre a análise jurídica das 

intervenções realizadas no Rio de Janeiro e em Roraima. Utiliza-se o 

método de pesquisa bibliográfica no presente trabalho, apresentando 

noções introdutórias sobre a forma federativa de estado, autonomia e 

intervenção federal, seus pressupostos e abrangência, partindo-se então 

para os casos concretos das intervenções federais realizadas nos estados 

do Rio de Janeiro e de Roraima. Ao final, conclui-se ser um dever da 

União promover a intervenção, desde que a situação fática seja grave o 

suficiente para que o Estado não consiga contornar a situação por suas 

próprias competências. 

 

PALAVRAS-CHAVE: Federalismo; autonomia; intervenção federal. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

A Constituição Federal de 1988, em seu art. 34, traz importante 

norma no que toca à efetivação do Estado Democrático de Direito e à 

defesa da soberania nacional. Trata-se da previsão constitucional de 

intervenção federal, entendida como a supressão temporária da 

autonomia de um ente em virtude de situações extraordinárias previstas 

na Constituição que causem grave risco institucional. 

Devido ao caráter excepcional, a intervenção federal sempre foi 

vista com cautela na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que 

tende a privilegiar a autonomia do ente público em detrimento da 

intervenção. 

Não obstante, em 2018, ano em que a Constituição Federal 

completou trinta anos de promulgação, foram decretadas, pela primeira 

vez em sua vigência, duas intervenções federais: a primeira, intervenção 

federal no Estado do Rio de Janeiro, instrumentalizada pelo Decreto n.º 

9.288, de 16 de fevereiro de 2018. Posteriormente, em 8 de dezembro de 

2018, fora decretada intervenção federal no Estado de Roraima, através 

do Decreto nº 9.602. 

Com a ocorrência de duas intervenções federais no mesmo ano, 

o art. 34 da Constituição, até então nunca utilizado, ganhou concretude e 

relevância social, passando a ser alvo de inúmeras discussões. Neste 

contexto, o presente artigo tem por objetivo realizar uma revisão teórica 

acerca do instituto da intervenção federal, bem como analisar as 

A INTERVENÇÃO FEDERAL E SUA EFETIVAÇÃO NOS ESTADOS DO RIO DE 

JANEIRO E RORAIMA 

 

 



134 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

intervenções nos Estados do Rio de Janeiro e de Roraima sob o prisma 

jurídico. 

Como metodologia, utiliza-se a pesquisa bibliográfica no 

presente trabalho, apresentando noções introdutórias sobre a forma 

federativa de estado, autonomia e intervenção federal, seus pressupostos 

e abrangência, partindo-se então para os casos concretos das 

intervenções federais realizadas nos estados do Rio de Janeiro e de 

Roraima 

Diga-se que foge ao objetivo do presente trabalho realizar uma 

análise sociológica das intervenções federais realizadas. Ou seja, não se 

busca analisar se as medidas tomadas foram eficazes ou não do ponto de 

vista social, mas sim centra-se na análise dos aspectos jurídicos das 

intervenções. Busca-se, desta maneira, identificar seu fundamento, 

amplitude, condições e demais aspectos voltados a uma análise jurídica, 

fundada sobre o prisma do Direito Constitucional. 

 

2. FEDERALISMO E AUTONOMIA DOS ENTES 

FEDERADOS 

 

Inicialmente, cumpre sedimentar que, em consonância com a 

tradição Constitucional brasileira adotada desde a Proclamação da 

República, a Constituição Federal de 1988 adotou a federação como 

forma de Estado. Tal opção política emana já do art. 1° da Constituição, 

o qual assevera ser a República Federativa do Brasil formada pela união 
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indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal. Na 

sequência, em outros dispositivos, a Constituição reforça o federalismo 

por ela adotado, a exemplo do art. 18, o qual dispõe que “A organização 

político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a 

União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, 

nos termos desta Constituição.”  

Ainda no que toca à forma de Estado, o Constituinte alçou a 

federação à condição de cláusula pétrea, insculpida no art. 60, § 4°, I da 

Constituição, o qual dispõe que não será objeto de deliberação a proposta 

de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. Isto posto, não 

restam dúvidas de que a forma federativa de Estado é vetor norteador da 

Constituição Federal de 1988, devendo-se ter total cautela na adoção de 

medidas que possam implicar em consequências que afetem o pacto 

federativo. 

Como característica inerente à Federação, tem-se a existência de 

distribuição geográfica do poder político em função do território de um 

determinado Estado soberano. Ou seja, em detrimento do Estado 

Unitário, no qual há um único polo central que emana todo o poder 

político, a federação é marcada pela descentralização política do poder.  

Há, pois, ao lado do ente soberano, outros entes com capacidade política 

e administrativa próprias, dotados de autonomia. São ainda 

características da forma federativa de Estado a inexistência do direito de 

secessão, a existência de uma Constituição rígida a reger o Estado, bem 

como a existência de um órgão legislativo no plano federal com função 
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de representação da vontade parcial dos Estados membros, e ainda a 

existência de um órgão de cúpula do Poder Judiciário encarregado de 

efetivar a guarda da Constituição. 

Sobre a autonomia dos entes federados, Fernandes ensina que 

“autonomia é a capacidade de desenvolver atividades dentro de limites 

previamente circunscritos pelo ente soberano. Assim sendo, autonomia 

nos traduz a ideia de algo limitado e condicionado pelo ente soberano.” 

(FERNANDES, 2015, p. 738). 

Na conjuntura Constitucional brasileira, a autonomia dos entes 

federados se expressa por meio das capacidades de auto-organização 

(normatização própria), autogoverno e autoadminstração. A União se 

auto-organiza pela Constituição da República e por sua legislação 

federal, tendo poderes legislativo, executivo e judiciário, nos termos do 

art. 2° da Constituição. 

  No que toca aos Estados membros, o art. 25 da Constituição 

determina que os mesmos organizam-se e regem-se pelas Constituições e 

leis que adotarem. Diga-se que a elaboração de Constituições Estaduais 

funda-se no chamado Poder Constituinte Derivado Decorrente, que deve 

observar as limitações colocadas pela própria Constituição Federal. Já 

em relação ao autogoverno, os Estados federados o exercem por meio de 

governadores eleitos, bem como pela escolha popular de deputados 

estaduais para composição das Assembleias Legislativas, existindo ainda 

o Poder Judiciário Estadual exercido pelos Tribunais de Justiça.  

Os Municípios, por sua vez, regem-se por suas Leis Orgânicas e 

A INTERVENÇÃO FEDERAL E SUA EFETIVAÇÃO NOS ESTADOS DO RIO DE 

JANEIRO E RORAIMA 

 

 



137 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

demais leis municipais, sendo governados pelos prefeitos em harmonia 

com o Poder Legislativo advindo das Câmaras Municipais de vereadores. 

O Distrito Federal também rege-se por Lei Orgânica e demais leis 

próprias, possuindo ainda governador e deputados distritais próprios. 

Todos esses entes federados autônomos, por sua vez, são dotados de 

autoadministração através do exercício de competências que lhe são 

próprias, englobando atividades de caráter administrativo, legislativo e 

tributário.  

Discorrendo acerca do federalismo brasileiro, Bernardo 

Gonçalves Fernandes assim leciona: 

A Constituição de 1988 foi delineada também à luz de um 

federalismo cooperativo, no qual os entes têm 

competências privativas enumeradas, mas também 
compartilham competências (competências comuns e 

concorrentes) visando o desenvolvimento e a integração 

nacional. Uma outra questão importante aqui é a novidade 

presente no atual federalismo  descrito na Constituição de 

1988 quanto à sua estrutura. Assim sendo, temos um 

federalismo quanto aos integrantes da federação intitulado 

de “federalismo de duplo grau”, que é explicitado a partir 

de uma estrutura em que primeiro grau tem a União e 

Estados e segundo grau tem os Municípios. 

(FERNANDES, 2015, p. 736). 

 

Neste contexto, em reforço à autonomia dos entes federados, 

a Constituição Federal traça uma série de competências a serem 

desempenhadas por cada um deles, quer em conjunto ou separadamente. 

No art. 23 da CF, tem-se exemplo de adoção de técnica vertical de 

repartição de competências, por meio da qual a Constituição trouxe 

atribuições materiais de competência comum da União, dos Estados, do 
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Distrito Federal e dos Municípios. Lado outro, em outras ocasiões, o 

Constituinte valeu-se da técnica de repartição horizontal de 

competências, delegando atribuições em caráter privativo ou exclusivo a 

certos entes federados. Como exemplo, citem-se os artigos 21 e 22 da 

Constituição, que traçam competências de caráter exclusivo e privativo 

para a União, de caráter material e legislativo, respectivamente. 

Tomando por base as considerações expostas, resta nítido 

que a Constituição tratou com profundidade acerca da forma federativa 

de Estado, traçando competências e delimitando os poderes de cada ente 

federado, como expressão da autonomia de cada um deles. Neste 

contexto, na sequência, passa-se a abordar a intervenção federal 

enquanto fator de restrição da autonomia dos entes federados.  

 

3. INTERVENÇÃO FEDERAL: CONSIDERAÇÕES 

INICIAIS 

 

Segundo os ensinamentos de Fernandes, pode-se entender a 

intervenção federal como um ato de natureza política e de caráter 

excepcional, consistente na supressão temporária da autonomia de um 

ente, em virtude de hipóteses taxativamente previstas na Constituição, 

tendo por escopo a preservação da soberania da República Federativa do 

Brasil e a autonomia dos entes federativos. (FERNANDES, 2015, p. 

793). 

De antemão, alerte-se que a intervenção federal não se confunde 
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com a intervenção estadual. A primeira consiste na supressão da 

autonomia de um Estado membro, do Distrito Federal ou de município 

localizado em território federal, decretada e operada pela União. A 

segunda, por sua vez, se opera através de um Estado Membro, que irá 

suprir a autonomia de município localizado em seu território, nas 

hipóteses previstas no art. 35 da Constituição. 

Ainda neste norte, saliente-se que a intervenção federal também 

não se confunde com as missões de Garantia da Lei e da Ordem (GLO) 

previstas na Lei Complementar 97, de 1999. Diante de uma situação de 

grave perturbação da ordem, estas operações possibilitam a atuação dos 

militares federais com poder de polícia até o restabelecimento da 

normalidade. 

 Tais missões já foram utilizadas, por exemplo, nos estados do 

Rio Grande Norte e do Espírito Santo diante de grave crise no sistema 

penitenciário de greves de servidores da segurança pública, bem como 

em reforço à segurança pública durante a Copa do Mundo 2014 e os 

Jogos Olímpicos Rio 2016. Todavia, sob o aspecto jurídico, há grande 

diferença entre as missões de Garantia da Lei e da Ordem e a intervenção 

federal, na medida em que somente na intervenção ocorrerá a supressão 

da autonomia do ente federado, com consequente afastamento de 

autoridades estaduais. 

Do conceito delineado por Fernandes exposto acima, é possível 

traçar algumas características que marcam o instituto da intervenção 

federal. Primeiramente, destaque-se o caráter excepcional da 
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intervenção. Ou seja, conforme já delimitado alhures, a regra traçada 

pela Constituição é autonomia dos entes federados, devendo qualquer 

situação que interfira nesta autonomia ser tratada como excepcional. 

Reforçando a excepcionalidade da intervenção, a própria dicção do art. 

34 da Constituição é enfática ao preconizar que a União não intervirá nos 

Estados nem no Distrito Federal, excetuando-se as situações previstas no 

próprio dispositivo Constitucional. 

Neste sentido, Gilmar Mendes assim discorre: 

Em nosso sistema federativo, o regime de intervenção 

representa excepcional e temporária relativização dos 

princípios básicos da autonomia dos Estados. A regra, entre 

nós, é a não intervenção, tal como se extrai com facilidade 

do disposto caput do art.34 da Constituição, quando diz que 

"a União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, 

(...) (MENDES, Gilmar. 2003) 

 

Em sua jurisprudência, o Supremo Tribunal Federal também 

tem enfatizado o caráter excepcional da medida. A este respeito, veja-se 

trecho do voto do Ministro César Peluso, preferido nos autos da IF 5179: 

A excepcionalidade da medida jurídico-política impõe, 

todavia, por intuitiva cautela, verificar se as circunstâncias 

concretas que ensejaram a propositura da representação 

interventiva foram – ainda quando teoricamente graves – 

eficientemente combatidas por outros Poderes e por 

instituições que também sustentam o Estado Democrático 

de direito, ou se, perdurando, ainda exigem decretação da 

medida extrema como condição de estabilidade do Estado 

Federal. (STF, IF 5179, p. 64). 

 

Acrescente-se que, devido à excepcionalidade da medida, o STF 

tem entendido que somente nos casos graves, em que a situação fática 

não pôde ser solucionada pelas relações institucionais entre os Poderes, é 
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que a intervenção federal terá cabimento, sempre com escopo de 

restaurar a situação de normalidade, resguardando a escorreita atuação 

político-administrativa do Estado-membro. Neste sentido, confira-se a 

ementa do julgado no pedido de intervenção federal IF 2915/SP: 

INTERVENÇÃO FEDERAL. 2. Precatórios judiciais. 3. 

Não configuração de atuação dolosa e deliberada do Estado 

de São Paulo com finalidade de não pagamento. 4. Estado 

sujeito a quadro de múltiplas obrigações de idêntica 

hierarquia. Necessidade de garantir eficácia a outras 

normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade 

de prestação de serviços públicos. 5. A intervenção, como 

medida extrema, deve atender à máxima da 

proporcionalidade. 6. Adoção da chamada relação de 

precedência condicionada entre princípios constitucionais 
concorrentes. 7. Pedido de intervenção indeferido. (STF, IF 

2915/SP). 

 

Em outro aspecto, a doutrina aponta que a intervenção federal se 

trata de ato de natureza política. Neste sentido, Galante e Pedra aduzem 

que “a intervenção se caracteriza por ser ato político; político no aspecto 

de que se encontra no domínio da discricionariedade do Chefe do Poder 

Executivo e do controle do Poder Legislativo”. Contudo, acrescentam 

que a intervenção não foge ao controle de legalidade do Poder Judiciário. 

(GALANTE; PEDRA. 2016). 

Ainda do conceito de intervenção de Fernandes trazido no início 

deste tópico, é possível destacar outras características que marcam o 

instituto em questão. Neste aspecto, diga-se que a intervenção deve ser 

temporária. Ora, como visto, se a regra Constitucional é a autonomia dos 

entes federados, a supressão de tal capacidade deve ficar adstrita ao 

tempo estritamente necessário para restauração da normalidade. Assim, 
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uma vez cessados os motivos que ensejaram a decretação de intervenção, 

deve a autonomia do ente ser prontamente retomada, sob pena de restar 

configurada inconstitucionalidade, com indevida intromissão da União 

nos Estados federados.  

Neste contexto, o próprio decreto que determina a intervenção 

já deve trazer em seu texto o prazo de duração da medida, que poderá ser 

prorrogado diante da persistência da situação que ensejou a intervenção. 

Discorrendo sobre o caráter temporário da intervenção, Pinho aponta 

que: 

A intervenção, por sua própria natureza, é um ato 
temporário, cabível somente em hipóteses taxativamente 

previstas, devendo prevalecer apenas pelo tempo 

necessário para a superação da causa que a justificou. 

Cessados os motivos da intervenção, as autoridades 

afastadas são reconduzidas para seus cargos, salvo 

impedimentos legais (CF, art. 36, §4º). (PINHO, 2003, p. 

20). 

 

Diga-se também que a supressão da autonomia do ente 

federado que sofre a intervenção pode ser total ou parcial. Será total se, 

ao poder do interventor, forem atribuídas todas as competências do ente 

federado, ficando todas as autoridades estaduais, senão afastadas, sujeitas 

ao seu comando. Será parcial se a supressão da autonomia ocorrer em 

áreas com competências específicas do ente federado. A título 

exemplificativo, veremos na sequência que a intervenção no Estado do 

Rio de Janeiro abarcou somente a área da segurança pública, ao passo 

que a realizada no Estado de Roraima deu-se em caráter total. Se a 

supressão parcial da autonomia servir ao fim proposto, deverá ser esta a 
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medida a ser adotada, posto que menos drástica ao ente federado 

estadual. 

Acerca da amplitude a intervenção federal, Lewandowski 

ensina que: 

A intervenção, registra-se, não tem o condão de destituir as 

autoridades da unidade federada, atingidas pelo ato, ainda 

que estas tenham cometido falta grave ou praticado algum 

ilícito. Por esse motivo, segundo reza o art. 36, § 4.º, as 

autoridades afastadas, cessados os motivos da intervenção, 

voltarão aos seus cargos, salvo impedimento legal. É que a 

intervenção não constitui instrumento para punir agentes 
políticos faltosos representando, conforme já se viu, apenas 

um instrumento constitucional para manter a integridade da 

Federação. A destituição de autoridades eleitas, em nosso 

sistema legal, dá-se, dentre outras maneiras, através do 

processo de impeachment ou por meio de sentença judicial, 

como pena acessória. (LEWANDOWSKI, 1994, p. 132).   

 

Por fim, até mesmo em virtude do caráter excepcional, a 

intervenção somente pode ocorrer em virtude de hipóteses taxativamente 

previstas na Constituição.  

Na sequência, passa-se analisar os pressupostos materiais 

trazidos pelo art. 34 que, uma vez configurados, legitimam a decretação 

de intervenção. 

 

4. PRESSUPOSTOS MATERIAIS PARA DECRETAÇÃO 

DA INTERVENÇÃO FEDERAL  

 

Conforme já delineado, somente diante da configuração 

fática de uma das hipóteses previstas na Constituição é que a intervenção 
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federal poderá ser legitimamente decretada. Tais situações encontram-se 

previstas no art. 34 da Constituição, o qual preconiza: 

Art. 34. A União não intervirá nos Estados nem no Distrito 

Federal, exceto para: 

I - manter a integridade nacional; 

II - repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da 
Federação em outra; 

III - pôr termo a grave comprometimento da ordem 

pública; 

IV - garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas 

unidades da Federação; 

V - reorganizar as finanças da unidade da Federação que: 

a) suspender o pagamento da dívida fundada por mais de 

dois anos consecutivos, salvo motivo de força maior; 

b) deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias 

fixadas nesta Constituição, dentro dos prazos estabelecidos 

em lei; 
VI - prover a execução de lei federal, ordem ou decisão 

judicial; 

VII - assegurar a observância dos seguintes princípios 

constitucionais: 

a) forma republicana, sistema representativo e regime 

democrático; 

b) direitos da pessoa humana; 

c) autonomia municipal; 

d) prestação de contas da administração pública, direta e 

indireta. 

e) aplicação do mínimo exigido da receita resultante de 

impostos estaduais, compreendida a proveniente de 
transferências, na manutenção e desenvolvimento do 

ensino e nas ações e serviços públicos de saúde.    

 

A primeira situação trazida pelo dispositivo em questão como 

pressuposto material para decretação da intervenção diz respeito à 

manutenção da integridade nacional. Conforme já asseverado, na forma 

federativa de Estado inexiste o chamado direito de secessão. Ou seja, os 

Estados membros não podem separar-se da República Federativa do 
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Brasil, dado o caráter indissolúvel do pacto federativo. Destarte, se um 

Estado membro passa a fazer uso de práticas com viés separatista, estará 

a União autorizada a decretar a intervenção federal para manter a 

integridade do território nacional.  

Para além dessa hipótese, Pinto Filho aponta outras situações, 

ligadas à ideia de soberania nacional, que ensejariam a intervenção. 

Confiram-se os exemplos citados pelo autor como atitudes atentatórias à 

integridade nacional: 

a) o Estado estrangeiro que se apossa de parte do território 

brasileiro; b) o Estado estrangeiro que, usando seu poder de 

polícia, penetra no território brasileiro e prende pessoa 

nacional ou estrangeira; c) o Estado-Membro que permite a 

entrada de força armada estrangeira, sem autorização do 

poder central federal; d) o Estado-Membro que trama com 

outro país, diretamente, fazendo acordos contra a ordem 

interna; e) o Estado-Membro de tendência secessionista, 

que procura, em ato de separatismo, tornar-se Estado 
soberano; f) o Estado-Membro que se submeta à influência 

política de outro país; g) o Estado-Membro que invadisse 

Estado estrangeiro. (PINTO FILHO, 2002, p. 327). 

 

Percebe-se, pois, uma ligação entre a manutenção da 

integridade nacional e segundo pressuposto material apto a ensejar a 

intervenção (repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da Federação 

em outra). Tratam-se de situações ligadas à defesa da soberania nacional. 

Para Carvalho, nessa situação, “há ruptura da coesão nacional e do 

equilíbrio federativo, entendendo-se estar a União autorizada a intervir 

tanto no Estado invasor, quanto no invadido.” (CARVALHO, 2010, p. 

1077). 

No inciso III do referido art. 34 da Constituição, tem-se a 
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hipótese que ensejou os decretos de intervenção nos Estados do Rio de 

Janeiro e Roraima (conforme será demonstrado), tratando-se de 

intervenção federal para pôr termo a grave comprometimento da ordem 

pública. Deve-se atentar, de início, que o termo ordem pública trata-se de 

conceito jurídico indeterminado,  o qual ficará  a critério da autoridade 

competente a verificação de situações concretas que possam 

comprometer a ordem pública. Não obstante, embora inexista um critério 

objetivo para definir o que seria comprometimento da ordem pública, 

certo é que a intervenção deve ficar relegada a casos graves, em que o 

Estado federado não conseguiu, por suas próprias forças, contornar a 

situação. Discorrendo sobre o conceito de ordem pública, Pinto Filho 

assim leciona: 

A ordem pública é aquela que pressupõe que todos os 

poderes do Estado estejam em seu funcionamento habitual 

e que todos os seus cidadãos não estejam sendo 

perturbados por fatos, atos ou coisas que as autoridades 

estaduais não possam impedir ou controlar. Verbi gratia, 

uma greve de policiais duradoura que esteja prejudicando a 

vida dos cidadãos, com aumento do número de furtos e 

roubos, depredação do patrimônio público, ameaça a vida 

de autoridades etc. Este é o Estado típico de 
comprometimento grave da ordem, onde deve intervir a 

União Federal. (PINTO FILHO, 2002, p. 333). 

 

O quarto pressuposto contido no art. 34 da Constituição que 

legitima a intervenção federal consiste na garantia do livre exercício de 

qualquer dos Poderes nas unidades da Federação. Neste particular, 

cumpre destacar que, nos termos do disposto no art. 2° da Constituição, 

Executivo, Legislativo e Judiciário são poderes independentes e 
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harmônicos entre si. Significa, pois, que cada um dos poderes possui 

atribuições que lhes asseguradas pela Constituição, os quais exercerão 

suas funções de forma a respeitar o âmbito de atuação de outro Poder. 

Assim, se verificada uma ingerência indevida de um Poder sobre outro, 

tal fato legitimará o decreto de intervenção. 

Na sequência, a Constituição possibilita a intervenção para 

reorganizar as finanças da unidade da Federação que suspender o 

pagamento da dívida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo 

motivo de força maior; ou deixar de entregar aos Municípios receitas 

tributárias fixadas na Constituição, dentro dos prazos estabelecidos em 

lei. Trata-se de normas afetas ao Direito Financeiro. Neste aspecto, é 

possível constatar que a Constituição deu especial relevância à 

manutenção da saúde financeira dos Estados membros. Afinal, com o 

comprometimento das finanças, certamente ficam prejudicados diversos 

direitos fundamentais de incumbência dos Estados. Assim, optou o 

Constituinte por possibilitar a intervenção federal nos Estados cujas 

finanças estiverem comprometidas, nos termos expostos. 

No inciso VI, o art. 34 da Constituição trata da hipótese de 

intervenção para prover a execução de lei federal, ordem ou decisão 

judicial. Neste particular, diga-se que o descumprimento de lei ou 

decisão judicial fere a própria essência do Estado Democrático de 

Direito, na medida em que os atos normativos e decisões judiciais são de 

observância obrigatória não só para o particular, mas também para os 

entes públicos. Invocando o caráter excepcional da intervenção, Branco 
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nos ensina que: 

Não é qualquer desrespeito pelo Estado a lei federal que 
enseja a intervenção. No mais das vezes, a não aplicação do 

diploma federal abre margem para que o prejudicado 

recorra ao Judiciário. Confirmando o comportamento 

impróprio do Estado pela magistratura, e mantida a 

situação de desrespeito ao comando da lei concretizado na 

sentença é possível a intervenção. (BRANCO, 2010, p. 

937). 

Por fim, no inciso VII do art. 34, a Constituição elenca 

princípios que, uma vez desrespeitados, também ensejam a decretação de 

intervenção. São eles: forma republicana, sistema representativo e 

regime democrático; direitos da pessoa humana; autonomia municipal; 

prestação de contas da administração pública, direta e indireta; e 

aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, 

compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e 

desenvolvimento do ensino e nas ações e serviços públicos de saúde.    

São chamados de princípios constitucionais sensíveis, dada a 

drástica consequência advinda de seu descumprimento, bem como seu 

caráter essencial. São pois princípios basilares, elementares, que compõe 

o eixo federativo e limitam a autonomia do Estado Membro, na medida 

em que este deve observar os ditames colocados pela Constituição 

Federal.  Discorrendo sobre tais princípios, Lewandowski aduz: 

Não se pode olvidar que o sistema representativo pressupõe 

ainda a existência de mecanismos que estabeleçam o 

predomínio da vontade da maioria, com a garantia de que 

as minorias encontrem expressão no plano político. Para 
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tanto, deve-se assegurar não apenas o pluripartidarismo, 

como também a mais ampla liberdade de opinião, de 

reunião e de associação, além de outras franquias 

pertinentes. (LEWANDOWSKI, 1994, p. 110.) 

 

Na sequência, passa-se a expor os pressupostos formais para 

decretação da intervenção. 

 

5. ASPECTOS FORMAIS DA INTERVENÇÃO FEDERAL  

 

Discorrendo sobre o procedimento de decretação da intervenção 

Federal, Alexandre de Moraes aduz que, com a finalidade de evitar a 

hipertrofia do Poder Executivo, tal procedimento é composto de quatro 

fases, quais sejam: a) iniciativa; b) fase judicial (somente presente em 

duas das hipóteses de intervenção – CF, art. 34, VI e VII); c) decreto 

interventivo; e controle político (não ocorrerá em duas das hipóteses de 

intervenção – CF, art. 34, VI e VII). (MORAES, 2016, p. 246). 

Em relação à iniciativa, entendida como a possibilidade de dar 

início, deflagrar o processo interventivo, a mesma caberá ao Presidente 

da República através de ação ex officio nos casos previstos nos incisos I, 

II, III, V do art. 34 da Constituição (manutenção da integridade nacional; 

repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da Federação em outra; 

pôr termo a grave comprometimento da ordem pública; e reorganização 

das finanças da unidade da Federação). 

Nos casos previstos no art. 34 IV da Constituição (garantia do 

livre exercício de qualquer dos Poderes nas unidades da Federação), o 

poder legislativo ou executivo local que sofrer a coação deve ao 
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Presidente da República a decretação da intervenção. Contudo, se a 

coação for exercida em face do Poder Judiciário local, este deve solicitar 

ao Supremo Tribunal Federal que, entendendo pertinente, requisitará a 

intervenção ao Presidente da República. 

Caso a intervenção seja decorrente de desobediência à ordem ou 

decisão judiciária, a intervenção dependerá de requisição do Supremo 

Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça ou do Tribunal Superior 

Eleitoral. Diga-se que estes Tribunais podem, diretamente, requisitar a 

intervenção por descumprimento de suas próprias decisões. No entanto, 

se o descumprimento se der em razão de ordem judicial emanada de 

outro órgão do Poder Judiciário, tal órgão deverá encaminhar ao 

Supremo Tribunal Federal o pedido de intervenção baseado no 

descumprimento de sua decisão. 

Por fim, para que seja decretada a intervenção para assegurar o 

cumprimento de lei federal ou para assegurar a observância dos 

princípios constitucionais sensíveis (art. 34 VII da Constituição), tal fato 

depende de ações ajuizadas pelo Procurador-Geral da República, quais 

sejam, ação de executoriedade de lei federal e de ação direta de 

inconstitucionalidade interventiva, respectivamente. 

A fase judicial da intervenção federal somente ocorrerá nas 

hipóteses em que a legitimidade para requerer a intervenção se der pelo 

Procurador Geral da República pelo ajuizamento da ação de 

executoriedade de lei federal ou da ação de inconstitucionalidade 

interventiva. Nestas situações, a decisão de procedência no STF é 
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condição de procedibilidade da intervenção, sendo ato de natureza 

vinculada. Ou seja, caso o STF decida pela procedência da intervenção, 

caberá ao Presidente da República efetivar sua execução, sem margem de 

discricionariedade quanto à realização da intervenção. 

O decreto interventivo é o ato do Presidente da República que 

formaliza a intervenção. Diante de uma requisição do Poder Judiciário, 

fica o Presidente obrigado a decretar a intervenção. Todavia, quando não 

se estiver diante de requisição do Poder Judiciário, entende-se que 

decretar ou não a intervenção federal será ato de soberania do Presidente 

da República, afeto à discricionariedade. A este respeito, Alexandre de 

Moraes assim discorre: 

Nas hipóteses de intervenções espontâneas, em que o 

Presidente da República verifica a ocorrência de 

determinadas hipóteses constitucionais permissivas da 

intervenção federal (CF, art. 34, I, II, III, V), ouvirá os 

Conselhos da República (CF, art. 90, I) e o de Defesa 

Nacional (CF, art. 91, § 1º, II), que opinarão a respeito. 
Após isso, poderá discricionariamente decretar a 

intervenção no Estado-membro. (MORAES, 2016, p. 247). 

 

Por fim, diga-se que há controle político sobre o decreto de 

intervenção. Após a edição do decreto, deve o Presidente da República 

submetê-lo à apreciação do Congresso Nacional, no prazo de vinte e 

quatro horas, que poderá rejeitá-lo ou aprová-lo, dispensada a apreciação 

do Congresso nos casos dos incisos VI e VII do art. 34 da Constituição 

(prover a execução de lei federal, ordem ou decisão judicial; assegurar a 

observância dos princípios constitucionais sensíveis). Tal dispensa 

ocorre por expressa disposição do art. 36 § 3° da Constituição, o qual 
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determina ainda que o decreto limitar-se-á a suspender a execução do ato 

impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade. 

 

6. A INTERVENÇÃO FEDERAL NO ESTADO DO RIO DE 

JANEIRO 

 

Conforme sedimentado na introdução, no ano em que se 

completaram trinta anos de vigência da Constituição Federal de 1988, 

um Presidente da República lançou mão, pela primeira vez, da utilização 

do dispositivo 34 da Constituição, decretando a intervenção no Estado do 

Rio de Janeiro. Tal intervenção fora instrumentalizada através do 

Decreto n.º 9.288, de 16 de fevereiro de 2018, tendo por fundamento a 

necessidade de pôr termo a grave comprometimento da ordem pública. O 

decreto de intervenção foi aprovado pelo Congresso Nacional com 340 

votos a favor e 72 contra na Câmara Federal, e no Senado obteve 55 

votos a favor 13 contra e uma abstenção. 

Acerca do contexto político/social que ensejou a intervenção, o 

mesmo tem como origem uma grave crise financeira do Estado do Rio de 

Janeiro, que acabou minando o poder do estado em detrimento da 

criminalidade. A este respeito, confira-se: 

Em 2016, o estado do Rio de Janeiro passava por uma crise 
econômica, sofrendo até mesmo com falta de verbas para o 

pagamento de salários dos servidores públicos. Essa 

carência de recursos também afetou os investimentos em 

segurança pública, obrigando o governo estadual a declarar 

estado de calamidade pública. Contudo, a condição do Rio 
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de Janeiro continuou piorando, houve um aumento 

significativo do número de assassinatos e de outros crimes, 

chegando ao nível de policiais militares sofrerem com a 

violência urbana. Em 2017, o problema se agravou mais, 

tendo o ano acabado com 134 policiais militares mortos por 

conta da criminalidade, numa escalada que aparentava 

continuar em 2018. (Intervenção federal no Rio de Janeiro 

em 2018, disponível em 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Interven%C3%A7%C3%A3o

_federal_no_Rio_de_Janeiro_em_2018). 
 

Verificou-se, pois, que diante das circunstâncias fáticas 

apresentadas, o estado do Rio de Janeiro não conseguiu contornar o 

problema da crescente criminalidade por suas próprias forças de 

segurança. Tal fato estava a colocar em xeque a ordem pública, 

ensejando o decreto de intervenção com o escopo de amenizar a situação 

da segurança interna. 

Tal intervenção teve caráter parcial, na medida em que restou 

limitada à área de segurança pública. Para o cargo de interventor, fora 

nomeado o General de Exército Walter Souza Braga Netto, cujas 

atribuições, previstas nos art. 3° do decreto interventivo, remetem ao 

disposto art. 145 da Constituição do Estado do Rio de Janeiro, 

necessárias às ações de segurança pública. Ou seja, o decreto em análise 

conferiu ao interventor todas as atribuições inerentes ao cargo de 

Governador do Estado, desde que afetas às ações de segurança pública. 

Frise-se que as competências estaduais que não tiverem relação direta ou 

indireta com a segurança pública permaneceram sob a titularidade do 

Governador do Estado do Rio de Janeiro. 

Neste contexto, o interventor poderia, por exemplo, nomear e 
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exonerar os Secretários de Estado da área da segurança pública, atuar no 

processo legislativo sobre as leis que digam respeito à segurança pública 

(iniciativa, sanção, veto), decretar e executar a intervenção nos 

Municípios, dentre outras medidas atribuídas ao governador na área 

específica da segurança. Passaram a estar subordinados ao interventor a 

Polícia Civil, a Polícia Penitenciária, a Polícia Militar e o Corpo de 

Bombeiros Militar. 

Questão que ensejou debates durante a intervenção federal no 

Rio de Janeiro diz respeito ao chamado “mandado coletivo de busca e 

apreensão”. Questionou-se, no caso, se o mandado poderia constar, por 

exemplo, uma rua inteira ou uma determinada localidade como um todo.  

Sabe-se que, pela dicção Constitucional da inviolabilidade 

domiciliar, não são permitidos mandados de busca genéricos, devendo 

sempre ser demonstrada a individualidade do bem e da pessoa, 

indicando-se as fundadas suspeitas que justifiquem a medida. Ademais, 

cumpre frisar que a intervenção federal, diversamente dos estados 

excepcionais previstos nos artigos 136 e 137 da Constituição (estado de 

defesa e estado de sítio, respectivamente), não permite restrição a 

direitos fundamentais. Dessa forma, entendeu-se que os chamados 

“mandados genéricos” seriam inconstitucionais, fazendo com que o 

governo interventor desistisse da utilização dos mesmos. 

O decreto de intervenção asseverou ainda, de modo expresso, 

que o interventor não ficaria submetido às normas estaduais que 

conflitarem com as medidas necessárias à execução da intervenção. 
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Determinou também que o interventor poderia requisitar a quaisquer 

órgãos, civis e militares, da administração pública federal, os meios 

necessários para consecução do objetivo da intervenção. A intervenção 

no Estado do Rio de Janeiro perdurou até 31 de dezembro de 2018. 

 

7. INTERVENÇÃO FEDERAL EM RORAIMA 

 

Ainda em 2018, o então Presidente da República Michel Temer 

novamente fez uso do art. 34 da Constituição, desta feita para decretar 

intervenção federal no Estado de Roraima. A intervenção foi 

instrumentalizada através do Decreto nº 9.602, de 8 de dezembro de 

2018, com duração até  31 de dezembro do mesmo ano.  

Diversamente da intervenção realizada no Estado do Rio de 

Janeiro, que teve caráter parcial, a intervenção no Estado de Roraima foi 

total, ocasionando o afastamento da governadora Suely Campos. 

Também fundou-se no art. 34 III da Constituição, na medida em que teve 

por objetivo pôr termo a grave comprometimento da ordem pública. Para 

o cargo de Interventor, fora nomeado o governador eleito no Estado, 

Antônio Oliverio Garcia de Almeida, mais conhecido como Antônio 

Denarium, com todos os poderes inerentes ao Governador do Estado.  

Acerca do contexto fático que ensejou a supressão temporária 

da autonomia do Estado, diga-se que, assim como no Rio de Janeiro, o 

Estado de Roraima também ficou marcado por grave crise financeira no 

período precedente à intervenção. Com os salários do funcionalismo em 
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atraso e sucessivas greves (inclusive na área de segurança pública), o 

estado não foi capaz de se impor frente ao crescimento das ondas de 

violência. Deste modo, “a intervenção ocorreu após a greve de 72 horas 

entre agentes penitenciários e policiais civis. Como os policiais militares 

não podem fazer greves, os familiares bloquearam a entrada e saída de 

batalhões como protesto.” (Intervenção federal em Roraima em 2018, 

disponível em 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Interven%C3%A7%C3%A3o_federal_em_

Roraima_em_2018).  

A questão fática precedente ao decreto de intervenção no Estado 

de Roraima foi agravada pela grande chegada de imigrantes 

venezuelanos que, fugindo da grave crise financeira de seu país de 

origem, viram na vinda ao Brasil a possibilidade de uma vida com mais 

dignidade. A este respeito, confira-se: 

Vizinho à Venezuela, o estado recebe, desde 2015, um 

número crescente de imigrantes em fuga do país. A PF 

estima que por dia 500 venezuelanos cruzam a fronteira e, 
apesar da maioria não ficar no estado, os que estão em 

Roraima já equivalem a 10% da população local.  

A chegada dos imigrantes impacta, principalmente, setores 

como Saúde, Segurança e Educação, e provoca tensão com 

a população local. 

(https://g1.globo.com/rr/roraima/noticia/2018/12/08/entend

a-a-intervencao-federal-em-roraima.ghtml).  

 

Nos termos do art. 3° do decreto interventivo, o interventor ficou 

subordinado ao Presidente da República e não estaria sujeito às normas 

estaduais que conflitarem com as medidas necessárias à execução da 

intervenção. O dispositivo também trouxe a possibilidade de o interventor 
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requisitar a quaisquer órgãos, civis e militares, da administração pública federal, 

os meios necessários para consecução do objetivo da intervenção, ressalvada a 

competência do Presidente da República para o emprego das Forças Armadas. 

 

8. CONCLUSÃO 

 

Diante do exposto, é possível concluir que a intervenção federal, 

enquanto medida drástica de supressão da autonomia de entes federados, 

sempre foi tratada como medida excepcional na jurisprudência do Supremo 

Tribunal Federal. Verificou-se que, nos casos em que a medida requer análise 

do Poder Judiciário, o STF tem adotado posicionamento no sentido de 

privilegiar a autonomia dos entes federados, tendo historicamente negado 

pedidos de requisição para intervenção federal em estados membros. 

Nas hipóteses em que a intervenção não depende de requisição do 

Judiciário, verificou-se que o Poder Executivo Federal, ao longo da história, 

também se inclinou no sentido de tratar a intervenção como medida 

excepcional, buscando soluções consensuais antes de eventual medida 

interventiva. Não obstante, tal paradigma é alterado no ano de 2018, quando 

foram realizadas duas intervenções federais, as primeiras desde a promulgação 

da Constituição de 1988.  

Isto posto, conclui-se que, embora a regra constitucional seja no 

sentido de conferir autonomia aos Estados membros, uma vez constatada 

qualquer hipótese prevista no art. 34 da Constituição, desde que a situação 

fática seja grave o suficiente para que o Estado não consiga contornar a situação 
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por suas próprias competências, deve a União promover a intervenção federal 

para reestabelecer a normalidade da situação. 

   

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS 

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Organização do Estado. In 

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar 

Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho, Paulo Gustavo Gonet 

Branco. 5ª ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2010. 

 

BRASIL. Decreto nº 9.288. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2018/decreto/D9288.htm  acesso em 08 de janeiro de 2019. 

 

BRASIL. DECRETO Nº 9.602.  Disponível em: 

http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2018/decreto-9602-8-

dezembro-2018-787424-publicacaooriginal-156902-pe.html, acesso em 

08 de janeiro de 2019. 

 

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Intervenção Federal n. 2915. Diário 

da Justiça, Poder Executivo, Brasília, Ementa v. 02134-01, p. 152, 2003. 

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Intervenção Federal n. 5179. Voto 

do Exmo. Min. César Peluso nos autos da IF 5179, STF. p. 64. 

 

CÂMARA DOS DEPUTADOS, Câmara autoriza intervenção federal na 

segurança pública do Rio de Janeiro. Disponível em: 

http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/553483-

CAMARA-AUTORIZA-INTERVENCAO-FEDERAL-NA-

SEGURANCA-PUBLICA-DO-RIO-DE-JANEIRO.html Acesso em 08 

de janeiro de 2019; 

 

CARVALHO, Kildare Gonçalves. Direito constitucional. 16ª ed. Belo 

Horizonte: Del Rey, 2010. 

 

ENTENDA A INTERVENÇÃO FEDERAL EM RORAIMA, 

A INTERVENÇÃO FEDERAL E SUA EFETIVAÇÃO NOS ESTADOS DO RIO DE 

JANEIRO E RORAIMA 

 

 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/D9288.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/D9288.htm
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2018/decreto-9602-8-dezembro-2018-787424-publicacaooriginal-156902-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2018/decreto-9602-8-dezembro-2018-787424-publicacaooriginal-156902-pe.html


159 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

Globo.com, disponível 

https://g1.globo.com/rr/roraima/noticia/2018/12/08/entenda-a-

intervencao-federal-em-roraima.ghtml, acesso em 14 jan. 2019. 

 

FERNANDES, Bernardo Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. 

Editora Jus Podivm, 2015. 

 

GALANTE, Elisa Helena Lesqueves. PEDRA, Adriano Sant’Ana 

Intervenção Federal com Fundamento no desequilíbrio financeiro 

decorrente da crise econômica. In REVISTA THESIS JURIS  DOI: 

10.5585/rtj.v5i3.483 Submissão: 12/09/16. Aprovação: 30/10/16. 

 

GOVERNO DESISTE DE USAR MANDADOS COLETIVOS DE 

BUSCA E APREENSÃO DURANTE INTERVENÇÃO NO RIO. O 

Globo. Disponível em : https://oglobo.globo.com/rio/governo-desiste-de-

usar-mandados-coletivos-de-busca-apreensao-durante-intervencao-no-

rio-22414940, acesso em 14 jan. 2019. 

 

INTERVENÇÃO FEDERAL EM RORAIMA EM 2018, disponível em 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Interven%C3%A7%C3%A3o_federal_em_

Roraima_em_2018, acesso em 14 jan. 2019. 

Intervenção federal no Rio de Janeiro em 2018, 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Interven%C3%A7%C3%A3o_federal_no_

Rio_de_Janeiro_em_2018. 

 

LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Pressupostos materiais e formais 

da intervenção federal no Brasil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

1994. 

 

MENDES, Gilmar. Intervenção Federal e Princípio da 

Proporcionalidade: O Caso dos Precatórios. Edição 36. Rio de 

Janeiro. Editora JC, 2003; MINISTÉRIO DA DEFESA. Proteção das 

fronteiras. Disponível em: Acesso em: 05 de Maio de 2018. 

 

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 33ª edição. Editora 

Gen. 2016.  

A INTERVENÇÃO FEDERAL E SUA EFETIVAÇÃO NOS ESTADOS DO RIO DE 

JANEIRO E RORAIMA 

 

 

https://g1.globo.com/rr/roraima/noticia/2018/12/08/entenda-a-intervencao-federal-em-roraima.ghtml
https://g1.globo.com/rr/roraima/noticia/2018/12/08/entenda-a-intervencao-federal-em-roraima.ghtml
https://oglobo.globo.com/rio/governo-desiste-de-usar-mandados-coletivos-de-busca-apreensao-durante-intervencao-no-rio-22414940
https://oglobo.globo.com/rio/governo-desiste-de-usar-mandados-coletivos-de-busca-apreensao-durante-intervencao-no-rio-22414940
https://oglobo.globo.com/rio/governo-desiste-de-usar-mandados-coletivos-de-busca-apreensao-durante-intervencao-no-rio-22414940


160 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

PINHO, Rodrigo César Rebello. Da organização do estado, dos 

poderes e histórico das constituições, volume 18. 5ª ed. São Paulo: 

Saraiva, 2003. 

 

PINTO FILHO, Francisco Bilac M. Intervenção federal e o 

federalismo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A INTERVENÇÃO FEDERAL E SUA EFETIVAÇÃO NOS ESTADOS DO RIO DE 

JANEIRO E RORAIMA 

 

 



161 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

MEIOS PROCESSUAIS PARA DESCONSTITUIÇÃO 

DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: UMA 

INCURSÃO SOBRE A PERSPECTIVA DA FAZENDA 

PÚBLICA 

 

Márcia Krause Romero30 

Maria Lídia Soares de Assis31 

Nayana Pereira Feltrini Braga32 

 

 

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo analisar os meios 

processuais para desconstituição da coisa julgada inconstitucional sob a 

ótica da Fazenda Pública, especialmente com o estudo das inovações 

trazidas pelo Código de Processo Civil de 2015.  Para tanto, é preciso 

discorrer sobre o significado do instituto da coisa julgada e fazer uma 

breve digressão histórica desde a sua origem até a sua concepção 

moderna adotada pela Constituição Federal. Nessa linha, trata-se também 

daquilo que se convencionou chamar de coisa julgada inconstitucional e 

de todas as problemáticas que se alinham em torno do tema. As possíveis 

formas de desconstituição da coisa julgada inconstitucional desperta 

interesse neste estudo e são observadas desde o regime do antigo Código 

de Processo Civil de 1973 até o atual. Por fim, o destaque se dá para a 
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desconstituição por meio da ação rescisória especial, inovação trazida 

pelo Novo Código de Processo Civil, que permite seu ajuizamento com 

um limite temporal ilimitado quando a declaração de 

inconstitucionalidade for superveniente ao trânsito em julgado da 

sentença. A discussão em torno da possível afronta constitucional da 

coisa julgada e segurança jurídica pelo dispositivo normativo que admite 

a desconstituição da coisa julgada inconstitucional pela rescisória 

especial impressa no artigo 535, § 8º do Novo CPC encerram as 

considerações em debate acerca da adequação constitucional da 

relativização e flexibilização da coisa julgada. 

 

PALAVRAS-CHAVE: Coisa julgada; Coisa julgada inconstitucional; 

Execução por quantia certa contra a Fazenda Pública; Inexigibilidade do 

título; Cumprimento de Sentença contra a Fazenda Pública; Ação 

Rescisória Especial. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 

É da tradição do Direito a preservação da coisa julgada em 

homenagem ao funcionamento, a segurança e a estabilidade das relações 

sociais, de modo que a concepção da res judicata associa-se à 

imutabilidade da decisão judicial de mérito que não pode ser mais 

modificada, seja pela via recursal ou por meio de outra ação.  

No entanto, à luz do Código de Processo Civil a intangibilidade 

da coisa julgada material, enquanto valor absoluto cede espaço diante do 

título judicial fundado em lei ou ato normativo considerado 

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou em aplicação ou 

interpretação da lei ou do ato normativo tido pelo STF como 
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incompatível com a Constituição Federal, em controle de 

constitucionalidade concentrado ou difuso.  

Neste trabalho esboçam-se os meios oferecidos pela Lei 

Adjetiva Civil para que as partes, em especial a Fazenda Pública, se 

oponham contra as obrigações amparadas em decisões judiciais, 

acobertadas pelo manto da coisa julgada, mas fundadas em lei ou atos 

normativos contrários à Constituição Federal.  

Preliminarmente, trata-se aqui de considerações gerais sobre o 

instituto da coisa julgada, sua evolução histórica, suas características e a 

sua concepção mais atual garantida constitucionalmente no ordenamento 

jurídico brasileiro.  

Neste desiderato, a análise enfrenta a questão relacionada à 

coisa julgada inconstitucional e destaca o tratamento conferido pela 

legislação processual a complexa temática da desconsideração da 

“auctoritas rei judicatae”. Apresenta-se, assim, a sistemática adotada ao 

longo do tempo quanto ao modo de execução dos títulos judiciais 

firmados em desfavor da Fazenda Pública, explanando nesse sentido uma 

evolução histórica para melhor compreender, no que interessa a presente 

pretensão, o tratamento conferido à chamada coisa julgada 

inconstitucional.  

Primeiramente a incursão será abordada à luz da interpretação 

do parágrafo único do artigo 741, do Código de Processo Civil de 1973 e 

em seguida, sob o olhar da nova disciplina da reforma operada pelo 

Código de Processo Civil vigente a partir de 2016.  
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Seguindo essa linha, trata-se especialmente na esteira do artigo 

535, § 8º do novel Código, acerca da possibilidade do aviamento da 

Ação Rescisória para desconstituir a exigibilidade das decisões judiciais 

fundadas em disposições contrárias à Constituição Federal.  

Discute-se, neste ponto, acerca da constitucionalidade e a 

compatibilidade com a segurança jurídica desta norma 

infraconstitucional que admite a desconstituição de sentença que 

imponha a Fazenda Pública obrigação de pagar quantia certa quando esta 

houver sido prolatada com base em lei, ato normativo ou interpretação 

declarada inconstitucional por decisão do Supremo Tribunal Federal, em 

momento posterior ao trânsito em julgado da sentença por meio da ação 

rescisória que, nesta opção pode ser proposta sem um limite temporal de 

prazo, diferentemente da ação rescisória comum. 

Por fim, o estudo busca demonstrar que apesar de necessária e 

relevante para a pacificação social e a segurança jurídica, valores caros 

ao Estado Democrático de Direito, a coisa julgada não pode ser dada 

como absoluta e nem sempre prevalece, sendo a sua relativização 

necessária também para o cumprimento de outros deveres 

constitucionais.  

 

2. A COISA JULGADA  

 

Falar em coisa julgada envolve uma breve digressão aos tempos 

romanos, desde quando o instituto já era debatido. Àquela época, o 
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mecanismo era compreendido como a própria sentença ou o objeto do 

litígio que foi decidido de forma definitiva. Aqui, a noção de coisa 

julgada tinha a ver estritamente com segurança e certeza daquilo que se 

definiu nos litígios33. 

O conceito evoluiu e foi sendo construído no decorrer do tempo 

até aqui, com o desenvolvimento do conceito por Chiovenda, Carnelutti 

e Liebman. O primeiro, por volta do ano de 1905, estudou 

profundamente o instituto e concluiu que se tratava da impossibilidade 

de discutir a existência da vontade concreta da lei afirmada34.  

Carnelutti entendia a coisa julgada como a imperatividade da 

decisão, equiparando-a com a norma que quando violada merece também 

uma sanção do ordenamento jurídico35. Liebman, por sua vez, exerceu 

influência mais intensa no Direito Brasileiro e não concordava com a 

ideia de que a coisa julgada era efeito da sentença, mas uma 

característica especial desta36.  

A relevância da coisa julgada antes e hoje se mostra inclusive na 

previsão constitucional do instituto no âmbito do artigo 5ª, XXXVI, que 

afirma que a lei não pode prejudicar direito adquirido, ato jurídico 

perfeito e a coisa julgada, numa verdadeira aproximação entre o processo 

                                                   
33 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 23ª ed. São Paulo: 

Saraiva, 2013, p. 232. 
34 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Vol. I, Campinas: 

Bookseller, 2000, p. 906. 
35 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Vol. 1, 1ª ed. São 

Paulo: ClassicBook, 2000, p. 412-415. 
36 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficácia e autoridade da sentença. 2ª ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 1981, p. 46-47. 
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civil e os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente37.  

Diante da abrangência e antiguidade do instituto, inúmeros 

conceitos emergiram na doutrina nacional e internacional. Sem 

oportunidade de discorrer sobre todas as concepções em torno do termo 

neste estudo, toma-se como lição o conceito definido por Luiz Guilherme 

Marinoni sobre a coisa julgada. Para o processualista, a res judicata não 

configura apenas uma norma processual que tem previsão constitucional. 

É, além disso, o resultado da concretização da segurança jurídica, nos 

termos que é a expressão da positivação do poder estatal ligado ao 

término definitivo do conteúdo da sentença.  

Assim, a coisa julgada tem a finalidade de garantir que as 

decisões judiciais sejam estáveis, ainda que não absolutas, à medida que 

se firme com segurança e estabilidade jurídica38.  

O instituto da coisa julgada se revela em uma dimensão dupla 

dividida em coisa julgada formal e material. A definição coloca a coisa 

julgada formal como uma qualidade da sentença irrecorrível sendo 

utilizados todos os recursos possíveis com a preclusão que garante à 

sentença judicial força definitiva. Quando as formas de recurso se 

esgotam entende-se que é impossível recorrer judicialmente e, portanto, 

                                                   
37 BRASIL. Constituição da República Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponível 

em: 

https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_03.07.2019/art_226_.asp. 

Acesso em: 5 out. de 2019. 
38 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da 

decisão de (in) constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questão da 

relativização da coisa julgada. 3ª ed. São Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p.87. 
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há coisa julgada formal39. 

A coisa julgada material estabiliza o conteúdo da decisão 

judicial após ser julgado. Não existe na coisa julgada formal produção de 

efeitos externos à sentença enquanto que na coisa julgada material, a 

produção de efeitos tem influência na realidade jurídica das partes que 

discutem o objeto do conflito40. 

A verdade é que em se tratando da dimensão material da coisa 

julgada tem-se a noção de que corresponde ao impedimento de debater 

novamente num outro processo aquilo que já se decidiu em definitivo 

anteriormente. A estabilidade que se coloca tem a ver com o futuro já 

que a decisão não é mais passível de recurso e, por consequência, é 

sólida e não pode mais ser alterada41. 

É assim que os efeitos da sentença são uma qualidade da coisa 

julgada inseridas na autoridade da decisão judicial que se torna 

imperativa e intangível. Para regular a coisa julgada definida 

constitucionalmente, a legislação no Código de Processo Civil de 2015 

também destinou características de autoridade remetidas à coisa julgada 

definindo-a no seu artigo 502 como “ […] a autoridade que torna 

imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais sujeita a recurso”42. 

                                                   
39 SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil. 3ª ed. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 322. 
40 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. Cit., p. 60-61. 
41 BROGNI, Vanessa Bongiolo. Desconstituição da coisa julgada com fundamento 

em pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso. 

Porto Alegre: Cidadela, 2011, p. 31. 
42  BRASIL. Código de Processo Civil. Lei n.º 13.105 de 16 de março de 2015. 

Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
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A definição trazida no Novo Código em comparação com a 

anterior trata a res judicata como autoridade capaz de conferir 

imutabilidade e indiscutibilidade à decisão de mérito e não mais a coloca 

como eficácia da sentença. Assim, a coisa julgada atua tanto para 

impedir que exista novo julgamento, bem como vincula o julgador e as 

partes no sentido de que devem ser observados os termos da decisão em 

que foi produzida a coisa julgada43.  

 

3. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL 

 

A decisão judicial definitiva abriga, todavia, algumas 

possibilidades de alteração ainda que tenha havido o trânsito em julgado 

da sentença. A imunidade só é adquirida pela coisa julgada quando o 

objeto da lide é analisado com todas as questões de fato e de direito em 

cognição exauriente, além disso, quando existe a impossibilidade de 

recurso à sentença44. 

Ademais, outra possibilidade insurge na relação de hipóteses 

que podem modificar a coisa julgada, analisadas diante do contexto 

constitucional caracterizada como coisa julgada inconstitucional no 

sentido de que é inimaginável que uma decisão judicial seja válida e, 

                                                                                                                            
2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 5 out. de 2019. 
43 Idem. 
44 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso 

de direito processual civil. V. 1. 12ª ed. Salvador: JusPodivm, 2017. 
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simultaneamente, vá de encontro com a Constituição45. 

A coisa julgada inconstitucional nada tem com a noção de 

decisões injustas que vão de encontro à moralidade, por exemplo46. A 

análise da justiça de uma decisão nunca poderia determinar a coisa 

julgada pelo que a parte vencida não considera, geralmente, que a 

sentença é justa e seria, portanto, uma lide interminável, que torna 

inócuo o próprio instituto da coisa julgada47.  

O que parece ser mais adequado definir como coisa julgada 

inconstitucional é a sentença violar o querer do constituinte, a 

inconstitucionalidade está no conteúdo da própria sentença e não na 

coisa julgada em si.  

O que se consideraria inconstitucional, nesta hipótese, é o 

conteúdo da sentença e não a própria coisa julgada, pelo que a expressão 

“coisa julgada inconstitucional” não pode ser compreendida como uma 

afronta à coisa julgada que tem natureza constitucional, conforme 

disposto na lista dos direitos e garantias fundamentais. Desprestigiar os 

preceitos emanados da Constituição em relação à garantia da coisa 

julgada não deixa de ser um desfavor à ideia do Estado Democrático de 

                                                   
45 LEAL, David; BONATO, Giovanni. Coisa Julgada Inconstitucional: Os Efeitos Do 

Controle Difuso De Constitucionalidade No Novo Cpc E A Segurança Jurídica. In: 

Revista de Processo, Jurisdição e Efetividade da Justiça. Vol. 2, n.º 2, jul/dez 2016, 

pp 106-125, p. 113. 
46 VALLE, Gustavo Henrique Moreira do. Revista Dialética de Direito Processual, n.º 

86, São Paulo, maio de 2010, p.59. 
47  TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2005, p.405. 
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Direito e de todos os seus princípios corolários48. 

A possibilidade de desconstituição da coisa julgada por 

inconstitucionalidade atribuída ao conteúdo de uma sentença judicial 

transitada em julgado resulta num conflito entre dois valores 

resguardados pela ordem jurídica. Por um lado, a segurança jurídica que 

tão próxima da coisa julgada garante a sua imodificabilidade e, por outro, 

a inafastabilidade jurisdicional associada ao princípio da 

constitucionalidade dos atos emanados pelo Estado49.  

Dentre situações que podem ser enquadradas como coisa 

julgada inconstitucional, elenca-se: a sentença judicial que determinou a 

aplicação de lei considerada posteriormente inconstitucional, a sentença 

que não aplicou uma norma constitucional fundamentada na sua 

inconstitucionalidade ainda não declarada faticamente e aquela decisão 

judicial que afronte uma norma constitucionalmente garantida. 

A questão não é assente na doutrina. Na Teoria da Nulidade das 

Leis Inconstitucionais, por exemplo, os atos judiciais são considerados 

nulos quando o vício da inconstitucionalidade não permite a 

conformação do ato, bem como a construção da coisa julgada. Isto 

acontece porque a existência da res judicata depende da condição do ato 

judicial estar em harmonia com as previsões constitucionais, à medida 

que não se podem produzir efeitos jurídicos num cenário que contrarie a 

                                                   
48 Ibid, p. 404. 
49 SILVA, José Afonso. Constituição e Segurança Jurídica. In: ROCHA, Cármen Lúcia 

Antunes Rocha (Org.). Constituição e segurança jurídica: direito adquirido, ato 

jurídico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Fórum. 2009. pp. 14-30, p. 23. 
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Constituição50. 

A ideia mais lógica é que quando se tem de um lado a 

constitucionalidade e de outro a segurança jurídica, o primeiro prevalece 

sobre o segundo o que permitiria a mutabilidade de sentença judicial 

irrecorrível se o julgado se basear em norma declarada inconstitucional. 

A solução pela primazia da norma constitucional realiza a adoção da tese 

da unicidade do Direito e preserva a hierarquia das normas.  

 

4. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA CONTRA A 

FAZENDA PÚBLICA E A COISA JULGADA 

INCONSTITUCIONAL: A EVOLUÇÃO DESDE A ÉGIDE 

DO CPC DE 1973 ATÉ O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO 

CIVIL 

 

No interesse deste estudo, a análise se fará em relação com a 

coisa julgada inconstitucional e a dinâmica do cumprimento de sentença 

contra a fazenda pública. Nesta perspectiva, vale assinalar que o 

enfrentamento da coisa julgada inconstitucional ou tida como 

inconstitucional na fase de execução do título judicial, passava por 

procedimento próprio balizado no Código de Processo Civil de 1973. 

Nos moldes dos artigos 730 e 731, do antigo CPC, a execução 

                                                   
50 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes Rocha. O Princípio da Coisa Julgada e o Vício da 

Inconstitucionalidade. In: ROCHA, Cármen Lúcia Antunes Rocha (Org.). Constituição 

e segurança jurídica: direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. Belo 

Horizonte : Fórum. 2009. pp. 165-191, p. 171. 
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de título judicial contra a Fazenda Pública se dava em processo 

autônomo impulsionado pelo credor, sendo a Fazenda citada para 

oferecer embargos no prazo de 30 dias, e como estes tem natureza de 

ação de conhecimento, a possibilidade de defesa era ampla, podendo ser 

alegadas as matérias mencionadas no art. 741, do Código de Processo 

Civil que incluíam basicamente: a falta ou nulidade de citação no 

processo de conhecimento, a inexigibilidade do título, a ilegitimidade das 

partes, a cumulação indevida de execuções, o excesso da execução, ou 

nulidade desta até a penhora e qualquer outra causa impeditiva, 

modificativa ou extintiva da obrigação, desde que supervenientes à 

sentença e, por último ainda, a incompetência do juízo da execução, a 

suspeição ou impedimento do juiz51.  

Com a inserção do parágrafo único ao art. 741, do CPC 

acrescentado pela Medida Provisória n° 2180-35/2001, passou-se a 

considerar também inexigível o título judicial fundado em lei ou atos 

normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal 

ou tidos por incompatíveis com a Constituição Federal52. 

A ratio legis desse dispositivo assenta-se no pressuposto da 

superioridade jurídica da Constituição Federal sobre os demais atos 

normativos emanados pelo Estado, inclusive as decisões judiciais, sob 

pena de abalar a estrutura que empresta validade e eficácia a cada uma 

                                                   
51 Ibid. 
52  BRASIL. Código do Processo Civil. Lei n.º 5.869 de 11 de janeiro de 1973. 

Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm. Acesso em: 5 out. 

de 2019. 
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dessas normas. 

Na precisa lição de José Joaquim Canotilho53, a Constituição é:  

O fundamento da coerência intrínseca do ordenamento 

jurídico, tanto pelo estabelecimento de regras de hierarquia 

e de ordenação entre as diversas fontes como pelo 

estabelecimento dos princípios jurídicos fundamentais a 
que hão-de obedecer todas as demais fontes. Compete à 

Constituição, como norma primária sobre a produção 

jurídica, identificar as fontes do ordenamento jurídico, ou 

seja, as fontes de produção normativa, e determinar a 

validade e eficácia de cada uma delas em relação às 

demais. 

 

Com a inovação produzida pela sobredita norma, passou-se a 

entender que a inexigibilidade do título judicial pode decorrer do vício de 

inconstitucionalidade superveniente da lei ou ato normativo que dava 

embasamento à decisão judicial objeto do processo executório. Inaugura-

se assim, a possibilidade legal da “relativização” da coisa julgada em 

sede dos embargos à execução. 

Tal compreensão abriu espaço para muitas discussões e críticas 

em relação à concepção nela embutida da relativização da coisa julgada, 

considerada como sagrada e protegida pelo artigo 5°, inciso XXXVI da 

CF/8854. 

No entanto, desde logo, tal norma encontrou na doutrina razão 

para sua existência à medida que se percebe que o título executório 

                                                   
53  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Fundamentos da Constituição. Coimbra 

Editora Coimbra. 1991, p. 62. 
54 BRASIL. Constituição da República Federativa. 5 de outubro de 1988. Disponível 

em: 

https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_03.07.2019/art_226_.asp. 

Acesso em: 5 out. de 2019. 
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precisa estar dotado, dentre outras características, do requisito de 

exigibilidade marcado não só pela condição de estar vencido, mas 

revestido pela conformidade constitucional.   

Nesse sentido, Cândido Rangel Dinamarco 55 , se posiciona 

lecionando que a sentença judicial fundada em lei inconstitucional sequer 

seria capaz de atingir o status de coisa julgada material, eis que “a 

irrecorribilidade de uma sentença não apaga a inconstitucionalidade 

daqueles resultados substanciais, política e socialmente ilegítimos que a 

Constituição repudia”. 

Também Humberto Theodoro Júnior56, advoga que “a sentença 

que afronta a Constituição contamina-se de nulidade absoluta”, não 

sendo capaz, portanto, de gerar nenhum efeito jurídico, sequer quando 

embalada pelo subsequente instituto da res judicata. 

No contexto prático, Paulo Henrique dos Santos Lucon 57 

esclarece que como a declaração de inconstitucionalidade do Supremo 

Tribunal Federal tem eficácia ex tunc ou ex nunc, ou ainda em momento 

ulterior a ser fixado pelo Pretório Excelso58, só existia a possibilidade de 

                                                   
55 DINAMARCO, Cândido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Meio 

Jurídico, ano IV, n° 44, abril de 2001, p. 23. 
56  JÚNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 

Forense. 32ª edição. Rio de Janeiro, 2003, p. 274. 
57  LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa julgada, conteúdo e efeitos da 

sentença, sentença inconstitucional e embargos à execução contra a Fazenda 

Pública. Disponível em: http://lucon.adv.br/2016/wp-content/uploads/2018/03/Coisa-

Julgada-Conteudo-e-Efeitos-da-Sentenca-Sentenca-Inconstitucional-e-Embargos-a-

Execucao-contra-a-Fazenda-Publica.pdf. Acesso em: 6 out. de 2019. 
58 BRASIL. Código do Processo Civil. Lei n.º 9.868 de 10 de novembro de 1999, art. 

27º. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm. Acesso em: 

6 out. de 2019. 
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desconstituição do título se quando da oposição dos embargos à 

execução a declaração já tenha sido eficaz. Nestas circunstâncias, o título 

executivo judicial poderia ser desconstituído por força da decisão 

superveniente do Supremo Tribunal Federal, que aparentemente violava 

a garantia constitucional da coisa julgada59.  

Porém, constata que esta garantia não se define como um bem 

ou valor intocável, à medida que a legislação infraconstitucional também 

regula as situações em que ela poderá ser afastada, como, aliás, previu o 

parágrafo único do art. 741 do CPC/73.  

Tanto é assim que o parágrafo único do art. 741 do Código de 

Processo Civil foi declarado constitucional ao harmonizar a coisa julgada 

com a supremacia da Constituição por assegurar a eficácia do 

mecanismo rescisório das sentenças com vício de inconstitucionalidade, 

caracterizado quando: 

a) a sentença exequenda esteja fundada em norma 

reconhecidamente inconstitucional - seja por aplicar 

norma inconstitucional, seja por aplicar norma em 

situação ou com um sentido inconstitucionais; ou (b) a 

sentença e (c) exequenda tenha deixado de aplicar 

norma reconhecidamente constitucional; desde que, em 

qualquer dos casos, ou a inconstitucionalidade 

reconhecimento dessa constitucionalidade tenha 

decorrido de julgamento do STF realizado em data 

anterior ao trânsito em julgado da sentença 

exequenda60. 

                                                   
59  LUCON, Op. Cit. Disponível em: http://lucon.adv.br/2016/wp-

content/uploads/2018/03/Coisa-Julgada-Conteudo-e-Efeitos-da-Sentenca-Sentenca-

Inconstitucional-e-Embargos-a-Execucao-contra-a-Fazenda-Publica.pdf. Acesso em: 6 

out. de 2019. 
60  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação direta de inconstitucionalidade 2418. 
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Por sua vez, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 

recomendou, de forma uníssona, que o parágrafo único do art. 741 do 

CPC/1973 deve ser interpretado restritivamente, tendo em vista que 

representa uma exceção ao princípio da imutabilidade da coisa julgada, 

abarcando tão somente as sentenças fundadas em norma inconstitucional, 

assim consideradas as que: "(a) aplicaram norma declarada 

inconstitucional; b) aplicaram norma em situação tida  por 

inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido tido por 

inconstitucional"61. 

Contudo, na esteira do julgamento da ADI 2418-DF, a Corte 

Suprema decidiu que o parágrafo único do art. 741, do CPC se aplicava 

também aos casos em que a sentença exequenda tenha deixado de aplicar 

norma reconhecidamente constitucional. 

Gilberto Barroso Carvalho Junior 62  corrobora a posição do 

Supremo Tribunal, afirmando que nada impede a aplicação do parágrafo 

único do art. 741, do antigo CPC, às hipóteses de reconhecimento da 

constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal. A conclusão é 

obtida socorrendo-se da interpretação teleológica e atendo-se ao 

princípio da constitucionalidade. 

                                                                                                                            
Relator: Ministro Teori Zavaski, 30 de novembro de 2016. 
61 FREIRE, Alexandre; STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo 

Carneiro et al. Comentários ao Código de Processo Civil. 2ª edição. Ed. Saraiva, 

2017, p. 792. 
62  CARVALHO JÚNIOR, Gilberto Barroso. A coisa julgada inconstitucional e o 

novo parágrafo único do art.741 do CPC. Disponível em: 

http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3605. Acesso em: 6 out. de 2019. 
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Volvendo-se para a ótica do Novo Código de Processo Civil, 

que entrou em vigor em 18 de março de 2016, percebe-se que este 

introduziu modificações na sistemática da execução do título judicial 

contra a Fazenda Pública, visando aproximá-lo do atual rito de um 

processo sincrético, uno e sem dissolução de continuidade da relação 

processual.   

Assim anuncia o artigo 534, do Novo Código de Processo Civil, 

modificação substancial em relação à execução dos títulos judicias contra 

a Fazenda Pública, à medida que a efetivação da sentença condenatória 

passa a ser também regida pelo procedimento de cumprimento nos 

próprios autos como etapa final do processo de conhecimento, a exemplo 

do que já ocorria no caso de devedor particular em razão da mini reforma 

do CPC em 2005.  

E a consequência lógica do processo sincrético é que não há 

mais necessidade de citar a Fazenda Pública para opor embargos, apenas 

intimá-la para apresentar impugnação consoante se depreende da dicção 

do art. 535 do CPC/2015. 

Nesse ponto, explica Daniel Amorim Assumpção Neves que a 

Fazenda Pública está impedida de rediscutir o direito exequendo em 

respeito à coisa julgada material de modo que “haverá na impugnação 

uma limitação da cognição horizontal, restringindo-se as matérias 

passíveis de alegação nessa espécie de defesa63. 

                                                   
63 NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Novo CPC Comentado. Salvador - BA. Ed. 

Jus Podivm 2016, p. 941. 
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Na fase de cumprimento de sentença as matérias passíveis de 

arguição pela Fazenda Pública no momento da impugnação, em quase 

tudo se aproximam das permitidas pelo revogado art. 741 do CPC/73 

para apresentação dos embargos.  

Nesta sorte, é possível, entre outras hipóteses elencadas nos 

incisos do caput do art. 535 do atual CPC, a Fazenda Pública alegar a 

inexigibilidade do título judicial executivo, assim definido como aquele 

fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo 

Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação de 

lei ou ato normativo tido pelo STF como incompatível com a 

Constituição Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou 

difuso.  

Cabe inserir aqui, o entendimento de Daniel Amorim 64  ao 

lecionar que: 

[...]o art. 535, §5º do NCPC, traz consigo a previsão de 

matérias que podem ser alegadas em sede de defesa típica 

do executado no cumprimento de sentença (impugnação) e 

que afastam a imutabilidade da coisa julgada material. De 

idêntica redação, o dispositivo legal permite ao executado a 

alegação de inexigibilidade do título com fundamento de 

que a sentença que se executa (justamente o título 

executivo judicial) é fundada em lei ou ato normativo 

declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. 

Ainda que a sentença já tenha transitado em julgado, ou 
seja, durante a sua execução definitiva o executado ainda 

conseguirá se livrar da execução, afastando a imutabilidade 

da sentença, característica típica da coisa julgada. 

 

Neste contexto, pontua-se como relevante amparado na 

                                                   
64 NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Op. Cit., p. 920. 
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inteligência do parágrafo 7º do artigo 535 do CPC, que para ser tratada 

como matéria de impugnação na fase de cumprimento de sentença a 

alegação da coisa julgada inconstitucional com base na premissa de 

inexigibilidade do título está a depender da condição da decisão do 

Supremo Tribunal Federal ter sido proferida antes do trânsito em julgado 

da decisão exequenda.  

Também no contexto das inovações trazidas pelo Código de 

Processo Civil de 2015, o legislador processual civil introduziu a ação 

rescisória do artigo 535, § 8º, cujo objeto é a desconstituição de sentença 

que imponha a Fazenda Pública obrigação de pagar quantia certa quando 

esta houver sido prolatada com base em lei, ato normativo ou 

interpretação tida como incompatível com a Constituição por decisão 

definitiva do Supremo Tribunal Federal, posterior ao trânsito em julgado 

da sentença. 

Segundo a redação do parágrafo 8º do artigo 535, o prazo para 

ajuizamento da ação rescisória aviada sobre o fundamento da 

inexigibilidade da obrigação do título judicial decorrente da 

superveniente declaração de inconstitucionalidade pelo STF será contado 

do trânsito em julgado da decisão proferida pela Corte Suprema65. 

A lógica para definição do termo a quo do ajuizamento da ação 

rescisória de que trata o parágrafo 8º do artigo 535, do CPC, 

                                                   
65 BRASIL. Código de Processo Civil. Lei n.º 13.105 de 16 de março de 

2015, art. 535, § 8. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. 

Acesso em: 5 out. de 2019.  
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desvinculada do trânsito em julgado da decisão exequenda, parece neste 

caso fazer todo sentido, isto porque necessariamente a decisão do STF 

que declara os aspectos de constitucionalidade da norma que embasa a 

sentença deve ser para tal fim sempre superveniente.  

Não há razão para, neste caso, admitir o critério definido no 

caput do artigo 975, do CPC/2015 para ação rescisória comum, pelo 

simples fato da possibilidade do exaurimento do prazo ali disposto 

ocorrer antes de se poder manejar a rescisória sob o fundamento da 

inexigibilidade da obrigação reconhecida em título executivo fundado 

em lei ou ato normativo considerado inconstitucional por decisão do 

STF. 

Apesar da razão de ser do critério diferenciado da contagem de 

prazo da ação rescisória especial estabelecida no parágrafo 8º do artigo 

535 e o prazo da rescisória comum regido pelo caput do artigo 975, 

ambos do atual CPC, Jorge Amaury Maia Nunes e Guilherme Pupe da 

Nóbrega, contestam a norma em nome da segurança jurídica, defendendo 

que é mais salutar para o sistema conservar a decisão inconstitucional 

quando exaurido o prazo normal para rescisória, do que o risco político 

de se instaurar a insegurança jurídica com a desconsideração da coisa 

julgada a qualquer tempo66. 

                                                   
66 NUNES, Jorge Amaury Maia; NÓBREGA Guilherme Pupe. Segurança Jurídica e a 

rescisória fundada na inconstitucionalidade superveniente no novo CPC. 

Disponível na coluna Processo e Procedimento. Disponível em: 

http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106.M1222202.11049-

seguranca+juridica+e+a+rescisoria+fundada+em+inconstitucionalidade. Acesso em: 5 

out. de 2019. 
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Nessa linha, quando o art. 535, § 8º define que a ação rescisória 

seja ajuizada sem limite temporal estar-se-á institucionalizando a coisa 

julgada sob condição negativa imprevisível, ou seja, sob a condição de o 

Supremo Tribunal Federal não declarar a inconstitucionalidade da norma 

que fundou a decisão67,  de modo que a decisão judicial legítima será 

alvo de possibilidade de desconstituição “eterna”, o que se afigura 

também absolutamente, incompatível com a norma constitucional. 

A problemática não tem a ver com a utilização da impugnação 

ou da ação rescisória para configurar a coisa julgada inconstitucional, 

mas sim a possibilidade de admitir que a decisão de 

inconstitucionalidade sobre a coisa julgada tenha efeitos normativos 

retroativos atemporais. 

A compreensão de parte da doutrina acerca da questão que 

envolve o prazo de ajuizamento da rescisória específica do parágrafo 8º 

do artigo 535 afirma, ainda, que: 

 

O dispositivo causa perplexidade, sobretudo pelo prazo 

para o ajuizamento dessa específica ação rescisória, que 

teria início do trânsito em julgado da decisão do STF em 

que se realizou o controle de constitucionalidade. Trata-se 

de relativização desproporcional à coisa julgada, pois abre 
as portas para que, sobrevindo decisão do STF muitos anos 

depois, o cumprimento da sentença acerca da 

constitucionalidade de lei ou ato normativo que ampara o 

título executivo judicial, terá o executado grande estímulo 

                                                   
67  MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada diante da decisão de 

inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal. Disponível: 

http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2018/12/a-coisa-julgada-diante-da-

decis%C3%83o-de-inconstitucionalidade-do-supremo-tribunal-federal.pdf. Acesso em: 

05 out. de 2019. 

MEIOS PROCESSUAIS PARA DESCONSTITUIÇÃO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: 

UMA INCURSÃO SOBRE A PERSPECTIVA DA FAZENDA PÚBLICA 

 

http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2018/12/a-coisa-julgada-diante-da-decis%C3%83o-de-inconstitucionalidade-do-supremo-tribunal-federal.pdf
http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2018/12/a-coisa-julgada-diante-da-decis%C3%83o-de-inconstitucionalidade-do-supremo-tribunal-federal.pdf


182 
 

  _______________________________________________________________ 
Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Acre. Rio Branco, v.14, dez, 2019.  

para protelar o cumprimento da sentença, na expectativa de 

que a decisão do STF possa reabrir a discussão sobre 

matéria que já teria sido examinada na fase de 

conhecimento. A coisa julgada torna-se, por assim dizer, 

precária, pois para se estabilizar definitivamente passa a 

depender de ratificação acerca da questão constitucional a 

ser realizado pelo STF, o que pode ocorrer após vários anos 

ou mesmo nunca acontecer, se a matéria, por qualquer 

motivo, não chegar à Suprema Corte. Enquanto isso fica o 

exequente em situação de insegurança jurídica, podendo ter 
o seu cumprimento de sentença atacado a qualquer 

momento, na eventualidade de o STF se pronunciar sobre o 

tema. Padece de inconstitucionalidade, portanto, o art. 535, 

§ 8º68. 

 

O dispositivo normativo sugere que depois de declarada a 

inconstitucionalidade da lei ou da interpretação desta norma pelo 

Supremo Tribunal Federal, o prazo para a ação rescisória contra qualquer 

ato judicial embasado na norma que se discutiu a inconstitucionalidade 

seja ad eternum, sem se prender na imutabilidade e segurança jurídica 

que a coisa julgada deveria assegurar na maior medida possível69. 

O entendimento que defende a inconstitucionalidade da 

relativização da coisa julgada prevista no dispositivo em comento ao 

argumento que a lei não deve prejudicá-la nem restringindo-a e nem 

relativizando-a, parece, apesar da postura ainda muito conservadora em 

torno dos dogmas associados à garantia da coisa julgada, perder força 

                                                   
68 DELLORE, Luiz; JÚNIOR, Zulmar Duarte de Oliveira; GAJARDONI, Fernando da 

Fonseca e ROQUE, André Vasconcelos et al. Teoria Geral do Processo – 

Comentários ao CPC de 2015. Vol. 1. 3ª Ed. São Paulo: Editora Método Gen. 2019, p. 

809. 
69  ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. 

Novo Código de Processo Civil Comentado. 1ª Edição. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2016. 
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frente a tendência de se conferir maior flexibilidade ao instituto, de 

forma a possibilitar a revisão de decisões inconstitucionais mesmo após 

o vencimento do dies ad quem para propositura da rescisória70. 

A ideia que deve ganhar dimensão, em tempo de valorização 

dos precedentes, é que ação rescisória prevista no parágrafo 8º do art. 

535 do CPC, apesar do aparente conflito, realiza o primado da 

supremacia da Constituição e a soberania das decisões proferidas pelo 

STF. O que se tem, na adoção deste raciocínio, é que a coisa julgada nem 

sempre terá que prevalecer sobre todos os outros princípios. Nesta 

situação, em particular, estar-se-á frente a irradiação dos efeitos da 

declaração de inconstitucionalidade do STF e a permanência de 

conteúdos decisórios contrários à Constituição, ainda que acobertados 

pelo manto da coisa julgada. No juízo de ponderação a garantia de uma 

Constituição que se cumpre e efetive integralmente deve-se sobrepor à 

percepção de segurança jurídica envolta da res judicata. 

Assim, admitir a relativização da coisa julgada nem sempre é 

uma atitude inconstitucional do legislador só porque vai de encontro com 

o princípio da segurança jurídica. Não é, como qualquer outro direito e 

garantia fundamental, uma disposição absoluta, podendo sempre ser 

restringida pelo legislador desde que respeitados os limites de 

conformação constitucional desta restrição. 

Finalmente, na defesa deste entendimento se colaciona parte dos 

                                                   
70 RODRIGUEZ, Eduardo Andres Ferreira. Coisa julgada inconstitucional. Revista de 

Informação Legislativa, v.42, n.166, p. 110, abr./jun. 2005. Disponível: 

http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496898, Acesso em: 09 out. de 2019. 
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ensinamentos de Carlos Moreira de Araújo sobre a discussão, para 

corroborar a tese que aqui se propõe: 

[...] O que resulta do que afirmamos acima é que o 

princípio da segurança e o princípio da igualdade, antes se 

autorreforçam do que se contradizem. O atributo de 

generalidade das leis confere ao cidadão uma garantia de 

que seus direitos não serão arbitrariamente violados e 

indiscriminadamente desconsiderados. A vedação à 

existência de privilégios e tratamentos especiais, 

desprovidos de fundamento ético adequado, obsta a 

redistribuição de bens e direitos para pessoas que estejam 

em posição de influenciar, em seu benefício, as decisões do 

governo, do parlamento e da justiça. Contradição entre o 
princípio da segurança jurídica e o princípio da igualdade 

somente poderia ser verificada caso exageremos no 

conteúdo atribuído a um destes princípios. Observe-se que 

a tentativa de extrair uma regra genérica e uniforme, que 

resguarde a aplicação da segurança jurídica extremada, 

falha não somente na realização de uma teoria de justiça 

como na tutela a segurança como garantia de 

previsibilidade do sistema. […] Ainda que o princípio da 

segurança jurídica tivesse o alcance amplíssimo e 

extremado que refutamos, é de se ressaltar que, em 

hipotética situação de conflito com o princípio da 

igualdade, gerada pela existência de coisas julgadas 
contrárias à Constituição hábeis a romper da uniformidade 

de nosso ordenamento jurídico, não deveria a segurança 

jurídica prevalecer71. 

 

5. CONCLUSÃO 

 

O estudo do instituto da coisa julgada remete à ideia da 

imutabilidade das decisões proferidas pelo Poder Judiciário, realizando 

em primeira linha a segurança jurídica e a separação dos poderes.  

                                                   
71 Idem. 
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Embora, assim concebido, a evolução jurisprudencial e 

legislativa tem imprimido ao instituto novas balizas fundadas na 

ponderação dos princípios constitucionais e, sobretudo, na preservação 

do primado da hierarquia da Constituição. Elevada a Constituição ao 

patamar de fonte primeira do ordenamento jurídico, a ideia subjacente é 

que todas as normas emanadas do Estado, inclusive as oriundas da 

autoridade jurisdicional, sejam com ela compatíveis. 

Na busca dessa racionalidade em torno da unicidade do Direito 

e em tempos de relevância dos precedentes, a norma processual adotou 

em seu bojo mecanismos que marcam profundas transformações da visão 

da coisa julgada, que até então, só se admitia quebrar nas estreitas 

hipóteses elencadas no Código processual e pela via da construção 

jurisprudencial em situações muito excepcionais, em razão da 

supremacia de outros valores apurados concretamente pela técnica de 

ponderação, em detrimento do conceito de segurança jurídica embutido 

naturalmente na intangibilidade da coisa julgada. 

Desta forma, a introdução do parágrafo único do art. 741, do 

antigo CPC, inaugura no contexto da Lei Adjetiva Civil a possibilidade 

de revisão da coisa julgada em face da inexigibilidade de títulos firmados 

por decisões, cujo fundamento se assenta em dispositivo declarado 

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. 

Neste momento, atribuiu-se à decisão proferida em sede de 

embargos à execução, com fundamento na inexigibilidade do título 

judicial, força rescindenda capaz de atuar no campo da validade de 
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sentença construída sob o argumento pautado como inconstitucional. A 

institucionalização legal da “relativização”, “flexibilização” ou “quebra” 

da coisa julgada inconstitucional despertou discussões das mais variadas 

linhas da doutrina e da jurisprudência. Contudo, o STF se manifestou no 

sentido que a norma em questão harmoniza a coisa julgada à supremacia 

da Constituição por assegurar a eficácia do mecanismo rescisório das 

sentenças com vício de inconstitucionalidade. 

O novo CPC/2015, no trato desta questão sob o ângulo da 

Fazenda Pública devedora, trouxe o procedimento para a fase do 

cumprimento de sentença nos próprios autos, tornando o processo 

sincrético. Neste eito, agora se empresta à decisão proferida em sede de 

cumprimento de sentença baseada na alegação de inconstitucionalidade 

da norma que fundou a decisão exequenda, também efeitos rescindendos, 

que a princípio, eram próprios somente da ação rescisória.  

O grande destaque na redação do novo CPC/2015 em relação ao 

tema diz respeito à possibilidade de haver também a desconstituição da 

coisa julgada em razão do controle de constitucionalidade difuso. 

Todavia, o ponto mais polêmico introduzido pelo Novo Código de 

Processo Civil, sem dúvida residiu na criação da chamada ação rescisória 

especial prevista no § 8º do art. 535. 

A solução do aviamento da ação rescisória, quando a declaração 

de inconstitucionalidade for superveniente ao trânsito em julgado da 

sentença, tem encontrado duras manifestações da doutrina que não 

admite o caráter, por assim dizer, de provisoriedade eterna da coisa 
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julgada. Entretanto, firmamo-nos no entendimento de que não se pode 

sob qualquer ótica abandonar a razão de ser do dispositivo, que por sua 

vez adota caminho para evitar a perpetuação e o cumprimento de 

sentenças cuja base de decisão firmou-se em norma posteriormente 

declarada inconstitucional. 

A consolidação da linha de entendimento acerca do cabimento 

da peculiar ação rescisória introduzida pelo CPC/2015, como medida 

para afastar o cumprimento de sentença, com foco na posterior decisão 

do STF, ainda é terreno para muitas explorações. Mas, a conclusão que 

se registra nesse trabalho segue o raciocínio retirado da preciosa lição do 

Ministro Luís Roberto Barroso, para quem a interpretação constitucional 

assenta-se “no pressuposto da superioridade jurídica da Constituição 

sobre os demais atos normativos no âmbito do Estado. Por força da 

supremacia constitucional, nem um ato jurídico, nenhuma manifestação 

de vontade pode subsistir validamente se incompatível com a Lei 

Fundamental”.72 
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RESUMO: Diante de divergência posta na doutrina e jurisprudência 

sobre o rol do art. 1.015 do Código de Processo Civil, a Corte Especial 

do Superior Tribunal de Justiça apreciou a matéria em julgamento 

afetado pelo rito do recurso especial repetitivo (Tema nº 988), a fim de 

pacificar a questão, prevalecendo a tese de que a lista de hipóteses de 

cabimento do agravo de instrumento é de taxatividade mitigada, 

admitindo-se sua interposição quando verificada a urgência decorrente 

da inutilidade do julgamento da questão no recurso de apelação. Tal 

urgência é de natureza eminentemente processual, vinculada tão-somente 

à inutilidade da apreciação da questão em eventual apelação, diverso do 

juízo material, ainda que de cognição sumária, utilizado para se examinar 

as tutelas de urgência. 

 
Palavras-Chave: Direito Processual Civil; Agravo de Instrumento; Cabimento; 
Taxatividade mitigada. 

 

 

1. INTRODUÇÃO 
 

O presente estudo visa a analisar o entendimento sufragado pela 

Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça em sede de recurso 

especial repetitivo (Tema nº 988), definindo que o rol do art. 1.015 do 

Código de Processo Civil é de taxatividade mitigada, admitindo-se a 

interposição de agravo de instrumento quando verificada a urgência 

decorrente da inutilidade do julgamento da questão no recurso de apelação. 

Inicialmente, busca-se examinar histórico do agravo de 

instrumento nos Códigos de Processo Civil de 1939 e 1973, notadamente 

quanto às marchas e contramarchas na evolução do respectivo regime, 

que, originariamente, comportava hipóteses em numerus clausus e, na 

codificação seguinte, passou a ter ampla admissibilidade quanto às 
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decisões interlocutórias, com alguns temperamentos inseridos pelas 

reformas ulteriores. 

Após, o discurso percorre a configuração dessa ferramenta 

recursal no Código de Processo Civil de 2015, que extinguiu o agravo 

retido e limitou as hipóteses de cabimento do agravo de instrumento na 

fase de conhecimento a um elenco de situações específicas, destacando a 

celeuma gerada por essa providência e a divergência instaurada na 

doutrina e jurisprudência sobre o tema, parcela entendendo que os 

permissivos estariam dispostos em rol taxativo, com interpretação 

restritiva, outra parte, que poderia ser aplicada interpretação extensiva ou 

por analogia quanto a determinadas hipóteses e, até mesmo, aqueles que 

entendiam se tratar de rol meramente exemplificativo. 

Em seguida, analisa-se o julgamento proferido pelo Superior 

Tribunal de Justiça, que enfrentou as correntes divergentes e, refutando-

as, fixou a tese da taxatividade mitigada para a lista de que trata o art. 

1.015 do Código de Processo Civil, vale dizer, autorizando a interposição 

de agravo de instrumento nos casos em que configurada urgência 

decorrente da inutilidade do julgamento da questão no recurso de apelação. 

Ao final, adentra-se o exame do critério da urgência suscitada 

pelo julgamento da questão, com o fito de esclarecer sua natureza 

jurídica, fase processual de apreciação e distinção frente à urgência 

prevista para a concessão de tutelas de urgência. 

Justifica-se o enfrentamento do aludido tema em virtude de o 

tema ter sido objeto de acalorados debates e divergências na doutrina e 
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jurisprudência, inclusive no seio do próprio Superior Tribunal de Justiça, 

bem com pela necessidade de se delimitar a aplicação do critério de 

urgência, que vem a ser o ponto central da tese jurídica fixada. 

Utilizou-se durante a pesquisa o método de abordagem dedutivo 

(conexão descendente) e o método de procedimento adotado foi o 

dogmático-jurídico, interpretando-se os conceitos jurídicos abordados 

pela decisão analisada, além de sua integração ao sistema normativo, até 

se alcançar a sua adequada significação e aplicabilidade, fazendo uso, 

para tal investigação, de pesquisa envolvendo técnica de documentação 

indireta, isto é, fontes bibliográficas, como publicações avulsas, boletins, 

livros, pesquisas, monografias, artigos e material jurisprudencial. 

 

2. HISTÓRICO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO NOS 

CÓDIGOS DE PROCESSO CIVIL DE 1939 E 1973 

 

O recurso de agravo remonta às Ordenações Afonsinas, em que 

era destinado a impugnar as “sentenças” interlocutórias, decisões anteriores 

à sentença propriamente dita. Tal forma recursal passou por várias 

transformações durante as demais Ordenações do Reino e legislação 

posterior até se chegar ao Código de Processo Civil de 1939, que definiu, 

em seu art. 841, três espécies de agravo: o agravo no auto do processo, de 

petição e de instrumento. 

O agravo no auto do processo se destinava apenas a evitar a 

preclusão de decisão interlocutória, o agravo de petição era manejado para 
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impugnar as decisões extintivas do processo sem julgamento do mérito e o 

agravo de instrumento possuía dezessete hipóteses de cabimento para 

impugnar decisões interlocutórias, previstas no art. 842 do Código, em rol 

taxativo75. 

Sobre a sistemática dos agravos de instrumento e no auto do 

processo, Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha 76 

sintetizam: 

Já se viu que o agravo de instrumento, no regime do CPC-

1939, era cabível apenas das decisões interlocutórias 

expressamente previstas em lei, não sendo possível contra 

toda e qualquer decisão. O agravo de instrumento era cabível 

também contra a decisão que não admitisse outro recurso. 

O agravo de instrumento, naquela época, era interposto 
perante o juízo de primeira instância, no prazo de 5 (cinco) 

dias, contado da intimação pessoal do advogado, devendo ser 

instruído com cópias de todas as peças contidas nos autos 

principais, que fossem relevantes à solução da questão 

submetida ao crivo do tribunal. 

O agravo no auto do processo podia ser interposto 

verbalmente ou por escrito. Interposto por uma forma ou por 

outra, deveria ser reduzido a termo. Se fosse interposto em 

audiência, desnecessário seria o termo, porquanto do termo 

de audiência supria a exigência. O agravo no auto do 

processo era interposto perante o juízo de primeira instância, 

devendo ser apreciado pelo tribunal como preliminar da 
apelação que viesse a ser interposta. 

 

Tal sistema de impugnação às decisões interlocutórias, com a 

taxatividade operada na formatação do agravo de instrumento, não 

contemplava a multiplicidade de situações em que o jurisdicionado 

                                                   
75 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2017, p. 607. 
76 Curso de direito processual civil: o processo civil nos tribunais, recursos, ações de 

competência originária de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competência 

originária de tribunal. 13. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 202-3. 
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necessitava manifestar seu inconformismo sem a necessidade de aguardar a 

prolação da sentença, ocasionando o manejo de uma série de sucedâneos 

recursais, a exemplo da criação dos institutos da correição parcial e da 

reclamação, bem como da utilização do mandado de segurança para tal fim. 

O resultado foi uma “verdadeira balbúrdia no sistema processual, por conta 

da irrecorribilidade de parte considerável das interlocutórias”77. 

Com o Código de 1973, não mais subsistiu o agravo de petição, 

uma vez que toda sentença, fosse terminativa ou definitiva, passou a 

desafiar unicamente o recurso de apelação. Por sua vez, visando a 

solucionar o grave problema que acometia o sistema recursal brasileiro, o 

recurso de agravo passou a ser unificado sob a forma do agravo de 

instrumento, cabível para impugnar todo provimento jurisdicional que não 

se consubstanciasse em sentença ou despacho de mero expediente, 

conforme dispôs Alfredo Buzaid 78  na Exposição de Motivos daquele 

Código: 

15. Outro ponto é o da irrecorribilidade, em separado, das 

decisões interlocutórias. A aplicação deste princípio entre nós 

provou que os litigantes, impacientes de qualquer demora no 

julgamento do recurso, acabaram por engendrar esdrúxulas 

formas de impugnação. Podem ser lembradas, a título de 

exemplo, a correição parcial e o mandado de segurança. Não 
sendo possível modificar a natureza das coisas, projeto 

preferiu admitir agravo de instrumento de todas as decisões 

interlocutórias. É mais uma exceção. O projeto a introduziu 

                                                   
77 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentários ao código de 

processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2.150. 
78  BRASIL. Exposição de motivos ao anteprojeto do Código de Processo Civil. 

Disponível em: 

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.p

df?sequence=4>. Acesso em: 01/08/2019. 
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para ser fiel à realidade da prática nacional. 

 

Assim, o Código de Processo Civil de 1973 previu, em seu art. 

522, que, ressalvado o disposto nos arts. 504 (despachos de mero 

expediente) e 513 (sentença), de todas as decisões proferidas no processo, 

caberia agravo de instrumento. 

Na redação original do Código de 1973, o agravo de instrumento 

era interposto perante o juízo de primeiro grau e a concessão de efeito 

suspensivo se restringia às hipóteses do art. 558, a saber, “os casos de 

prisão de depositário infiel, adjudicação, remição de bens ou de 

levantamento de dinheiro sem caução idônea”. 

Após duas décadas de vigência, em 1995, por meio da Lei nº 

9.139, o recurso de agravo passou por algumas modificações. A partir de 

então, o recurso voltou a ser designado genericamente como agravo, 

admitindo dois modos de interposição: retido nos autos ou por instrumento. 

O agravo retido nos autos se assemelhava ao agravo no auto do 

processo, sem limitar, contudo, o cabimento do agravo de instrumento a rol 

taxativo. Tratava-se de impugnação com vistas a impedir a preclusão da 

questão, que deveria ser novamente suscitada por ocasião da apelação ou 

de suas contrarrazões. A obrigatoriedade da interposição na forma retida se 

dava apenas nos casos de decisões posteriores à sentença, com exceção da 

decisão que inadmitisse recurso de apelação, impugnável mediante agravo 

por instrumento, nos termos do art. 523, § 4º, do Código de Processo Civil 

de 1973, com redação dada pela Lei nº 9.139/95. 
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Ademais, a minirreforma trouxe clausula de chiusura79 para as 

hipóteses de concessão de efeito suspensivo definidas pelo art. 558 do 

Código de 1973, permitindo ao relator, “em outros casos dos quais possa 

resultar lesão grave e de difícil reparação, sendo relevante a 

fundamentação, suspender o cumprimento da decisão até o 

pronunciamento definitivo da turma ou câmara”. 

E a apreciação pelo relator passava a ser, de fato, imediata, pois 

essa alteração legislativa determinou que o agravo de instrumento seria 

interposto diretamente perante o tribunal, permitindo-se juízo de retratação 

pelo juízo de primeiro grau a partir da informação da interposição pelo 

agravante, com juntada de cópia do recurso e indicação das peças que o 

instruíam. 

Poucos anos depois, a Lei nº 10.352/2001, alterando o § 4º do art. 

523 do Código de 1973, incrementou os casos de obrigatoriedade da 

interposição de agravo na forma retida às “decisões proferidas na audiência 

de instrução e julgamento e das posteriores à sentença, salvo nos casos de 

dano de difícil e de incerta reparação, nos de inadmissão da apelação e nos 

relativos aos efeitos em que a apelação é recebida”. Inclusive, em caso de 

interposição de agravo de instrumento nesses casos, a nova redação do art. 

527, inciso II, autorizava a sua conversão em agravo retido. 

A Lei nº 10.352/2001 também previu a expressamente a 

possibilidade de antecipação de tutela de urgência em sede recursal, 

                                                   
79 Em bom português, “cláusula de fechamento”. 
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superando a discussão doutrinária 80 81  sobre a aplicação extensiva da 

previsão de efeito suspensivo, o chamando efeito ativo do recurso, para 

concessão de tutela de urgência pelo relator. 

Já em 2005, a Lei nº 11.187 trouxe significativas modificações ao 

regime do agravo de instrumento. De acordo com a microrreforma, a regra 

passaria a ser o agravo retido, sendo cabível o agravo de instrumento 

quando se tratasse de “decisão suscetível de causar à parte lesão grave e de 

difícil reparação, bem como nos casos de inadmissão de apelação e nos 

relativos aos efeitos em que a apelação é recebida” (art. 522). 

Do mesmo modo, a reforma modificou o texto do § 3º do art. 523 

do Diploma Processual, bem como revogou o seu § 4º, eliminando 

expressamente a possibilidade de interposição de agravo por instrumento 

contra decisões proferidas na audiência de instrução e julgamento, 

impondo, em tal hipótese, o cabimento de agravo retido, a ser interposto 

oral e imediatamente, nele expostas sucintamente as razões do agravante. 

Por equidade, muito embora não conste na lei instrumental, o agravado 

também deveria deduzir oralmente, na própria audiência, as razões de sua 

contraminuta. 

A Lei nº 11.187/2005 realizou, igualmente, importantes 

transformações nos incisos II, V e VI, e parágrafo único, do art. 527 do 

Código de Processo Civil. 

                                                   
80 TALAMINI, Eduardo. A Nova Disciplina do Agravo e os Princípios Constitucionais 

do Processo, São Paulo, RePro 80, out.dez./1995.  
81  ARMELIN, Roberto. Notas sobre a antecipação de tutela em segundo grau de 

jurisdição, Aspectos Polêmicos da Antecipação de Tutela, Teresa Arruda Alvim 

Wambier (coord.), São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 431-454. 
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Anteriormente, o relator tinha a faculdade de converter o recurso 

de agravo por instrumento em agravo retido, salvo quando se tratasse de 

”provisão jurisdicional de urgência” ou houvesse “perigo de lesão grave e 

de difícil ou incerta reparação, remetendo os respectivos autos ao juízo da 

causa”, onde seriam “apensados aos principais, cabendo agravo dessa 

decisão ao órgão colegiado competente”. 

De acordo com a redação trazida pela Lei nº 11.187/2005 ao 

inciso II do dispositivo em questão, o relator passou a ser obrigado a 

converter o agravo de instrumento em agravo retido, mandando remeter os 

autos ao juiz da causa, “salvo quando se tratar de decisão suscetível de 

causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como nos casos de 

inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a apelação é 

recebida”. 

Ademais, o parágrafo único do art. 527 do Código de 1973, com 

redação dada pela Lei nº 11.187/2005, retirou a possibilidade de 

interposição de agravo interno contra a decisão do relator que convertesse o 

agravo de instrumento em agravo retido, e daquela que deferisse ou 

indeferisse efeito suspensivo ou antecipação da tutela recursal. Entretanto, 

ao prever que o relator poderia reconsiderar a decisão, abriu-se 

possibilidade de pedido nesse sentido pela parte prejudicada. 

Tais modificações à sistemática do recurso de agravo receberam 

inúmeras críticas, sob uma pletora de argumentos, que iam desde a 

inconveniência de se buscar solucionar a morosidade dos processos 

judiciais por meio de simples exame de aspectos de política legislativa, sem 
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enfrentar questões outras associadas à estrutura administrativa do Poder 

Judiciário e ao próprio anseio de litigar contido em nossa cultura, até a não 

observância estrita do princípio do devido processo legal na adoção da 

aludida reforma, sobretudo no que diz respeito à irrecorribilidade criada na 

alteração do parágrafo único do art. 527 do Código de 197382, que não 

permitia impugnação recursal da decisão que negasse seguimento ao 

agravo por instrumento ou o converte em agravo retido, restringindo-se a 

autorizar mero pedido de reconsideração. 

Importante ressaltar, ainda, que houve confusão para se definir o 

requisito de admissibilidade referente à “decisão suscetível de causar à 

parte lesão grave e de difícil reparação”, porquanto em tudo se assemelhava 

ao requisito atinente ao periculum in mora nos casos de concessão de efeito 

suspensivo ou antecipação dos efeitos da tutela recursal, no âmbito do 

agravo de instrumento, levando a doutrina e jurisprudência pátrias a adotar 

posições díspares quanto ao tema, ora aduzindo que o juízo de 

admissibilidade positivo do agravo por instrumento implicaria 

necessariamente a concessão de tutela de urgência – ou pelo menos o 

reconhecimento do “perigo da demora” –, ora entendendo que se trataria de 

critérios tecnicamente diversos. 

Em artigo dedicado especificamente à temática, concluiu-se: 

Assim, deve-se diferenciar a apreciação da urgência com o 

fim de admissibilidade do agravo por instrumento – restrita 

ao exame teórico da suscetibilidade de ocorrer lesão grave e 

de difícil reparação – daquela analisada em cognição sumária, 

                                                   
82 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de 

conhecimento. v. 2. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 553-7. 
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decidindo pedido de efeito suspensivo ou ativo ao recurso, no 

bojo da qual se impõe ao relator, mesmo em juízo 

perfunctório verticalmente limitado, o cotejo do contexto 

fático a partir do qual se possa verificar o risco de “lesão 

grave e de difícil reparação”. 

Nesse eito, a identidade entre o pressuposto específico de 

admissibilidade do agravo por instrumento referente à 

suscetibilidade de a decisão causar à parte “lesão grave e de 

difícil reparação” e o requisito pertinente à urgência para a 

concessão de efeito suspensivo ou ativo a este recurso é 
apenas aparente, havendo distinção entre ambos por razões de 

técnica processual. 

Destarte, verifica-se que a alteração na disciplina dos agravos 

retido e por instrumento efetuada pela Lei nº 11.187/2005, 

sobretudo na redação do art. 522, caput, do Código de 

Processo Civil, não instituiu simbiose entre o juízo de 

admissibilidade e o de cognição sumária realizado pelo 

relator do agravo por instrumento, tratando-se, pois, de etapas 

distintas do julgamento recursal.83 

 

3. CONFIGURAÇÃO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO 

NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 (LEI Nº 

13.105/2015) 

 

Oriundo de comissão de juristas designada para a elaboração de 

anteprojeto, foi promulgada, em 2015, a Lei nº 13.105, que instituiu um 

novo Código de Processo Civil brasileiro, orientado por cinco objetivos 

precípuos, conforme sua Exposição de Motivos84: 1) estabelecer expressa e 

                                                   
83 MOURA, Cristovam Pontes de. Juízo de admissibilidade e de cognição sumária no 

agravo por instrumento: aparente simbiose, Revista da Procuradoria-Geral do Estado 

do Acre, v. 6, Rio Branco, 2010, p. 319-368. 
84 BRASIL. Exposição de motivos ao anteprojeto do Código de Processo Civil. 

Disponível em: 

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso 

em: 01/08/2019. 
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implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituição Federal; 2) criar 

condições para que o juiz possa proferir decisão de forma mais rente à 

realidade fática subjacente à causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e 

reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 

4) dar todo o rendimento possível a cada processo em si mesmo 

considerado; 5) finalmente, sendo talvez este último objetivo parcialmente 

alcançado pela realização daquelas mencionados antes, imprimir maior 

organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesão. 

No que interessa ao sistema recursal, constata-se que a quantidade 

de modificações a que fora submetido o Código de 1973 acabou por 

comprometer a coesão de suas normas e tornou demasiadamente complexo 

o manejo dos meios de impugnação às decisões judiciais. 

Com o intuito de simplificar o sistema recursal, no que diz com o 

regime do agravo, o Código de 2015 extinguiu o agravo retido85: 

Desapareceu o agravo retido, tendo, correlatamente, sido 

alterado o sistema das preclusões. Todas as decisões 

anteriores à sentença podem ser impugnadas na apelação. 
Ressalte-se que, na verdade, o que se modificou, nesse 

particular, foi exclusivamente o momento da impugnação, 

pois essas decisões, de que se recorria, no sistema anterior, 

por meio de agravo retido, só eram mesmo alteradas ou 

mantidas quando o agravo era julgado, como preliminar de 

apelação. Com o novo regime, o momento de julgamento será 

o mesmo; não o da impugnação. 

 

Quanto ao agravo de instrumento, o art. 1.015 do Código de 2015 

previu as decisões que seriam impugnáveis mediante tal espécie recursal: 

1) tutelas provisórias; 2) mérito do processo; 3) rejeição da alegação de 

                                                   
85 Idem, ibidem. 
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convenção de arbitragem; 4) incidente de desconsideração de personalidade 

jurídica; 5) rejeição do pedido de gratuidade da justiça o acolhimento do 

pedido de sua revogação; 6) exibição ou posse de documento ou coisa; 7) 

exclusão de litisconsorte; 8) rejeição do pedido de limitação do 

litisconsórcio; 9) admissão ou inadmissão de intervenção de terceiros; 10) 

concessão, modificação ou revogação do efeito suspensivo aos embargos à 

execução; 11) redistribuição do ônus da prova, nos termos do art. 373, § 1º; 

e 12) outros casos expressamente referidos em lei. 

Importante esclarecer que tais restrições se aplicam somente à fase 

de conhecimento, uma vez que o parágrafo único do referido dispositivo 

preconiza o amplo cabimento do agravo de instrumento em face de 

decisões interlocutórias proferidas na fase de liquidação de sentença ou de 

cumprimento de sentença, no processo de execução de título extrajudicial. 

Além dessas hipóteses, também se incluem as decisões interlocutórias 

proferidas no processo de inventário e no processo de falência, por se 

constituir em execução universal86. 

Portanto, as hipóteses de cabimento do agravo de instrumento na 

fase de conhecimento estão elencadas em rol taxativo, presumindo-se o 

legislador que, nesses casos, existiria urgência in re ipsa, apta a causar 

prejuízo insuportável à parte ou ao próprio processo87.  

Essa visão é defendida por diversos segmentos doutrinários, que 

sustentam a restrição das hipóteses de cabimento do agravo de instrumento 

                                                   
86 DIDIER JR.; CUNHA. Ob. cit, p. 205. 
87  ABELHA, Marcelo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 2016, p. 1.283. 
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operada pelo Código de 2015, mesmo assumindo o risco de incremento do 

manejo de sucedâneos recursais: 

O CPC de 2015, quanto ao cabimento do agravo de 

instrumento, retornou ao regime do CPC de 1939, 

enumerando as decisões interlocutórias imediatamente 

impugnáveis (art. 1.015). Em vez de manter, quanto às 
demais decisões, o agravo retido, preferiu seu reexame 

preliminar na apelação, por meio da iniciativa do apelante e 

do apelado (art. 1.009, § 1.º). Desse modo, conteve a 

proliferação dos agravos contra as decisões do primeiro grau, 

incluindo o juízo de admissibilidade da apelação, subtraído ao 

órgão a quo e remetido, integralmente, ao órgão ad quem. [...] 

É um regime mais racional, emprestando singular 

importância aos direitos processuais fundamentais, mas só a 

prática revelará seus efeitos para conter a propensão das 

partes a impugnar todos os atos decisórios do primeiro grau e, 

não sendo possível, valer-se da correição parcial e do 
mandado de segurança.88 

 

Para essa corrente doutrinária, no caso de decisão interlocutória 

que não conste no rol taxativo do art. 1.015 ou em outros casos 

expressamente previstos no Código ou em legislação especial e que seja 

suscetível de causar à parte lesão grave antes do julgamento de eventual 

apelação, seria cabível a impetração de mandado de segurança, consoante 

interpretação, a contrario sensu, do Enunciado nº 267 da Súmula de 

Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: “Não cabe mandado de 

segurança contra ato judicial passível de recurso ou correição” 89 . O 

entendimento é defendido por uma das mais ativas integrantes da Comissão 

de Juristas do Código de 2015: 

[...] A opção do NCPC foi a de a) extinguir o agravo retido, 

                                                   
88 ASSIS, ob. cit., p. 456. 
89 DONIZETTI NUNES, Elpídio. Novo Código de Processo Civil comentado. 3. ed. 

São Paulo: Atlas, 2018, p. 1.177. 
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alterando, correlatamente, o regime das preclusões (as 

decisões sujeitas ao agravo retido, à luz do NCPC, podem ser 

impugnadas na própria apelação ou nas contrarrazões); e b) 

estabelecer hipóteses de cabimento em numerus clausus para 

o agravo de instrumento: são os incisos do art. 1.015, 

somados às hipóteses previstas ao longo do NCPC. 

[...] 

A opção do legislador de 2015 vai, certamente, abrir 

novamente espaço para o uso do mandado de segurança 

contra atos do juiz. A utilização desta ação para impugnar 
atos do juiz, à luz do CPC de 1973, tornou-se muito rara. 

Mas, à luz do novo sistema recursal, haverá hipóteses não 

sujeitas a agravo de instrumento, que não podem aguardar até 

a solução da apelação. Um bom exemplo é o da decisão que 

suspende o andamento do feito em 1º grau por 

prejudicialidade externa.90 

 

Parte importante da jurisprudência adotou o posicionamento pela 

interpretação restritiva do cabimento do agravo de instrumento, inclusive o 

próprio Superior Tribunal de Justiça: 

PROCESSUAL CIVIL. QUESTÃO AFETADA AO RITO 
DOS RECURSOS REPETITIVOS TENDO COMO 

REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA O RESP Nº 

1.704.250/MT. AFETAÇÃO, CONTUDO, DESPROVIDA 

DE EFEITO SUSPENSIVO, MODULANDO O DISPOSTO 

NO INCISO II DO ART. 1.037/CPC. POSSIBILIDADE, 

ENTÃO, DE ANÁLISE DO MÉRITO DO RECURSO 

ESPECIAL PRESENTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO. 

DESCABIMENTO. ART. 1.015 do CPC/2015. ROL 

TAXATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRETAÇÃO 

EXTENSIVA. NÃO HÁ SIMILARIDADE ENTRE OS 

INSTITUTOS. COMPETÊNCIA DO JUÍZO E REJEIÇÃO 

DE JUÍZO ARBITRAL PARA A EXTENSÃO 
PRETENDIDA. OPÇÃO POLÍTICO-LEGISLATIVA DO 

CONGRESSO NACIONAL. 

1. Cuida-se de inconformismo contra acórdão do Tribunal de 

                                                   
90 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Do agravo de instrumento. In WAMBIER, Luiz 

Rodrigues (coord.), WAMBIER; Teresa Arruda Alvim (coord.). Temas Essenciais do 

Novo CPC, Análise das principais alterações do sistema processual civil brasileiro, de 

acordo com a Lei 13.256/2016. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 549-50. 
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origem que negou seguimento ao Agravo Interno, em 

segundo grau, que rejeitou Agravo de Instrumento, com base 

no entendimento de que as matérias concernentes à 

competência do Juízo e ao indeferimento de produção de 

prova não estão contidas no rol do art. 1.015 do CPC/2015, 

sendo, por esse motivo, descabido o manejo do Agravo. 

2. A controvérsia acerca de a decisão interlocutória 

relacionada à definição de competência desafiar o recurso de 

Agravo de Instrumento em razão da interpretação extensiva 

ou analógica do inciso III do art. 1.015 do CPC/2015, foi 
afetada ao rito do art. 1.036 do Novo CPC (correspondente ao 

art. 543-C do CPC/73), ou seja, o rito dos recursos 

repetitivos. A discussão é objeto do ProAfR no REsp 

1.704.520/MT, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial, 

DJe 28/2/2018. Contudo, observa-se no acórdão acima 

transcrito que a Corte Especial, embora afete o tema ao 

julgamento pelo rito repetitivo, expressamente decidiu pela 

NÃO suspensão dos demais processos, modulando os efeitos 

do inciso II do art. 1.037 do CPC/2015. Assim, apesar de 

afetado ao rito dos recursos repetitivos, o presente julgamento 

pode continuar. 
3. Acerca do caso, considera-se que a interpretação do art. 

1.015 do Novo CPC deve ser restritiva, para entender que não 

é possível o alargamento das hipóteses para contemplar 

situações não previstas taxativamente na lista estabelecida 

para o cabimento do Agravo de Instrumento. Observa-se que 

as decisões relativas à competência, temática discutida nos 

presentes autos, bem como discussões em torno da produção 

probatória, estão fora do rol taxativo do art. 1.015 do 

CPC/2015. 

4. Por outro lado, não é a melhor interpretação possível a 

tentativa de equiparação da hipótese contida no inciso III 

(rejeição da alegação de convenção de arbitragem) à 
discussão em torno da competência do juízo. 

5. Recurso Especial não provido.91 

 

Tal quadro gerou uma série de críticas, pois a prática já 

evidenciou que a legislação é insuficiente para prever a multiplicidade de 

                                                   
91  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial nº 1.700.308, Relator: 

Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, Brasília, 17 de abril de 2018. Diário da 

Justiça eletrônico. Brasília, 23 mai. 2018. 
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situações em que uma decisão interlocutória deva ser impugnada de 

imediato, o que traz o risco da proliferação da utilização de sucedâneos 

recursais. 

Aliás, essa era a grande censura que se fazia ao regime recursal do 

Código de 1939, que deu ensejo à formatação do agravo de instrumento no 

Código de 1973 e que agora se retoma em boa parte com a nova legislação 

processual, conforme destacam Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de 

Andrade Nery92: 

No regime legal do CPC 1015, que prevê o agravo apenas 

contra as interlocutórias enumeradas em rol taxativo 

(numerus clausus), há risco sério de que sejam ressuscitados a 

correição parcial e o mandado de segurança contra decisão 

judicial, como sucedâneos de recurso, em situações 

justificáveis. A história do processo civil brasileiro e a 

experiência da doutrina e da jurisprudência, haurida de 1939 a 

2015, mostram a inconveniência da adoção de expediente 

como o que acabou prevalecendo, isto é, do cabimento do 
agravo em hipóteses taxativas. História e experiência foram 

ignoradas e desprezadas. 

 

De fato, a realidade forense compreendeu, de plano, a falsa ilusão 

da ideia de que a nova legislação teria esgotado os casos em que a decisão 

interlocutória ensejaria revisão imediata. Exemplos disso são as decisões 

sobre indeferimento de produção de prova, indeferimento de alegação de 

incompetência relativa e admissão de litisconsorte que, embora não estejam 

previstas nos incisos do art. 1.015 do Código de Processo Civil, são casos 

evidentes de reexame urgente e/ou relevante, que não podem aguardar por 

                                                   
92 Ob. cit., p. 2.154. 
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futura apelação93. 

Não por outra razão, tem-se acompanhado na doutrina e 

jurisprudência a construção de espaços para ampliar as hipóteses de 

cabimento do agravo de instrumento94, seja no todo ou em apenas alguns 

incisos, que se valem de fórmulas redacionais mais “abertas”, mediante 

interpretação extensiva ou por analogia95, “como forma adequada de atingir 

o duplo objetivo que já anunciava: verificar de que maneira as escolhas 

feitas atendem, ou não, as necessidades do dia a dia do foro e evitar a 

generalização do mandado de segurança contra ato judicial”96, ou mesmo o 

entendimento de que o rol do art. 1.015 seria meramente exemplificativo97.  

Assim, de outro lado, parcela da jurisprudência se adaptou à 

realidade fática, ampliando a intepretação dos permissivos legais para a 

interposição de agravo de instrumento, até mesmo no âmbito do Superior 

Tribunal de Justiça: 

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. 

APLICAÇÃO IMEDIATA DAS NORMAS 

PROCESSUAIS. TEMPUS REGIT ACTUM. RECURSO 
CABÍVEL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 1 DO 

STJ. EXCEÇÃO DE INCOMPETÊNCIA COM 

FUNDAMENTO NO CPC/1973. DECISÃO SOB A ÉGIDE 

                                                   
93 FRANZÉ, Luís Henrique Barbante. Agravo e o novo código de processo civil. 8. ed. 

Curitiba: Juruá, 2016, p. 227. 
94 DIDIER JR.; CUNHA. Ob. cit, p. 211. 
95 CÂMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. São Paulo: 

Atlas, 2017, p. 448. 
96 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. São 

Paulo: Saraiva, 2018, p. 1.141. 
97 TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliação do cabimento do recurso de agravo de 

instrumento, Revista Consultor Jurídico, 18 jun. 2018. Disponível em: 

<https://www.conjur.com.br/2017-jul-18/paradoxo-corte-ampliacao-cabimento-recurso-

deagravo-instrumento>. Acesso em: 15 jul. 2019. 
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DO CPC/2015. AGRAVO DE INSTRUMENTO NÃO 

CONHECIDO PELA CORTE DE ORIGEM. DIREITO 

PROCESSUAL ADQUIRIDO. RECURSO CABÍVEL. 

NORMA PROCESSUAL DE REGÊNCIA. MARCO DE 

DEFINIÇÃO. PUBLICAÇÃO DA DECISÃO 

INTERLOCUTÓRIA. RECURSO CABÍVEL. AGRAVO 

DE INSTRUMENTO. INTERPRETAÇÃO ANALÓGICA 

OU EXTENSIVA DO INCISO III DO ART. 1.015 DO 

CPC/2015. 

1. É pacífico nesta Corte Superior o entendimento de que as 
normas de caráter processual têm aplicação imediata aos 

processos em curso, não podendo ser aplicadas 

retroativamente (tempus regit actum), tendo o princípio sido 

positivado no art. 14 do novo CPC, devendo-se respeitar, não 

obstante, o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa 

julgada. 

2. No que toca ao recurso cabível e à forma de sua 

interposição, o STJ consolidou o entendimento de que, em 

regra, a lei regente é aquela vigente à data da publicação da 

decisão impugnada, ocasião em que o sucumbente tem a 

ciência da exata compreensão dos fundamentos do 
provimento jurisdicional que pretende combater. Enunciado 

Administrativo n. 1 do STJ. 

3. No presente caso, os recorrentes opuseram exceção de 

incompetência com fundamento no Código revogado, tendo o 

incidente sido resolvido, de forma contrária à pretensão dos 

autores, já sob a égide do novo Código de Processo Civil, em 

seguida interposto agravo de instrumento não conhecido pelo 

Tribunal a quo. 

4. A publicação da decisão interlocutória que dirimir a 

exceptio será o marco de definição da norma processual de 

regência do recurso a ser interposto, evitando-se, assim, 

qualquer tipo de tumulto processual. 
5. Apesar de não previsto expressamente no rol do art. 1.015 

do CPC/2015, a decisão interlocutória relacionada à definição 

de competência continua desafiando recurso de agravo de 

instrumento, por uma interpretação analógica ou extensiva da 

norma contida no inciso III do art. 1.015 do CPC/2015, já que 

ambas possuem a mesma ratio -, qual seja, afastar o juízo 

incompetente para a causa, permitindo que o juízo natural e 

adequado julgue a demanda. 
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6. Recurso Especial provido.98 

 

4. TAXATIVIDADE MITIGADA DAS HIPÓTESES DE 

CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO – 

JULGAMENTO DO TEMA Nº 988 PELO SUPERIOR 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

 

Posta a divergência, a Corte Especial do Superior Tribunal de 

Justiça apreciou a matéria em julgamento afetado pelo rito do recurso 

especial repetitivo (Tema nº 988)99, a fim de definir a natureza do rol do 

art. 1015 do Código de Processo Civil e verificar possibilidade de sua 

interpretação extensiva, para se admitir a interposição de agravo de 

instrumento contra decisão interlocutória que verse sobre hipóteses não 

expressamente versadas nos incisos do referido dispositivo do Novo 

Código. 

No acórdão, a relatora, ministra Nancy Andrighi, trouxe o 

histórico do trâmite do Código de Processo Civil de 2015 no Congresso 

Nacional, concluindo-se que houve “uma consciente e política opção do 

legislador pela taxatividade das hipóteses de cabimento do recurso de 

agravo de instrumento na fase de conhecimento”. Ainda assim, reconheceu 

                                                   
98  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial nº 1.679.909, Relator: 

Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, Brasília, 14 de novembro de 2017. 

Diário da Justiça eletrônico. Brasília, 1º fev. 2018. 
99 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial Repetitivo nº 1.704.520, 

Recurso Especial Repetitivo nº 1.696.396, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Corte 

Especial, Brasília, 5 de dezembro de 2018. Diário da Justiça eletrônico. Brasília, 19 

dez. 2018. 
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que sua entrada em vigor gerou quadro de grave controvérsia doutrinária e 

jurisprudencial sobre o cabimento de agravo de instrumento diante de 

decisões interlocutórias não previstas no elenco do art. 1.015, assim 

resumindo as respectivas correntes: 1) o rol é absolutamente taxativo e 

deve ser interpretado restritivamente; 2) o rol é taxativo, mas comporta 

interpretações extensivas ou analogia; 3) o rol é exemplificativo. 

Ademais, o decisum estabeleceu algumas premissas 

metodológicas: 

(i) A controvérsia limita-se, essencialmente, à recorribilidade 

das interlocutórias na fase de conhecimento do procedimento 

comum e dos procedimentos especiais, exceto o processo de 

inventário, em virtude do que dispõe o art. 1.015, parágrafo 

único, do CPC, que prevê ampla recorribilidade das 

interlocutórias na fase de liquidação ou de cumprimento de 

sentença, no processo de execução e no processo de 

inventário. 

(ii) A majoritária doutrina se posicionou no sentido de que o 
legislador foi infeliz ao adotar um rol pretensamente 

exaustivo das hipóteses de cabimento do recurso de agravo de 

instrumento na fase de conhecimento do procedimento 

comum, retornando, ao menos em parte, ao criticado modelo 

recursal do CPC/39.  

(iii) O rol do art. 1.015 do CPC, como aprovado e em vigor, é 

insuficiente, pois deixa de abarcar uma série de questões 

urgentes e que demandariam reexame imediato pelo Tribunal. 

(iv) Deve haver uma via processual sempre aberta para que 

tais questões sejam desde logo reexaminadas quando a sua 

apreciação diferida puder causar prejuízo às partes decorrente 

da inutilidade futura da impugnação apenas no recurso de 
apelação. 

(v) O mandado de segurança, tão frequentemente utilizado na 

vigência do CPC/39 como sucedâneo recursal e que foi 

paulatinamente reduzido pelo CPC/73, não é o meio 

processual mais adequado para que se provoque o reexame da 

questão ventilada em decisão interlocutória pelo Tribunal. 

(vi) Qualquer que seja a interpretação a ser dada por esta 

Corte, haverá benefícios e prejuízos, aspectos positivos e 
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negativos, tratando-se de uma verdadeira “escolha de Sofia”. 

(vii) Se, porventura, o posicionamento desta Corte se firmar 

no sentido de que também é cabível o agravo de instrumento 

fora das hipóteses listadas no art. 1.015 do CPC, será preciso 

promover a modulação dos efeitos da presente decisão ou 

estabelecer uma regra de transição, a fim de proteger às partes 

que, confiando na absoluta taxatividade do rol e na 

interpretação restritiva das hipóteses de cabimento do agravo, 

deixaram de impugnar decisões interlocutórias não 

compreendidas no art. 1.015 do CPC. 
 

Como linha basilar, a Corte Especial do Superior Tribunal de 

Justiça se voltou ao critério utilizado durante a tramitação legislativa do 

Código de 2015 para o estabelecimento das hipóteses de cabimento do 

agravo de instrumento, a saber, as “situações que, realmente, não podem 

aguardar rediscussão futura em eventual recurso de apelação”100, somada 

ao estudo da história do direito processual brasileiro e do direito 

comparado, para afirmar que “a urgência que justifica o manejo imediato 

de uma impugnação em face de questão incidente está fundamentalmente 

assentada na inutilidade do julgamento diferido”. Na forma compreendida 

pela Corte, a utilidade do julgamento do recurso está em consonância com 

a moderna roupagem do princípio da inafastabilidade da jurisdição.  

Enfrentando as teses sustentadas pelas principais correntes 

doutrinárias e jurisprudenciais, o Superior Tribunal de Justiça afastou a 

taxatividade e a interpretação restritiva do rol previsto no art. 1.015 do 

Código de Processo Civil, por, obviamente, ser inapto a prever todas as 

situações em que as decisões deverão ser objeto de reexame imediato. 

                                                   
100  BRASIL. Senado Federal. Comissão Temporária do Código de Processo Civil. 

Parecer nº 956, de 2014. 
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Também entendeu ser inaplicável a possibilidade de interpretação 

extensiva ou por analogia das hipóteses de cabimento do agravo de 

instrumento, tanto pela ausência de parâmetros seguros para a interpretação 

quanto pela insuficiência de tais técnicas para abranger a multiplicidade 

casos em que seria necessária a revisão incontinenti da decisão. 

Quanto ao posicionamento de que a lista do art. 1.015 seria 

meramente exemplificativa, esclareceu que tal interpretação conduziria à 

repristinação do regime do Código de 1973, “contrariando frontalmente o 

desejo manifestado pelo legislador de restringir o cabimento do recurso, o 

que não se pode admitir”. 

Portanto, partindo da mens legislatoris destacada no decurso de 

todo o voto, de que o recurso de agravo de instrumento deve ser admitido 

diante de situações que não podem aguardar rediscussão futura em eventual 

apelação, a ministra relatora sustentou que o critério central para 

admissibilidade do agravo de instrumento, além das hipóteses 

prelecionadas pelo art. 1.015 do Código de Processo Civil de 2015, é “a 

urgência que decorre da inutilidade futura do julgamento do recurso 

diferido da apelação”. 

Daí, inferiu que o rol do art. 1.015 “possui uma singular espécie 

de taxatividade mitigada por uma cláusula adicional de cabimento, sem a 

qual haveria desrespeito às normas fundamentais do próprio CPC e grave 

prejuízo às partes ou ao próprio processo”. 

Em acréscimo, o acórdão modulou seus próprios efeitos, 

aplicando-se somente às decisões proferidas a partir de sua publicação, 
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além de afirmar o não cabimento do mandado de segurança como 

sucedâneo recursal para impugnar decisões estranhas aos permissivos do 

art. 1.015 do Código de Processo Civil. 

O voto da ministra relatora suscitou polêmica por ocasião do 

julgamento, tendo a ministra Maria Thereza de Assis Moura aberto 

divergência para fixar tese defendendo a taxatividade e interpretação 

restritiva das hipóteses de cabimento do agravo de instrumento, sob o 

argumento de que não haveria base legal para se adotar como critério de 

cabimento a urgência decorrente da inutilidade do julgamento da questão 

em eventual recurso de apelação. 

Ademais, o voto divergente sustentou que o conceito de urgência 

seria demasiadamente aberto, não se prestando a pacificar a questão, visto 

que tal requisito dependeria da visão subjetiva de cada magistrado, criando 

quadro de insegurança jurídica. 

Após os debates, sagrou-se vencedor o voto da ministra relatora, 

acompanhado pelos ministros Napoleão Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, 

Luis Felipe Salomão, Benedito Gonçalves, Raul Araújo e Felix Fischer, 

ficando vencidos os ministros João Otávio de Noronha, Humberto Martins, 

Maria Thereza de Assis Moura, Og Fernandes e Mauro Campbell Marques. 

Não participaram do julgamento os Ministros Francisco Falcão e Herman 

Benjamin, que foi presidido pela Ministra Laurita Vaz. Eis a ementa: 

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE 

CONTROVÉRSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. 

NATUREZA JURÍDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO 

CPC/2015. IMPUGNAÇÃO IMEDIATA DE DECISÕES 

INTERLOCUTÓRIAS NÃO PREVISTAS NOS INCISOS 
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DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL. 

POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA. 

EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNAÇÃO FORA DAS 

HIPÓTESES PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS. 

1- O propósito do presente recurso especial, processado e 

julgado sob o rito dos recursos repetitivos, é definir a natureza 

jurídica do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a 

possibilidade de sua interpretação extensiva, analógica ou 

exemplificativa, a fim de admitir a interposição de agravo de 

instrumento contra decisão interlocutória que verse sobre 
hipóteses não expressamente previstas nos incisos do referido 

dispositivo legal. 

2- Ao restringir a recorribilidade das decisões interlocutórias 

proferidas na fase de conhecimento do procedimento comum 

e dos procedimentos especiais, exceção feita ao inventário, 

pretendeu o legislador salvaguardar apenas as "situações que, 

realmente, não podem aguardar rediscussão futura em 

eventual recurso de apelação". 

3- A enunciação, em rol pretensamente exaustivo, das 

hipóteses em que o agravo de instrumento seria cabível 

revela-se, na esteira da majoritária doutrina e jurisprudência, 
insuficiente e em desconformidade com as normas 

fundamentais do processo civil, na medida em que 

sobrevivem questões urgentes fora da lista do art. 

1.015 do CPC e que tornam inviável a interpretação de que o 

referido rol seria absolutamente taxativo e que deveria ser 

lido de modo restritivo. 

4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, 

mas admitiria interpretações extensivas ou analógicas, 

mostra-se igualmente ineficaz para a conferir ao referido 

dispositivo uma interpretação em sintonia com as normas 

fundamentais do processo civil, seja porque ainda 

remanescerão hipóteses em que não será possível extrair o 
cabimento do agravo das situações enunciadas no rol, seja 

porque o uso da interpretação extensiva ou da analogia pode 

desnaturar a essência de institutos jurídicos ontologicamente 

distintos. 

5- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente 

exemplificativo, por sua vez, resultaria na repristinação do 

regime recursal das interlocutórias que vigorava no CPC/73 e 

que fora conscientemente modificado pelo legislador do novo 

CPC, de modo que estaria o Poder Judiciário, nessa hipótese, 

substituindo a atividade e a vontade expressamente externada 
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pelo Poder Legislativo. 

6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, 

fixa-se a seguinte tese jurídica: O rol do art. 1.015 do CPC é 

de taxatividade mitigada, por isso admite a interposição de 

agravo de instrumento quando verificada a urgência 

decorrente da inutilidade do julgamento da questão no 

recurso de apelação. 

7- Embora não haja risco de as partes que confiaram na 

absoluta taxatividade com interpretação restritiva serem 

surpreendidas pela tese jurídica firmada neste recurso 
especial repetitivo, eis que somente se cogitará de preclusão 

nas hipóteses em que o recurso eventualmente interposto pela 

parte tenha sido admitido pelo Tribunal, estabelece-se neste 

ato um regime de transição que modula os efeitos da presente 

decisão, a fim de que a tese jurídica somente seja aplicável às 

decisões interlocutórias proferidas após a publicação do 

presente acórdão. 

8- Na hipótese, dá-se provimento em parte ao recurso 

especial para determinar ao TJ/MT que, observados os 

demais pressupostos de admissibilidade, conheça e dê regular 

prosseguimento ao agravo de instrumento no que tange à 
competência. 

9- Recurso especial conhecido e provido. 

 

A tese jurídica fixada, pois, é de que o rol do art. 1.015 do Código 

de Processo Civil é de taxatividade mitigada, sendo cabível a interposição 

de agravo de instrumento na fase de conhecimento quando houver urgência 

decorrente da inutilidade do julgamento da impugnação em eventual 

apelação. 

 

5. DA URGÊNCIA DECORRENTE DA INUTILIDADE DO 

JULGAMENTO DA QUESTÃO EM RECURSO DIFERIDO 

 

O ponto central da tese estabelecida pelo Superior Tribunal de 

Justiça vem a ser o critério da “urgência decorrente da inutilidade do 
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julgamento da questão no recurso de apelação” para admissão de agravo de 

instrumento além das hipóteses do art. 1.015 do Código de Processo Civil. 

É importante esclarecer que não se trata de urgência material, 

tratada pelos arts. 300 e seguintes, desse Diploma, bem como nos 

dispositivos que disciplinam a concessão de efeito suspensivo a recurso ou 

antecipação da tutela recursal, porquanto tal urgência está, inclusive, 

contemplada pelo inciso I do art. 1.015 da Lei Processual Civil. 

Essa urgência material é verificada em exame de mérito, quando 

da apreciação das chamadas tutelas de urgência, não obstante sua análise se 

revista de menor profundidade, constituindo-se em juízo de cognição 

sumária, isto é, limitado verticalmente101102, não se baseando em juízo de 

certeza, mas de mera probabilidade. 

Por outro lado, a urgência de que trata a tese fixada no Tema nº 

988 do Superior Tribunal de Justiça é vinculada à utilidade do agravo de 

instrumento e da consequente inutilidade de apreciação da questão em 

recurso diferido.  

Com efeito, está a se tratar aqui de urgência eminentemente 

processual, que integra o juízo de admissibilidade do agravo de 

instrumento, etapa anterior à apreciação de seu mérito, inclusive juízo de 

cognição sumária. 

Como é cediço, a utilização de mecanismo recursal depende do 

preenchimento de determinados requisitos, pois se cuida de reflexo do 

                                                   
101 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. Rio de Janeiro: Aide, 1998, p. 92-3. 
102  WATANABE, Kazuo. Da cognição no processo civil. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 1987, p. 84. 
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direito de ação com o respectivo prolongamento do processo, sujeitando-se, 

por isso, a exigências correspondentes às condições da ação103. 

O exame de tais condições – que, unidas aos demais requisitos 

formais para o exercício da atividade recursal, denominam-se pressupostos 

recursais – constitui o juízo de admissibilidade (ou prelibação) dos 

recursos, o qual deve ter antecedência lógica em relação ao julgamento do 

pedido formulado pelo recorrente104 ou, em linguagem mais afeita à técnica 

de julgamento dos recursos, deverá, antes de qualquer coisa, ser conhecido, 

se admitido, ou não conhecido, caso não preencha seus pressupostos105. 

Tratando mais especificamente dos pressupostos gerais dos 

recursos, vê-se que, no critério adotado por José Carlos Barbosa 

Moreira106, seguido por Nelson Nery Junior107 (2004, p. 273), dividem-se 

eles em intrínsecos e extrínsecos. 

Os pressupostos recursais intrínsecos são aqueles que dizem 

respeito à decisão recorrida em si mesma considerada, destacando-se seu 

conteúdo e a forma da decisão impugnada, enquanto os extrínsecos 

concernem a fatores externos à decisão judicial que se pretende 

impugnar. Os pressupostos intrínsecos são os seguintes: a) cabimento do 

recurso; b) legitimidade recursal; e c) interesse em recorrer. No tocante 

                                                   
103 CÂMARA, ob. cit., p. 427. 
104 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2004, p. 252. 
105 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 1. 39. ed. 

Rio de Janeiro: Forense, 2003. 
106 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentários ao código de processo civil, v. 5. 

11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 262. 
107 Ob. cit., p. 273. 
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aos pressupostos extrínsecos, correspondem eles aos seguintes 

elementos: a) tempestividade do recurso; b) regularidade formal; c) 

inexistência de fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer; e d) 

preparo108. 

Interessa de perto ao presente estudo o pressuposto recursal 

intrínseco do interesse recursal, segundo o qual o recorrente deve esperar 

do julgamento do recurso o advento de situação jurídica mais vantajosa do 

ponto de vista prático, a qual somente poderá ser obtida por meio dessa 

ferramenta processual109. 

Alexandre Freitas Câmara110 explana o interesse recursal dentro 

de uma correlação com as condições da ação: 

É preciso, então, que através do recurso se busque uma 

providência útil, assim compreendida aquela que é capaz de 

proporcionar ao recorrente uma melhoria de situação jurídica 

(em comparação com a situação proporcionada pela decisão 

recorrida). Só assim estará presente o interesse em recorrer. 

O interesse em recorrer se desdobra em dois elementos: 
interesse-necessidade e interesse-adequação. 

Em outros termos, é preciso que o recurso interposto seja 

necessário e adequado. O recurso é necessário (e, pois, está 

presente o interesse-necessidade) se é o único meio capaz de 

proporcionar, no mesmo processo, o resultado pretendido. 

Assim, se houver outro meio além do recurso que se 

apresente como capaz de, no mesmo processo, produzir o 

resultado prático pretendido pelo recorrente, o recurso não se 

afigurará necessário e, portanto, faltará interesse em recorrer. 

 

A necessidade ou utilidade do recurso é, portanto, pressuposto 

                                                   
108 NERY JUNIOR, ob. cit., p. 274. 
109 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 22. ed. Rio 

de Janeiro: Forense, 2002, p. 117. 
110 Idem, ibidem. 
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para sua admissibilidade, tendo sido esse o elemento basilar utilizado pelo 

Superior Tribunal de Justiça para estabelecer sob quais parâmetros deve ser 

analisada a urgência para conhecimento de agravo de instrumento além dos 

casos expressamente previstos no art. 1.015 do Código de Processo Civil: 

Do estudo da história do direito processual brasileiro e de 

como a questão é tratada no direito comparado, pode-se 

afirmar, com segurança, que a urgência que justifica o manejo 

imediato de uma impugnação em face de questão incidente 

está fundamentalmente assentada na inutilidade do 

julgamento diferido se a impugnação for ofertada apenas 

conjuntamente ao recurso contra o mérito, ao final do 

processo. 

 

Além disso, o Superior Tribunal de Justiça fundou tal 

entendimento no princípio da inafastabilidade da jurisdição, em sua 

moderna concepção, que abrange a etapa recursal. 

Na verdade, o exercício do jus actionis em sede recursal é 

contemplado pelo devido processo legal em sua dimensão processual 

(procedural due process of law) e seus corolários, o princípio do acesso à 

justiça, uma vez que o recurso é prolongamento do direito de ação111, e o 

princípio da ampla defesa, que alcança todos os sujeitos da relação 

processual em todas as suas fases112. 

               Aliás, o próprio texto magno adverte que a ampla defesa é 

assegurada com os meios e recursos a ela inerentes, restando 

incontroversa a necessidade de obediência a este princípio indispensável 

                                                   
111 NERY JUNIOR, ob. cit., p. 232. 
112  ALMEIDA, José Eulálio Figueiredo de. Breves anotações sobre o princípio da 

ampla defesa. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponível em: 

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3166>. Acesso em: 9 out. 2019. 
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à higidez da relação jurídica processual quando da utilização dos 

instrumentos recursais postos à disposição de seus atores113. 

Nesse eito, contemplando o nosso sistema processual a 

recorribilidade geral das interlocutórias, não seria admissível a sujeição de 

determinadas decisões que demandariam apreciação recursal imediata a um 

regime jurídico dependente de recurso futuro sem utilidade114. 

O próprio acórdão proferido no recurso especial representativo da 

controvérsia estabeleceu alguns casos em que estaria demonstrada a 

urgência decorrente da inutilidade do julgamento da questão no recurso de 

apelação, verbi gratia, a decisão que define competência jurisdicional, que 

indefere decretação de segredo de justiça e a que versa sobre a estrutura 

procedimental a ser observada no processo, seja em razão da especialidade 

do procedimento ou de negócio jurídico processual. Note-se que em 

nenhum desses casos há urgência material, isto é, não estão presentes risco 

de dano ao direito material pretendido pela parte tampouco se exige a 

análise de probabilidade desse direito. 

Dito isso, verifica-se que a compreensão da urgência para 

admissão de agravo de instrumento fora das hipóteses taxativamente 

previstas pelo art. 1.015 do Código de Processo Civil é de natureza 

eminentemente processual, vinculada tão-somente à inutilidade da 

                                                   
113  MOURA, Cristovam Pontes de. Prequestionamento no Recurso Extraordinário e 

Especial: fundamentos jurídicos para sua exigência, Revista da Procuradoria Geral do 

Estado do Acre, v. 4, Rio Branco, 2004/2005, p. 119-152. 
114  FERREIRA, William Santos. Cabimento do agravo de instrumento e a ótica 

prospectiva da utilidade: O direito ao interesse na recorribilidade de decisões 

interlocutórias. In: Revista de Processo, n. 263, São Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 

2017, p. 193-203. 
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apreciação da questão em eventual apelação, examinada em juízo de 

admissibilidade do recurso, diverso da urgência material, verificada em 

juízo de mérito, ainda que de cognição sumária, utilizado para se examinar 

as tutelas de urgência. 

 

6. CONCLUSÃO 
 

O recurso de agravo, que remonta às Ordenações do Reino, 

passou por diversas modificações até se chegar ao Código de Processo 

Civil de 1939, que contemplava três espécies de agravo: o agravo no auto 

do processo, de petição e de instrumento. 

O agravo de petição era utilizado para impugnar as decisões que 

extinguiam o processo sem julgamento do mérito, enquanto o agravo no 

auto do processo tinha o objetivo de impedir a preclusão de decisão 

interlocutória. Por sua vez, o agravo de instrumento era recurso que 

desafiava decisões interlocutórias proferidas em dezessete situações, 

previstas em rol taxativo, o que era objeto de críticas por não contemplar a 

diversidade de casos em que havia necessidade de impugnação da decisão, 

abrindo caminho para o manejo do mandado de segurança e da correição 

parcial como sucedâneos recursais. 

Em face das dificuldades com a legislação anterior, o Código de 

1973 unificou o recurso de agravo sob a forma do agravo de instrumento, 

cabível para impugnar todo provimento jurisdicional que não se 

consubstanciasse em sentença ou despacho de mero expediente. O recurso 

passou por reformas ulteriores, as quais restauraram paulatinamente o 
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agravo retido nos autos, que se assemelhava ao agravo no auto do processo, 

porquanto visava a impedir a preclusão da questão, que deveria ser 

novamente suscitada por ocasião da apelação ou de suas contrarrazões. 

As transformações do agravo de instrumento no Código de 

Processo Civil de 1973 culminaram com sua restrição às decisões 

suscetíveis de causar à parte lesão grave e de difícil reparação, bem como 

nos casos de inadmissão da apelação e nos relativos aos efeitos em que a 

apelação é recebida, sob pena de conversão em agravo retido pelo relator. 

Com o advento do Código de Processo Civil de 2015, extinguiu-

se o agravo retido, com a alteração do sistema das preclusões, de modo que 

todas as decisões anteriores à sentença podem ser impugnadas em 

preliminar de apelação, sem incorrer em preclusão caso não atacadas antes 

desse momento. 

Na fase de conhecimento, o agravo de instrumento foi limitado às 

situações previstas no rol do art. 1.015 do Novo Código, mantendo-se seu 

amplo cabimento para desafiar as decisões interlocutórias proferidas na 

fase de liquidação de sentença ou de cumprimento de sentença, no processo 

de execução de título extrajudicial. Além dessas hipóteses, também se 

incluem as decisões interlocutórias proferidas no processo de inventário e 

no processo de falência, por se constituir em execução universal. 

A restrição das hipóteses de cabimento do agravo de instrumento 

gerou várias críticas, similares àquelas enfrentadas pelo Código de 1939, 

tendo a doutrina e a jurisprudência se dividido em correntes que defendiam, 

desde a interpretação de que o elenco do art. 1.015 do Código de Processo 
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Civil seria taxativo – mesmo se assumindo o risco de utilização de 

sucedâneos recursais –, passando pela interpretação extensiva ou por 

analogia das hipóteses de cabimento, até o posicionamento de que os 

permissivos legais seriam meramente exemplificativos.  

Diante da divergência posta, a Corte Especial do Superior 

Tribunal de Justiça apreciou a matéria em julgamento afetado pelo rito do 

recurso especial repetitivo (Tema nº 988), a fim de pacificar a questão.  

O julgamento refutou as teorias majoritariamente defendidas e 

assentou que o agravo de instrumento deve ser admitido, além das 

hipóteses legais, em situações que não podem aguardar rediscussão futura 

em eventual apelação, estipulando que o critério central para seu 

conhecimento é “a urgência que decorre da inutilidade futura do 

julgamento do recurso diferido da apelação”. 

É importante esclarecer que não se trata de urgência material, 

tratada pelos dispositivos que tratam das tutelas de urgência, notadamente 

porque a recorribilidade dessas decisões está previsto no pelo I do art. 

1.015 do Código de Processo Civil. 

Embora em juízo de cognição sumária, a verificação da urgência 

material se constitui em exame de mérito, não se confundindo com a 

urgência de que trata o Tema nº 988 do Superior Tribunal de Justiça, que se 

funda na utilidade do agravo de instrumento e da consequente inutilidade 

de apreciação da questão em recurso diferido. 

Noutras palavras, a urgência exigida para admissão do agravo fora 

das hipóteses do art. 1.015 do Código de Processo Civil é eminentemente 
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processual, integrando o juízo de admissibilidade do agravo de 

instrumento, etapa anterior à apreciação de seu mérito, classificada no 

pressuposto recursal extrínseco do interesse recursal. 

Nessa linha, o julgamento do recurso especial representativo da 

controvérsia reconheceu casos em que a abordagem para reconhecimento 

da urgência para admissão do agravo de instrumento é claramente 

processual, não abrangendo análise de requisitos de tutelas de urgência, 

como a decisão que define competência jurisdicional, que indefere 

decretação de segredo de justiça e a que versa sobre a estrutura 

procedimental a ser observada no processo, seja em razão da especialidade 

do procedimento ou de negócio jurídico processual. 

Assim, a urgência exigida para se mitigar o rol do art. 1.015 do 

Código de Processo Civil é de natureza processual e constitui pressuposto 

de admissibilidade do agravo de instrumento conectado à inutilidade do 

julgamento da questão no recurso de apelação, distinto da urgência material 

presente nas tutelas de urgência, que, por seu turno, são apreciadas em 

juízo de mérito, mesmo de cognição verticalmente limitada. 
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