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APRESENTAÇÃO 

 

Julia Maurmann Ximenes 

Janete Ricken Lopes de Barros 

 

 

A Escola de Direito de Brasília/EDB inaugurada em 2011 vem obtendo destaque nos 

diversos processos avaliativos do MEC e no exame de ordem. Vários fatores 

contribuem para esse sucesso, tais como, o corpo de professores altamente 

qualificados, uma metodologia de ensino moderna, a internacionalização da Escola, a 

estrutura física, a qualidade dos alunos e o engajamento da comunidade acadêmica. 

A EDB implementa diversos mecanismos de apoio e incentivo à pesquisa e à produção 

de conhecimento. Visa, especialmente, a formação de alunos reflexivos, capazes de 

resolver efetivamente problemas da sociedade. 

Nessa esteira, a presente obra compila alguns dos trabalhos mais destacados 

elaborados pela competente e promissora turma de graduação em Direito que concluiu 

o curso no segundo semestre de 2017 e dois trabalhos da turma do primeiro semestre 

de 2018. Os alunos Alcebiades Galvão Cesar Filho, Clarissa Jahn Sturzbecher, 

Elielson Gonçalves de Almeida, Fernanda Chagas Moniz de Aragão Gonzaga, Jéssica 

Guedes Santos, Kelly Araújo Batista de Carvalho, Lana Kelly Silva Ramos, Manuela 

Karoline Brito Santos, Marina Bezerra Lopes, Tamires Jade Pereira da Silva 

escolheram temas bastante variados e atuais, preparando pesquisas de inegável 

qualidade e que oferecem importante contribuição para variadas áreas do direito. 

Cuida-se de pesquisas inegavelmente profícuas, elaboradas por um rol de estudantes 

extremamente talentoso, ético e responsável, que nos enche de orgulho, orientados 

pelo destacado corpo de professores da EDB: Fábio Lima Quintas, André Luiz Santa 

Cruz Ramos, Ricardo Morishita Wada, Daniel Gustavo Falcão Pimentel dos Reis, 

Danilo Porfírio de Castro Vieira, Cristiane Damasceno Leite Vieira e Marilda de Paula 

Silveira. 

A presente obra demonstra que a Escola de Direito de Brasília está no caminho certo, 

focando em ensino e pesquisa do mais alto nível e formando um ambiente acadêmico 

moderno, qualificado e vibrante. Desnecessário dizer que o nosso maior ativo e a razão 

de nossas conquistas são os nossos alunos e professores.  

É, então, com grande satisfação que apresentamos esta edi«o do ebook ñGrandes 

temas da Graduação: TCC da graduação de Direito da EDB/IDP Turma I/2013ò, 

desejando a todos uma ótima leitura! 
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RESUMO 

O presente artigo se propõe a responder em que medida o instituto da reclamação 

constitucional, diante de sua atual moldura normativa, poderia ser utilizado, no âmbito do 

controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, como um meio para 

a superação de precedentes jurisprudenciais. Para tanto, será utilizada uma abordagem 

jurídico-dogmática, por meio da qual serão tratados aspectos considerados mais relevantes 

para a compreensão das finalidades e possibilidades do instituto da reclamação. No decorrer 

do trabalho serão apresentados dois julgados referentes às reclamações nas quais se 

identificou a ocorrência de relevante superação jurisprudencial. Ao final serão apresentadas 

algumas considerações, inclusive de natureza crítica, acerca da viabilidade da utilização do 

instituto da reclamação para a superação de precedentes no âmbito do STF.  

PALAVRAS -CHAVE:  Reclamação Constitucional; Autoridade; Decisão; Efeito 

Vinculante; Repercussão Geral. 

 

ABSTRACT  

This article proposes to answer to what extent the institute of the constitutional claim, in view 

of its current normative framework, could be used, within the scope of the constitutionality 

control carried out by the Federal Supreme Court, as a means to overcome jurisprudential 

precedents. In order to do so, a legal-dogmatic approach will be used, by means of which 

aspects considered more relevant for the understanding of the purposes and possibilities of the 

claim institute will be treated. In the course of the work will be presented two judgments 

referring to the complaints in which the occurrence of relevant jurisprudential overrun has 
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been identified. Finally, some considerations, including of a critical nature, will be presented 

on the viability of using the claim institute to overcome precedent in the ambit of the STF. 

KEYWORDS : Constitutional Claim; Authority; Decision; Binding Effect; General 

Repercussion. 

 

 

INTRODUÇÃO  

 

 O instituto da reclamação, cuja origem repousa na jurisprudência do 

Supremo Tribunal Federal de meados do século XX, foi incorporado ao 

Regimento Interno do STF em 1957 e hoje se encontra presente no ordenamento 

jurídico brasileiro também por meio de dispositivos posteriormente inseridos na 

Constituição Federal e no Código de Processo Civil, como adiante será 

demonstrado. 
 O presente artigo se propõe a abordar aspectos considerados mais relevantes para a 

compreensão das finalidades e possibilidades do referido instituto, também denominado de 

reclamação constitucional, com foco especial na viabilidade de sua utilização para a revisão 

de precedentes jurisprudenciais no âmbito do Supremo Tribunal Federal. 

 Diante de tal propósito, questiona-se em que medida o instituto da reclamação 

constitucional, cuja moldura normativa encontra-se expressa nos diplomas mencionados, 

poderia ser utilizado, no âmbito do controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo, 

como um meio para a superação de precedentes. 

 A busca de uma resposta para esta questão se revela de extrema importância, dada a 

constatação de que inobstante as atuais funções do instituto da reclamação constitucional, nos 

termos em que dispõe a legislação de regência, visarem garantir a autoridade das decisões da 

Corte, coibir a usurpação de sua competência, bem como combater eventuais violações às 

súmulas vinculantes, por vezes o referido instituto tem sido utilizado como meio para a 

revisão da jurisprudência do próprio Tribunal.  

 Com vistas ao atingimento dos objetivos propostos, inicialmente será empreendida 

uma análise do atual contexto normativo da reclamação constitucional, abordando-se aspectos 

relativos às suas origens, evolução, atual moldura normativa, bem como aspectos relativos à 

eficácia erga omnes, ao efeito vinculante e às hipóteses de seu cabimento. 

 A seguir, serão analisados os julgados relativos à Reclamação nº 4.374ïPE e à 

Medida Cautelar na Reclamação nº 25.236ïSP, nos quais se pretende evidenciar, em especial, 

a ocorrência da superação de precedentes. 

 Ao final, serão elaboradas algumas considerações, incluindo uma breve 

análise crítica acerca dos posicionamentos adotados pelo Supremo nos citados 
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julgados, de modo a ressaltar aspectos tais como a adequação e a razoabilidade 

na utilização do instituto da reclamação constitucional com vistas a superação de 

precedentes. 

 No desenvolvimento do presente trabalho, será adotada uma abordagem 

jurídico-dogmática, de modo que, a partir de uma pesquisa normativa e 

doutrinária, bem como de caráter jurisprudencial, nos limites de abrangência dos 

julgados estudados, buscar-se-á encontrar elementos que possam confirmar ou 

infirmar a hipótese inicial, acerca da viabilidade de utilização da reclamação 

constitucional como meio legítimo para a superação de precedentes, no âmbito 

do Supremo Tribunal Federal. 

 
1 RECLAMAÇÃO CONSTITUCIONAL: ORIGENS, EVOLUÇÃO E ATUAL 

MOLDURA N ORMATIVA  

 

 O instituto da reclamação constitucional, previsto na Constituição 

Federal e que tem como finalidade precípua preservar a competência do 

Supremo Tribunal Federal ou garantir a autoridade de suas decisões, decorre de 

uma criação jurisprudencial1 fortemente influenciada pelo princípio dos poderes 

implícitos (teoria dos implied powers), proclamado e reconhecido pela Suprema 

Corte norte-americana, a partir do julgamento do caso McCulloch vs. Maryland, 

em 1819, no qual se discutia a possibilidade de uma lei federal, mesmo 

contrariando uma lei estadual, permitir a instituição de um banco2.  

 Acredita-se que a construção inicial da reclamação constitucional se 

fundou na teoria dos poderes implícitos, em razão da falta de contornos 

definidos sobre o instituto à época de sua criação3. 

 A incorporação do instituto ao Regimento Interno do STF, dispondo 

sobre sua compet°ncia para processar e julgar, originariamente, ña reclama«o 

que vise a preservar a competência do Tribunal ou a garantir a autoridade de 

suas decis»esò4, só ocorreu em 1957, amparada na competência concedida ao 

tribunal pelo art. 97, inciso II, da Constituição de 1946, para  
elaborar seus Regimentos Internos e organizar os serviços auxiliares, 

provendo-lhes os cargos na forma da lei; e bem assim propor ao Poder 

Legislativo competente a criação ou a extinção de cargos e a fixação dos 

respectivos vencimentos. 

                                                 
1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. e 

atual. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 1385. 
2 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamação Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Sergio 

Antonio Fabris Editor, 2000. p. 146. 
3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. 
rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 1385. 
4 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, publicado no Diário da Justiça em 27/10/1980: 
Art. 6º Também compete ao Plenário: 
(...) 
g) a reclamação que vise a preservar a competência do Tribunal ou a garantir a autoridade das suas 
decisões. 
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 A legitimidade definitiva da reclamação somente veio a se verificar a 

partir da Constituição Federal de 1967, que autorizou o Supremo Tribunal a 

estipular disciplina processual dos feitos sob sua competência, conferindo força 

de lei federal às disposições de seu Regimento Interno relativas aos seus 

processos5.   

 A aquisição do atual status constitucional pelo instituto da reclamação, 

no âmbito do Supremo Tribunal Federal, só veio a ocorrer a partir da 

promulgação da Constituição de 1988, a qual, por meio de seu art. 102, inciso I, 

al²nea ñlò, concedeu ¨ Corte a compet°ncia prec²pua de guarda da Constitui«o, 

bem como a incumb°ncia de ñprocessar e julgar, originariamenteò, dentre 

outros, ña reclama«o para a preserva«o de sua compet°ncia e garantia da 

autoridade de suas decis»esò. Na mesma oportunidade, a Carta Constitucional 

consignou o cabimento da reclamação, perante o Superior Tribunal de Justiça, 

também visando preservar a competência desse tribunal e assegurar a autoridade 

de suas decis»es, nos termos do art. 105, inciso I, al²nea ñfò. 

 A partir de 2004, com a aprovação da Emenda Constitucional nº 45, na 

chamada Reforma do Judiciário, a Constituição Federal passou a admitir o 

cabimento da reclamação também contra ato administrativo ou decisão judicial 

que contrariasse ou aplicasse equivocadamente súmula vinculante, nos termos 

em que dispõe o art. 103-A, § 3º: 
do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável 

ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal 

Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a 

decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou 

sem a aplicação da súmula, conforme o caso. 

 

 Ainda com referência ao Regimento Interno do STF, deve-se ressaltar o 

posterior deslocamento da competência originária para o processamento e o 

julgamento da reclamação, do Plenário da Corte para as suas Turmas, por força 

das alterações introduzidas pela Emenda Regimental nº 49, de 3 de junho de 

20146. 

   O Código de Processo Civil de 2015, ao inserir em seu texto dispositivos 

que tratam da reclamação, acrescentou, às hipóteses de cabimento já previstas na 

Constituição Federal e no Regimento Interno do STF, a possibilidade de 

utilização da reclamação com vistas a garantia da observância de acórdão de 

recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida ou de recursos 

                                                 
5 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e ações 

constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 843. 
6 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, atualizado com a introdução da Emenda 
Regimental 49/2014: 
Art. 9º Além do disposto no art. 8º, compete às Turmas: 
I ï processar e julgar originariamente: 
(...) 
c) a reclamação que vise a preservar a competência do Tribunal ou a garantir a autoridade de suas 
decisões ou Súmulas Vinculantes.  
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extraordinário ou especial repetitivos, desde que tenham sido esgotadas as 

instâncias ordinárias, nos termos em que dispõe o art. 988, § 5º, inciso II, do 

CPC7. Como se vê, a referida hipótese de cabimento, acrescida ao CPC por força 

da Lei nº 13.256/2016, trata de uma modalidade de reclamação atípica e distinta 

da atual reclamação constitucional, uma vez que possui um caráter 

eminentemente legal e se destina especificamente a controlar as decisões 

judiciais que se afastem das teses jurídicas firmadas pela Corte, em sede de 

repercussão geral, nos moldes previstos no referido dispositivo legal. 

 Segundo entendimento atualmente pacificado, tanto no âmbito 

doutrinário quanto jurisprudencial, a reclamação constitucional se apresenta 

como uma medida de caráter jurisdicional, uma vez que, conforme ensina 

Marcelo Dantas8, tal caráter decorre de seu poder de produzir alterações em 

decisões tomadas no processo jurisdicional, bem como em razão da decisão 

proferida, na reclamação constitucional, produzir coisa julgada. 

 Ainda a esse respeito, conforme ressalta Marcelo Dantas, 
(...) quando a reclamação é da competência do Supremo e, ainda mais, nesse 

caso, quando se destina a obrigar ao cumprimento de decisão da corte, 

referente ao controle de constitucionalidade, ou a preservar a competência 

do Pretório Máximo no que toca a tal fiscalização, atinge o seu zênite como 

instrumento de jurisdição constitucional9.  

 

 No tocante a natureza jurídica da reclamação constitucional, inobstante o 

reconhecimento da existência de certa complexidade para sua definição, o que 

faz com que parte da doutrina, especialmente nos anos que se seguiram ao seu 

surgimento, tenha lhe atribuído naturezas diversas, atualmente o entendimento 

majoritário lhe atribui a natureza jurídica de uma ação10.   

 A esse respeito, Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira 

Mendes ressaltam que  
tal entendimento se justifica pelo fato de serem possíveis, por meio da 

reclamação, a provocação da jurisdição e a formulação de pedido de tutela 

jurisdicional, além de conter em seu bojo uma lide a ser solvida, decorrente 

do conflito entre aqueles que persistem na invasão de competência ou no 

desrespeito das decisões do Tribunal e, por outro lado, aqueles que 

                                                 
7 Art. 988.  Caberá reclamação da parte interessada ou do Ministério Público para: 
(...) 
§ 5º É inadmissível a reclamação:   
(...) 
II ï proposta para garantir a observância de acórdão de recurso extraordinário com repercussão geral 
reconhecida ou de acórdão proferido em julgamento de recursos extraordinário ou especial 
repetitivos, quando não esgotadas as instâncias ordinárias. (Incluído pela Lei nº 13.256, de 2016)  
8 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamação Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre: 
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 438-439. 
9 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamação Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre: 
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 468. 
10 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e ações 

constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 845. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2


12 

 

pretendem ver preservadas a competência e a eficácia das decisões exaradas 

pela Corte11.    

  

 Pelo que foi apresentado até o momento, constata-se que o instituto da 

reclamação constitucional tem sua origem em uma criação jurisprudencial, 

fortemente influenciada pela teoria dos poderes implícitos. Trata-se, ainda, de 

uma medida de caráter jurisdicional que possui a natureza jurídica de uma ação 

e cujas normas de regência se encontram atualmente dispostas na Constituição 

Federal, no Código de Processo Civil e no Regimento Interno do STF. 

  

 

 
2 EFICÁCIA ERGA OMNES, EFEITO VINCULANTE E HIPÓT ESES DE 

CABIMENTO DA RECLAMAÇÃO CONSTITUCIONAL NO ÂMBITO DO STF  

 

 Como já mencionado, o instituto da reclamação constitucional, nos 

termos em que disp»e o art. 102, inciso I, al²nea ñIò, da Constitui«o se destina a 

preservar a competência do Supremo Tribunal Federal ou garantir a autoridade 

de suas decisões, quando proferidas com efeitos vinculantes ou prolatadas nos 

casos concretos. Cumpre-se, entretanto, ressalvar que, para os fins do presente 

artigo, as respectivas análises e considerações estarão centradas nos aspectos 

relativos à garantia da autoridade das decisões do Supremo Tribunal Federal.

  

 Desse modo, entende-se necessário, preliminarmente, tecer-se algumas 

considerações acerca do papel exercido pelo STF no controle de 

constitucionalidade, com destaque especial para o controle concentrado e sua 

forma de incidência no ordenamento jurídico. 

 Conforme dispõe o art. 102, § 2º, da Constituição Federal12, bem como o 

art. 28, parágrafo único, da Lei nº 9.868/199913, as decisões declaratórias de 

constitucionalidade ou de inconstitucionalidade produzem efeitos erga omnes. A 

                                                 
11 Ibid., p. 845.  
12 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: 
(...) 
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas 
de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra 
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração 
pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.   (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 45, de 2004) 
13 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias após o trânsito em julgado da decisão, o Supremo Tribunal 
Federal fará publicar em seção especial do Diário da Justiça e do Diário Oficial da União a parte 
dispositiva do acórdão.  
(...) 
Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a 
interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução 
de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à 
Administração Pública federal, estadual e municipal.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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esse respeito, deve-se pontuar que o mesmo entendimento acerca de tal ñefic§cia 

erga omnesò ® frequentemente reconhecido pela jurisprud°ncia.  

 Ressalta-se ainda que, além da eficácia contra todos, o referido 

dispositivo constitucional (art. 102, § 2º) concede efeito vinculante às decisões 

proferidas em sede de Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e de Ação 

Declarat·ria de Constitucionalidade (ADC) ñrelativamente aos demais ·rg«os 

do Poder Judiciário e à Administração Pública direta e indireta, nas esferas 

federal, estadual e municipalò14. 

  Ao discorrer sobre o conceito de efeito vinculante, Gilmar Ferreira 

Mendes nos chama a atenção para o fato de que a lei nº 9.868/1999, em seu art. 

28, parágrafo único, 
conferiu tratamento uniforme e coerente à matéria, prevendo que as 

declarações de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a 

interpretação conforme à Constituição e a declaração parcial de 

inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia contra todos e 

efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e da 

Administração Pública federal, estadual e municipal15.  

 

  Com respeito aos limites objetivos do efeito vinculante, Gilmar Ferreira 

Mendes16 destaca que, basicamente, são vinculantes as decisões capazes de 

transitar em julgado, de modo que, tal como a coisa julgada, o efeito vinculante 

diz respeito ao momento da decisão, não alcançando, portanto, eventuais 

alterações posteriores. Ressalta ainda que, conforme esposado pelo Tribunal 

Constitucional alemão e pela atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 

o efeito vinculante não se limita à parte dispositiva da decisão, estendendo-se 

igualmente aos fundamentos determinantes de tal decisão, ou seja, por meio do 

efeito vinculante outorga-se à decisão do STF uma amplitude transcendente ao 

caso concreto, fazendo com que os órgãos estatais abrangidos pelo efeito 

vinculante observem não apenas a parte dispositiva da decisão, mas também a 

norma abstrata que dela se extrai. 

 Já em relação à dimensão subjetiva do efeito vinculante, entende-se que 

a express«o ñdemais ·rg«os do Poder Judici§rioò, disposta no texto 

constitucional e repetida pela Lei nº 9.868/99, implica em se excluir, do ponto 

de vista estritamente material, 
uma autovinculação do STF aos fundamentos determinantes de uma decisão 

anterior, pois isto poderia significar uma renúncia ao próprio 

desenvolvimento da Constituição, tarefa imanente aos órgãos de jurisdição 

constitucional17.  
 

                                                 
14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. 

ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 1369. 
15 Ibid., p. 1376. 
16 Ibid., p. 1377-1380. 
17 Ibid., p. 1381. 
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 Destaca-se, ainda, que ao se entender que o efeito vinculante é uma 

decorrência da natureza da jurisdição constitucional vigente em um Estado 

Democrático e, por conseguinte, ao STF é dada a função de guardião da 

Constituição, deve-se admitir que tanto o legislador ordinário como o próprio 

STF, possam estender tal proteção processual especial às demais decisões e 

controvérsias constitucionais analisadas no âmbito da Corte18.   

 Desse modo, conclui-se que o efeito vinculante das decisões proferidas 

pelo Supremo Tribunal Federal, no controle de constitucionalidade, torna 

evidente que a interpretação conferida pela Corte possui aplicação genérica e 

obrigatória para o Judiciário e a Administração Pública.  

 Portanto, nas palavras de Fábio Lima Quintas,  
a decisão do Tribunal passa a integrar, de certa forma, o ordenamento 

jurídico como norma geral e abstrata e, nessa medida, passa a interagir com 

todo o ordenamento jurídico. Indo além, o efeito vinculante dessas decisões 

estabelece determinado contexto normativo para a interpretação, bloqueando 

em certa medida o processo interpretativo da Administração Pública, dos 

juízes e dos Tribunais19. 

 

 Conforme já mencionado, a reclamação constitucional tem por fim (i) 

preservar a competência do Supremo Tribunal Federal ou (ii) garantir a 

autoridade de suas decisões. Desse modo, a identificação das hipóteses de seu 

cabimento se revela de extrema relevância para o adequado manejo do instituto 

no exercício da jurisdição constitucional.  

 No tocante a preservação da competência do STF, o cabimento da 

reclamação constitucional emerge no momento em que se verifica uma eventual 

usurpação dessa competência. Nesse sentido, a partir de uma análise da 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, verifica-se, por exemplo, que 

prevalece o entendimento no sentido de se considerar como ilegítimo o exercício 

do controle concentrado de constitucionalidade, exercido pelos Tribunais de 

Justiça estaduais, quando fundado em disposições da Constituição Federal. 

Inserem-se nesse contexto os instrumentos da ação civil pública e da ação 

popular quando utilizadas com o exclusivo propósito de obtenção de uma 

declaração de inconstitucionalidade de determinada lei20. Entretanto, como já 

ressaltado anteriormente, deixaremos de tecer maiores considerações acerca 

desta hipótese de cabimento, por não apresentar aderência às finalidades do 

presente artigo.  

 Por sua vez, quando destinada a assegurar a autoridade das decisões do 

STF é que o instituto da reclamação constitucional tem demonstrando suas 

                                                 
18 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 865. 
19 QUINTAS, Fábio Lima. Mandado de injunção no Supremo Tribunal Federal. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 

202. 
20 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 846-855. 
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diversas possibilidades, conforme se depreende, em especial, da análise da 

jurisprudência do Tribunal. 

 Constata-se que o STF tem se utilizado da reclamação, seja para 

assegurar a eficácia das decisões tomadas em habeas corpus, como no caso da 

Rcl 43021, em que se admitiu a possibilidade de que habeas corpus impetrado 

com fundamento no descumprimento de decisão proferida pela Corte, fosse 

convertido em reclamação, ou garantindo a autoridade da decisão proferida pelo 

Tribunal em recurso extraordinário, como no caso da Rcl 1.86522, na qual se 

alegava que, uma vez cassado os efeitos da segurança concedida pelo Tribunal 

de Justiça do Estado do Piauí, os impetrantes apresentaram novo pedido com a 

mesma causa de pedir do  RE 216.64723 24. 

 Tratando-se de decisão de mérito, proferida em sede de controle abstrato 

de normas, via ação direta de inconstitucionalidade (ADI) e ação declaratória de 

constitucionalidade (ADC), em que pese o entendimento anterior da Corte no 

sentido da inadmissibilidade da utilização do instituto da reclamação, conforme 

se depreende da análise de manifestações nesse sentido25, verifica-se a posterior 

superação daquele entendimento de forma a se admitir, hodiernamente, o 

cabimento do instituto em sede de ambas as ações como adiante será 

demonstrado. 

 Deve-se destacar que, em um primeiro momento, tal admissão foi 

condicionada a que o ajuizamento da reclamação se desse por meio de quaisquer 

dos legitimados para a propositura da ADI e que se tratasse do mesmo objeto. Já 

em um momento seguinte, revisou-se o posicionamento anterior, passando-se a 

admitir o uso da reclamação como meio legítimo para se combater afrontas às 

decisões do STF, em sede de controle concentrado, conforme se pode 

depreender da análise da decisão adotada pelo Tribunal na Rcl 397/QO-MC26. 

                                                 
21 Rcl 430/PI, de Relatoria do Min. Celso de Mello, DJ 20.08.1993. 
22 Rcl 1.865, de Relatoria do Min. Carlos Britto, DJ 16.12.2005. 
23 RE 216.647-PI, de Relatoria do Min. Ilmar Galvão, DJ 28.08.1998. 
24 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 855. 
25 Rcl/AgR 354, de relatoria do Min. Celso de Mello: 
ñAgravo regimental ï Reclamação que busca garantir a autoridade de decisão tomada em processo 
de controle concentrado de constitucionalidade ï Inadmissibilidade ï Recurso improvido. A 
jurisprudência do STF firmou-se no sentido do não cabimento de reclamação na hipótese de 
descumprimento de decisão tomada em sede de controle concentrado de constitucionalidade, dada a 
natureza eminentemente objetiva do processo de ação direta ï Precedentes da Corteò. DJU 
28.6.1991.  
26 Rcl 397/QO-MC, de relatoria do Min. Celso de Mello: 
ñReclamação ï Garantia da autoridade de decisão proferida pelo STF em ação direta de 
inconstitucionalidade ï Excepcionalidade d seu cabimento ï Ausência de legitimidade ativa ï Pedido 
não conhecido. 
 (...) 
 A natureza eminentemente objetiva do controle normativo abstrato afasta o cabimento do 
instituto da reclamação por inobservância de decisão proferida em ação direta (Rcl n. 354, rel. Min. 
Celso de Mello). Coloca-se, contudo, a questão da conveniência de que se atenue o rigor dessa 
vedação jurisprudencial, notadamente em face da notória insubmissão de alguns Tribunais judiciários 
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Em tal julgado, realizado em 25.11.1992, o relator Ministro Celso de Mello, 

ressaltando a necessidade de uma revisão jurisprudencial no tocante ao não 

cabimento da reclamação em sede de controle concentrado, acabou por 

viabilizar a admissão do uso do instituto no enfrentamento ao descumprimento 

de decisões do Tribunal, também no âmbito do controle concentrado de 

constitucionalidade27.    

 Outro destaque na evolução do uso da reclamação no controle 

concentrado de constitucionalidade, foi verificado no julgamento da Rcl 399, em 

07.10.1993, no qual se reconheceu o cabimento da reclamação para se combater 

a prática de ato concreto fundado em norma declarada inconstitucional, no caso 

de tal prática vier a ser adotada pelo mesmo responsável pela edição da norma28, 

conforme se depreende da leitura da ementa a seguir reproduzida:  
Reclamação ï Hipótese de admissibilidade e procedência para salvaguarda 

da autoridade de decisão cautelar ou definitiva em ação de 

inconstitucionalidade. A jurisprudência do Supremo Tribunal admite a 

reclamação, para assegurar a autoridade de suas decisões positivas em ação 

direta de inconstitucionalidade, quando o mesmo órgão de que emanara a 

norma declarada inconstitucional persiste na prática de atos concretos que 

lhe pressuporiam a validade (cf. Rcl ns. 389, 390 e 393) (...)29. 

 

 A instituição da ação declaratória de constitucionalidade (ADC), por 

meio da Emenda Constitucional nº 3/1993, foi acompanhada por expressa 

previsão do uso da reclamação constitucional como forma de preservar a 

autoridade das decisões do STF, em se tratando de decisões de mérito proferidas 

em sede de ação declaratória.   

 Em que pese o reconhecimento, ainda por certo tempo, da existência de 

controvérsias no tocante ao cabimento da reclamação no âmbito das ações 

diretas de inconstitucionalidade, a Emenda Constitucional nº 45/2004 acabou 

por superar tais controvérsias ao instituir que   
as decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, 

nas ações diretas de inconstitucionalidade produzirão eficácia contra todos e 

efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à 

Administração Pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e 

municipal
30

. 

 

                                                                                                                                                         
às teses jurídicas consagradas nas decisões proferidas pelo STF em ações diretas de 
inconstitucionalidade. 
 A express«o óparte interessadaô, constante da Lei n. 8.038/1990, embora assuma conteúdo 
amplo no âmbito do processo subjetivo, abrangendo, inclusive, os terceiros juridicamente 
interessados, deverá, no processo objetivo de fiscalização normativa abstrata, limitar-se apenas aos 
órgãos ativa ou passivamente legitimados ¨ sua instaura«o (CF, art. 103). (...).ò    
27 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 856-857. 
28 Ibid., p. 857-858. 
29 Rcl 399, de Relatoria do Min. Sepúlveda Pertence, DJU 24.3.1995. 
30 Redação dada pela Emenda Constitucional 45/2004 ao art. 102, § 2º, da CF de 1988. 
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  Cumpre-se ainda registrar que, a partir do julgamento da Rcl 3.01431, 

firmou-se o entendimento acerca da possibilidade do STF analisar, no âmbito da 

reclamação, a constitucionalidade de lei de teor idêntico ou semelhante à lei que 

foi objeto de controle abstrato de constitucionalidade perante o Tribunal, mesmo 

que este não venha emprestar eficácia transcendente a tal decisão prolatada no 

controle abstrato32. 

 Outra hipótese de cabimento da reclamação constitucional, com vistas a 

preservar a autoridade de decisão do STF, diz respeito a medida cautelar 

concedida tanto na ação declaratória de constitucionalidade quanto na ação 

direta de inconstitucionalidade.  

 A previsão da concessão de medida cautelar na ação direta de 

inconstitucionalidade decorre de uma previsão constitucional (Art. 102, inciso I, 

al²nea ñpò)33 e, em vista da natureza objetiva do processo, implica em que tal 

decisão concedendo a cautelar pleiteada produza eficácia em relação a todos. 

Por sua vez, ao admitir-se que a ação declaratória de constitucionalidade se 

configura em uma ña«o direta de inconstitucionalidade com sinal trocadoò34, 

detendo ambas um caráter dúplice e ambivalente, tende-se a reconhecer que as 

consequências e os efeitos da ação direta de inconstitucionalidade devem ser os 

mesmos já reconhecidos para a ação declaratória de constitucionalidade35.  

 Nesse mesmo sentido, cumpre-se ressaltar que o art. 28, parágrafo único, 

da Lei nº 9.868/1999, cuja constitucionalidade foi inclusive reconhecida pelo 

STF, na Rcl/AgR-QO 1.88036, dispõe que 
a declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a 

interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de 

inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia contra todos e 

efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à 

Administração Pública federal, estadual e municipal.  

 

 Após a aparente superação dos óbices que inadmitiam o uso do instituto 

da reclamação em sede de controle concentrado, nossas considerações se 

voltam, a partir de agora, para a ampliação da utilização de tal instituto no 

âmbito da jurisdição constitucional brasileira. 

 Nesse sentido, verifica-se que as disposições da Lei nº 9.882/1999, ao 

estender o reconhecimento do efeito vinculante aos demais órgãos do Poder 

                                                 
31 Rcl 3.014, de Relatoria do Min. Ayres Brito, DJE 21.05.2010.  
32 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 862. 
33 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: 
I - processar e julgar, originariamente: 
(...) 
p) o pedido de medida cautelar das ações diretas de inconstitucionalidade. 
34 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 864. 
35 Ibid., p. 862-865. 
36 Rel. Min. Maurício Corrêa, sessão de 7.11.2002, DJ 19-03-2004. 
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Público, deixa claro que a decisão de mérito proferida na arguição de 

descumprimento de preceito fundamental (ADPF) será dotada de efeito 

vinculante, sendo, portanto, cabível o uso da reclamação constitucional para 

assegurar a autoridade da decisão prolatada pelo STF em tal julgamento.   

 Deve-se ainda ressaltar que o efeito vinculante da decisão, proferida em 

sede de ADPF, não depende de uma regra expressamente prevista na 

Constituição, pois se trata, na verdade, de mera consequência da jurisdição 

constitucional37.   

 Por sua vez, conforme já destacado com respeito à ação direta de 

inconstitucionalidade e à ação declaratória de constitucionalidade, a não 

observância do caráter vinculante de medida cautelar concedida no âmbito de 

uma arguição de descumprimento de preceito fundamental, também se apresenta 

como hipótese de cabimento para a proposição de reclamação com fundamento 

no art. 13, da Lei nº 9.882/1999, bem como no art. 988, inciso III, do Código de 

Processo Civil. 

 No tocante as decisões proferidas em sede dos mandados de injunção, 

previamente a análise acerca do eventual cabimento da reclamação 

constitucional, faz-se necessário analisar-se a existência de possíveis efeitos 

advindos de decisões proferidas em tal contexto que extrapolem os limites 

subjetivos do processo38. 

   Nesse sentido, ressalta-se que inobstante o fato do art. 9º, caput, da Lei 

n. 13.300/2016, estabelecer que ña decis«o ter§ efic§cia subjetiva limitada ¨s 

partes e produzir§ efeitos at® o advento da norma regulamentadoraò, segundo 

Fábio Lima Quintas  
os efeitos subjetivos poderão ser ampliados pelo Tribunal para alcançar toda 

a coletividade (eficácia ultra partes ou erga omnes), ñquando isso for 

inerente ou indispensável ao exercício do direito da liberdade ou da 

prerrogativa objeto da impetra«oò (Ä 1Ü do art. 9Ü). Se o Tribunal n«o 

confere efeitos erga omnes a sua decisão, a Lei n. 13.300 admite que os 

Relatores decidam monocraticamente casos análogos39. 

 

 Na esfera temporal, por sua vez, conforme dispõe o art. 11, da Lei nº 13.300/201640, 

ña norma regulamentadora superveniente produzir§ efeitos ex nunc em relação aos 

beneficiados por decisão transitada em julgado, salvo se a aplicação da norma editada lhes for 

mais favor§velò. 

                                                 
37 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 867. 
38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. 
ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 1393. 
39 QUINTAS, Fábio Lima. Mandado de injunção no Supremo Tribunal Federal. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 

223. 
40 Art. 11.  A norma regulamentadora superveniente produzirá efeitos ex nunc em relação aos 
beneficiados por decisão transitada em julgado, salvo se a aplicação da norma editada lhes for mais 
favorável. 
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 Portanto, em que pese a decisão proferida em mandado de injunção ser, 

em regra, dotada de caráter subjetivo, poderá também contemplar uma dimensão 

objetiva, com eficácia erga omnes, de modo a que seus efeitos possam atingir 

todas aquelas situações que demandem a concretização de uma omissão, seja de 

âmbito legal ou mesmo de mera conduta, por parte do Poder Público41. Neste 

caso, o eventual descumprimento da decisão proferida, evidenciar-se-á como 

hipótese de cabimento para a proposição da reclamação constitucional com 

vistas a seu enfrentamento. 

 Com respeito ao cabimento da reclamação constitucional no combate a 

eventuais decisões, proferidas em âmbito administrativo ou judicial, que 

contrariem súmula vinculante ou que indevidamente a apliquem, nos termos em 

que dispõe o art. 103-A, § 3º, da Constituição Federal42, inexistem controvérsias.  

 É fato, inclusive, que o atual modelo constitucional brasileiro, ao admitir 

o uso da reclamação contra ato da Administração que contrarie súmula 

vinculante, adotou uma prática considerada inovadora, pois a utilização da 

reclamação constitucional contra demais atos judiciais dotados de efeito 

vinculante, em processos objetivos, já era comumente verificada43. 

 Ressalva-se, entretanto, que a efetividade da adoção da súmula 

vinculante no âmbito da Administração Pública depende da promulgação de 

normas de organização e procedimento administrativo adequados, que permitam 

assegurar que as questões eventualmente suscitadas possam ser solucionadas 

dentro dos limites da própria esfera da Administração, sem o risco de ocorrência 

de uma sobrecarga de reclamações sobre o Supremo Tribunal Federal44. 

 Em se tratando do controle difuso de constitucionalidade das leis e atos 

normativos exercido pelo próprio STF, em razão da competência que também 

lhe é atribuída, deve-se destacar, conforme já mencionado, a nova modalidade 

de reclamação estabelecida pelo atual Código de Processo Civil (art. 988, § 5º, 

inciso II), a qual não dispõe de previsão equivalente no texto constitucional e se 

destina, sobretudo, a garantir a observância de acórdão de recurso extraordinário 

                                                 
41 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. 

ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 1393. 
42 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de 
dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar 
súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos 
demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em 
lei.  
(...) 
§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente 
a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato 
administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou 
sem a aplicação da súmula, conforme o caso. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 
43 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 872. 
44 Ibid., p. 872. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2


20 

 

com repercussão geral reconhecida ou de recursos extraordinários ou especial 

repetitivos, desde que haja o prévio esgotamento das instâncias ordinárias.  

 Nesse sentido, deve-se primeiramente lembrar que o instituto da 

repercussão geral nada mais é que um instrumento processual inserido na 

Constituição Federal de 1988, por meio da Emenda Constitucional nº 45, de 30 

de dezembro de 2004, que possibilita ao Tribunal selecionar os recursos 

extraordinários que irá analisar, com fundamento em critérios de relevância 

jurídica, política, social ou econômica. 

 Assim sendo, em que pese o § 3º do artigo 102 da Constituição45 dispor 

acerca da competência exclusiva do STF para emitir juízo sobre a existência ou 

falta de repercussão geral, conforme o caso concreto, cabe à Justiça e ao 

Tribunal de origem verificarem, nos limites de suas competências, os aspectos 

formais da repercussão geral, bem como, eventualmente, negar seguimento 

¨quele recurso extraordin§rio que, nos termos do art.1.030, inciso I, al²nea ñaò46, 

trate de questão constitucional à qual o STF não tenha reconhecido a existência 

de repercussão geral ou ao recurso extraordinário interposto contra acórdão que 

esteja em conformidade com entendimento do STF exarado no regime de 

repercussão geral.    

 Analisando-se os citados dispositivos do Código de Processo Civil, 

percebe-se que as decisões proferidas pelo STF, em sede de repercussão geral, 

possuem uma eficácia vinculativa dos demais tribunais, de modo que a nova 

reclamação, nos termos ora estabelecidos pelo CPC, mesmo destituída de status 

constitucional, apresenta-se como a ação adequada para o exercício da garantia 

da autoridade das referidas decisões, após o exaurimento das instâncias 

ordinárias. 

 Nesse contexto, impõe-se reconhecer que a jurisprudência do STF vem 

assumindo um papel de fundamental relevância, dado que suas decisões, seja no 

âmbito do controle concentrado ou no âmbito do controle incidental ou concreto 

de constitucionalidade das normas, ultrapassam os limites da própria Corte para 

                                                 
45 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe:  
(...) 
§ 3º No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das questões 
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do 
recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros. (Incluída 
pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 
46 Art.  1.030. Recebida a petição do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido será intimado 
para apresentar contrarrazões no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serão conclusos ao 
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que deverá:  (Redação dada pela Lei nº 
13.256, de 2016)   
I ï negar seguimento:  (Incluído pela Lei nº 13.256, de 2016)   
a)  a recurso extraordinário que discuta questão constitucional à qual o Supremo Tribunal Federal não 
tenha reconhecido a existência de repercussão geral ou a recurso extraordinário interposto contra 
acórdão que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no 
regime de repercussão geral;  (Incluída pela Lei nº 13.256, de 2016)  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13256.htm#art2
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direcionar o processo decisório de outros órgãos do Poder Judiciário e da 

Administração Pública direta e indireta em todas as esferas da Federação. 

 Por fim, ainda em se tratando das hipóteses de cabimento da reclamação, 

tendo como paradigma decisões proferidas em controle difuso de 

constitucionalidade exercido pelo STF, cumpre-se tecer algumas considerações 

acerca dos casos da suspensão da execução de uma lei pelo Senado. 

 A esse respeito, deve-se inicialmente reconhecer que a Constituição de 

1988 alterou significativamente o sistema de controle de constitucionalidade, 

fazendo com que as reinterpretações ou releituras dos institutos vinculados ao 

controle incidental de inconstitucionalidade se tornassem frequentes, tal como 

aconteceu com a exigência de maioria absoluta para declaração de 

inconstitucionalidade e da suspensão da lei pelo Senado Federal.  

 Ao se analisar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal de um 

modo geral e, em particular, com especial atenção ao Acordão prolatado no RE 

190.728, verifica-se que, por razões de ordem prática, tanto a jurisprudência 

quanto a legislação têm se utilizado de construções que retiram do instituto da 

ñsuspens«o da execu«o da lei pelo Senado Federalò seu significado substancial 

no que se refere a decisão proferida no caso concreto. Desse modo, verifica-se 

que as decisões proferidas pela Corte, em sede de controle incidental, têm se 

caracterizado por transcender o âmbito da decisão, de modo a evidenciar que o 

próprio Tribunal tem feito uma releitura do texto constante do art. 52, inciso X, 

da Constituição Federal47 48. 

 Constata-se, ainda, que por meio dessa nova compreensão conferida ao 

disposto no art. 52, inciso X, da Constituição Federal, tem sido possível ao 

Tribunal reconhecer efeitos gerais às decisões prolatadas no âmbito do controle 

incidental, independentemente da intervenção do Senado, indicando que o 

respectivo instituto sofreu uma marcante reinterpretação com o advento da 

Constituição Federal de 1988.  

 Atualmente, há o entendimento, de parte da doutrina, de que a suspensão 

de execução da lei pelo Senado Federal possui um caráter de mera publicidade à 

decisão do Supremo Tribunal Federal, permitindo-se concluir que a eventual não 

publicação da resolução pelo Senado, suspendendo a execução de lei declarada 

inconstitucional pelo STF, nos termos em que dispõe o art. 52, inciso X, da 

Constituição Federal, não implicará em que a decisão prolatada pela Corte deixe 

de produzir sua plena eficácia jurídica49.  

 Portanto, considerando-se reconhecido, de imediato, o efeito erga omnes 

e vinculante da decisão prolatada pelo Tribunal no âmbito do controle 

                                                 
47 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:  
(...) 
X - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão 
definitiva do Supremo Tribunal Federal. 
48 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 874-875. 
49 Ibid., p. 876-878. 
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incidental, o eventual desrespeito da autoridade dessa decisão, emerge como 

mais uma das hipóteses de cabimento para a proposição da reclamação 

constitucional. 

 Em vista das referidas hipóteses para o seu cabimento, disciplinadas 

tanto na Constituição Federal quanto na legislação infraconstitucional, com 

destaque para o Código de Processo Civil, deve-se reconhecer que a reclamação 

é o remédio jurídico processual adequado ao enfrentamento de quaisquer atos 

que afrontem, com particular gravidade, disposições constitucionais que versem 

a respeito das competências do Supremo Tribunal Federal ou mesmo, sobretudo, 

a autoridade de suas decisões. 

 
3 OS JULGADOS REFERENTES À RECLAMAÇÃO Nº 4.374-PE E À MEDIDA 

CAUTELAR NA RECLAMAÇÃO Nº 25.236 -SP  

 

 Serão apresentados, a seguir, alguns dos aspectos mais relevantes dos 

julgados referentes à Reclamação nº 4.374 e à Medida Cautelar na Reclamação 

25.236, com destaque especial para os aspectos relativos aos atos contra os quais 

elas se insurgiram, as decisões paradigma consideradas, as decisões proferidas 

pelo STF nas próprias reclamações e que evidenciam a superação de precedentes 

jurisprudenciais anteriormente fixados, bem como as tramitações dos 

respectivos processos. 
 

3.1 A RECLAMAÇÃO Nº 4.374-PE 

 

 Ajuizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), a Reclamação 

nº 4.374 atacava decisão proferida pela Turma Recursal dos Juizados Especiais 

Federais do Estado de Pernambuco que concedeu, ao interessado, o benefício 

assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituição Federal50. 

 Segundo a alegação do reclamante, teria havido violação à decisão 

prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, na Ação Direta de 

Inconstitucionalidade (ADI) 1.232/DF, que declarou a constitucionalidade do § 

3º do art. 20 da Lei n. 8.742/199351, que estabelece critérios para concessão do 

benefício assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituição Federal. Ou 

seja, alegava-se que a decisão reclamada deixou de aplicar o requisito legal 

expressamente definido no dispositivo citado. 

                                                 
50 Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à 

seguridade social, e tem por objetivos: 

(...) 

V - a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que 

comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme 

dispuser a lei. 
51 Art. 20. (...) 
§ 3º Considera-se incapaz de prover a manutenção da pessoa portadora de deficiência ou idosa a 
família cuja renda mensal per capita seja inferior a ¼ (um quarto) do salário mínimo. 
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 Assim, desconsiderando a incidência do referido dispositivo legal no 

caso sob análise, a Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais teria 

desrespeitado a autoridade da decisão do STF na ADI nº 1.232/DF, tornando 

cabível a proposição da presente reclamação. 

 A Lei nº 8.742, de 07.12.1993, denominada Lei de Organização da 

Assistência Social (LOAS), em seu propósito de regulamentar o art. 203, inciso 

V, da Constituição Federal, definiu os critérios para que o benefício mensal de 

um salário mínimo fosse concedido aos portadores de deficiência e aos idosos 

que comprovem não dispor de meios para o provimento de sua própria 

manutenção ou de tê-la provida por sua própria família. 

 Se por um lado a aplicação do primeiro critério não resultou em grandes 

polêmicas, pois diz respeito aos requisitos objetivos para que a pessoa seja 

considerada portadora de deficiência ou idosa, já dispostos na própria lei e que 

foram posteriormente atualizados nos termos do Estatuto do Idoso (Lei n. 

10.741/2003), de outro lado, a aplicação do critério relativo à comprovação da 

incapacidade da família para prover a manutenção do deficiente ou idoso, nos 

termos em que dispõe o art. 20, § 3º, da Lei 8.742/1993, encontrou importantes 

obstáculos dada a heterogeneidade e complexidade dos casos concretos, pois, na 

prática, tal requisito financeiro fazia com que muitas vezes situações de efetiva 

miserabilidade social acabassem não sendo alcançadas pelo benefício 

assistencial estabelecido constitucionalmente. 

 Tal contexto ensejou o ajuizamento, pelo Procurador-Geral da 

República, acolhendo representação do Ministério Público Federal no Estado de 

São Paulo, da ADI 1.232/DF (paradigma da reclamação ora sob análise) 

objetivando a declaração de inconstitucionalidade do § 3º do art. 20 da Lei 

8.742/1993, pelo Supremo Tribunal Federal. 

 O Ministério Público Federal, por meio de parecer da lavra da então 

Subprocuradora-Geral da República, Dra. Anadyr de Mendonça Rodrigues, 

manifestou-se no sentido de que, se de um lado o dispositivo da Lei 8.742/1993 

se limitava a estabelecer uma presunção juris et de jure, que dispensava 

qualquer tipo de comprovação da necessidade assistencial quando a renda 

familiar per capita fosse inferior a ¼ do salário mínimo, de outro lado, não 

excluía a possibilidade de em se comprovando, no caso concreto, a efetiva falta 

de meios para que o deficiente ou o idoso pudesse prover a própria manutenção 

ou tê-la provida por sua família, houvesse a concessão do benefício assistencial, 

mesmo que não atendido o requisito anterior de renda per capita familiar igual 

ou superior a ¼ do salário mínimo.    

 Em que pese o então relator, Ministro Ilmar Galvão, ter acolhido em seu 

voto a proposta apresentada pelo Ministério Público, a maioria da Corte, 

seguindo o voto divergente do Ministro Nelson Jobim, relator do Acordão, 

considerou que o § 3º do art. 20 da LOAS prevê um critério objetivo que não se 

apresenta incompatível com a Constituição, de modo que a eventual necessidade 

de criação de outros requisitos para a concessão do benefício em questão seria 
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caso de posterior avaliação pelo legislador. Assim, a Ação Direta de 

Inconstitucionalidade 1.232/DF foi julgada improcedente, sendo, por 

conseguinte, declarada a constitucionalidade do art. 20, § 3º, da Lei 8.742/1993 

(LOAS), conforme Acórdão publicado no Diário da Justiça de 01.06.2001 e nos 

termos da ementa reproduzida a seguir: 
CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE 

ESTABELECE O CRITÉRIO PARA RECEBER O BENEFÍCIO DO 

INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRIÇÃO ALEGADA 

EM FACE AO PRÓPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE 

REPORTA À LEI PARA FIXAR OS CRITÉRIOS DE GARANTIA DO 

BENEFÍCIO DE SALÁRIO MÍNIMO À PESSOA PORTADORA DE 

DEFICIÊNCIA FÍSICA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPÓTESE 

OBJETIVA DE PRESTAÇÃO ASSISTENCIAL DO ESTADO. AÇÃO 

JULGADA IMPROCEDENTE. 

 

 Voltando a reclamação em comento, conforme já mencionado, o INSS 

argumentou que a decisão preferida pela Turma Recursal dos Juizados Especiais 

Federais do Estado de Pernambuco, ao afastar a incidência do referido 

dispositivo legal, cuja declaração de constitucionalidade se verificou no 

julgamento da ADI 1.232/DF, terminou por desrespeitar a autoridade da decisão 

do STF, impondo-se, portanto, a cassação de tal decisão.   

 A Corte, em Sessão Plenária realizada no dia 18.04.2013, por maioria de 

votos, conheceu da reclamação, vencidos os Ministros Dias Toffolli, Ricardo 

Lewandowski e Joaquim Barbosa (Presidente), e também por maioria, julgou 

improcedente a reclamação, vencido o Ministro Teori Zavascki, que a julgava 

procedente. 

 Em seu voto condutor da decisão de improcedência da reclamação, o 

relator da ação, Ministro Gilmar Mendes, ressaltou no início de sua 

fundamentação que a mudança do posicionamento do Tribunal ocorreu de forma 

paulatina, dado que se verificou ao longo de diversas decisões, iniciando-se a 

partir do ano de 2006, com a adoção, pela Corte, de soluções por vezes fundadas 

em ñsubterf¼gios processuais52ò para o n«o conhecimento das reclama»es, 

diante da impossibilidade imediata de modificação do entendimento fixado na 

ADI 1.232 e nas Reclamações 2.303 e 3.323. Nesse sentido, chamou a atenção 

para o posicionamento da Ministra Cármen Lúcia, que, ao prolatar a decisão que 

julgou improcedente a Reclamação 3.805/SP, em 18.10.2006, considerou que a 

decisão que avalia as circunstâncias específicas do caso concreto para deferir o 

benefício assistencial, não afronta a decisão do Supremo Tribunal Federal, mas 

sim afirma o princípio da dignidade humana e, por conseguinte, a Constituição 

Federal. 

                                                 
52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamação nº 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenário, Brasília, 

DF, 18/04/2013. Disponível em: 

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489>. Acesso em: 27/05/2017, p. 

14.   

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489
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 A seguir, são reproduzidos alguns trechos do voto da lavra da Ministra 

Cármen Lúcia que bem elucidam seu entendimento acerca da questão: 
A constitucionalidade da norma legal, assim, não significa a 

inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais que, para atender, nos 

casos concretos, à Constituição, garantidora do princípio da dignidade 

humana e do direito à saúde, e à obrigação estatal de prestar a assistência 

social  óa quem dela necessitar, independentemente da contribui«o ¨ 

seguridade socialô, tenham de definir aquele pagamento diante da 

constatação da necessidade da pessoa portadora de deficiência ou do idoso 

que não possa prover a própria manutenção ou de tê-la provida por sua 

família. (...). Quer o INSS, ora Reclamante, se considere ser definição do 

benefício concedido pela sentença reclamada incompatível com o quanto 

decidido na Ação Direta de Inconstitucionalidade 1.232. Não é o que se tem 

no caso. Também afirma que haveria incompatibilidade entre aquela decisão 

e a norma do § 3º do art. 20 da Lei n. 8.742/93. Afirmo: e a miséria 

constatada pelo juiz é incompatível com a dignidade da pessoa humana, 

princípio garantido no art. 1º, inc. III, da Constituição da República; e a 

política definida a ignorar a miserabilidade de brasileiros é incompatível 

com os princípios postos no art. 3º e seus incisos da Constituição; e a 

negativa do Poder Judiciário em reconhecer, no caso concreto, a situação 

comprovada e as alternativas que a Constituição oferece para não deixar 

morrer à mingua algum brasileiro é incompatível com a garantia da 

jurisdição, a todos assegurada como direito fundamental (art. 5º, inc. XXXV, 

da Constituição da República)53   

 

 Após a referência ao voto da Ministra Cármen Lúcia e a outro de sua 

própria lavra prolatado na mesma reclamação, o relator, Ministro Gilmar 

Mendes, conclui que, na verdade, teria se verificado uma omissão 

inconstitucional no art. 20, § 3º, da Lei n. 8.742/1993, o qual passou por um 

ñprocesso de inconstitucionaliza«oò54. De modo que, a seu ver, a norma 

par©metro teria passado por uma ñmuta«o constitucionalò55, a partir do 

momento que se passou a exigir, do benefício assistencial, uma efetiva tutela do 

direito fundamental à dignidade humana, nos termos de sua previsão 

constitucional.  

 Adentrando na substância de seu voto, para tratar da revisão da decisão 

proferida na ADI 1.232 em sede de reclamação, o relator ressalta, como primeira 

questão a ser enfrentada, a possibilidade de se revisar, no julgamento da 

reclamação, a decisão que figura como parâmetro da própria reclamação. 

 A esse respeito, destaca que toda reclamação possui uma causa de pedir 

que, em se tratando de uma violação de uma decisão ou de uma súmula 

vinculante é inevitável que a reclamação se transforme em uma típica ação 

constitucional que tenha o propósito de dar proteção à ordem constitucional. 

                                                 
53 Ibid., p. 16-17.   
54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamação nº 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenário, 
Brasília, DF, 18/04/2013. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489>. Acesso em: 
27/05/2017, p. 20.   
55 Ibid., p. 25.   

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489
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 Acerca da possibilidade de discussão da evolução de entendimento no 

âmbito do controle de constitucionalidade em sede de reclamação, o relator faz 

referência a diversos precedentes da própria Corte, nos quais foram realizados 

ajustes de decisões prolatadas em controle concentrado, não só por meio do 

instrumento da reclamação, como também mediante recurso extraordinário e 

mandado de segurança56. 

 Ao destacar que os precedentes citados não esgotam o universo de casos 

em que se verifica uma atividade típica do julgamento da reclamação, o relator 

ressalta que a reinterpretação e a redefinição do alcance e do conteúdo da 

decisão-paradigma, somente é possível diante da inerente possibilidade 

hermenêutica de se dar nova interpretação não só à norma objeto do controle de 

constitucionalidade, mas também à própria Constituição. Ainda a esse respeito, 

salienta que: 
O ñbalanar de olhosò (express«o cunhada por Karl Engisch) entre a norma e 

o fato, que permeia o processo hermenêutico em torno do direito, fornece 

uma boa metáfora para a compreensão do raciocínio desenvolvido no 

julgamento de uma reclamação. Assim como no processo hermenêutico o 

juízo de comparação e subsunção entre norma e fato leva, invariavelmente, à 

constante reinterpretação da norma, na reclamação o juízo de confronto e de 

adequação entre objeto (ato impugnado) e parâmetro (decisão do STF tida 

por violada) implica a redefinição do conteúdo e do alcance do parâmetro.  

É por meio da reclamação, portanto, que as decisões do Supremo Tribunal 

Federal permanecem abertas a esse constante processo hermenêutico de 

reinterpretação levado a cabo pelo próprio Tribunal. A reclamação, dessa 

forma, constitui o locus de apreciação, pela Corte Suprema, dos processos de 

mutação constitucional e de inconstitucionalização de normas (des Prozess 

des Verfassungswidrigwerdens), que muitas vezes podem levar à redefinição 

do conteúdo e do alcance, e até mesmo à superação, total ou parcial, de uma 

antiga decisão57.  

 

 Em vista das considerações apresentadas, o Ministro conclui que a 

reinterpretação da decisão originalmente proferida em sede do controle 

concentrado é viável, inclusive por meio da reclamação, ao tempo que 

reconhece também a possibilidade de o Tribunal vir a superar sua própria 

decisão. Ressalva, no entanto, que se trata de uma excepcionalidade a ser 

                                                 
56 S«o citados pelo relator, dentre outros, os seguintes casos: 1) ñMS NÜ 20.505/DF, Rel. Min. N®ri da 
Silveira, DJ 08.11.1991, no qual se assevera que, posta uma questão de inconstitucionalidade de lei 
ou ato normativo da qual dependa o julgamento da causa, a Corte não pode se furtar ao exame 
desse quest«oò; 2) ñA defini«o de óatividade jurídicaô pela ADI 3.460, que ficou mais bem definida na 
RCL 4.906, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJE de 11.04.2008, e a RCL 4.939, Rel. Min. Joaquim 
Barbosa, DJ de 11.04.2008ò; 3) ñRcl 1.525, Rel. Min. Marco Aur®lio, DJ de 03.02.2006, na qual o 
Tribunal delimitou o alcance da decisão proferida na ADI 1.662, especificamente sobre a amplitude do 
significado de ñpreteri«oò de precat·rios para fins de sequestro de verbas p¼blicasò. 
57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamação nº 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenário, 
Brasília, DF, 18/04/2013. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489>. Acesso em: 
27/05/2017, p. 24-25.   

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489
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verificada somente ñno caso de significativa mudana das circunst©ncias f§ticas 

ou de relevante altera«o das concep»es jur²dicas dominantesò58. 

 Referindo-se aos ensinamentos de Liebman, e Savigny, o Ministro 

aponta a existência da cláusula rebus sic stantibus em toda decisão proferida em 

juízo, de modo que alterações posteriores que afetem a realidade normativa ou 

provoquem ñeventual modifica«o da orienta«o jur²dica sobre a mat®ria, podem 

tornar inconstitucional norma anteriormente considerada legítima 

(inconstitucionalidade superveniente)ò59. Assim, conclui que ña oportunidade de 

reapreciação das decisões tomadas em sede controle abstrato tende a surgir com 

mais naturalidade e de forma mais recorrente no ©mbito das reclama»esò60  

 Com respeito ao processo de inconstitucionalização do § 3º do art. 20 da 

Lei n. 8.742/93 (LOAS), o relator ressalta que hoje se deve reconhecer a 

inconstitucionalidade superveniente do próprio critério definido na lei, uma vez 

que se trata de uma inconstitucionalidade que é fruto de um  
processo de inconstitucionalização decorrente de significativas mudanças 

fáticas (políticas, econômicas e sociais) e jurídicas (sucessivas modificações 

legislativas dos patamares econômicos utilizados como critérios de 

concessão de outros benefícios assistenciais por parte do Estado brasileiro) 
61. 

 

 Ao final, o relator conclui seu voto propondo que no bojo da presente 

reclamação, a qual julga improcedente, revise-se a decisão proferida 

anteriormente na ADI 1.232 no sentido de declarar a inconstitucionalidade do § 

3º do art. 20 da Lei n. 8.742/93 (LOAS), sem pronúncia da nulidade, de forma a 

manter-se a sua vigência até o dia 31.12.2014, sendo tal proposta acolhida em 

sua integralidade pelo plenário. 

   

3.2 A MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMAÇÃO Nº 25.236-SP 

 

 Trata-se, a presente, de reclamação ajuizada com fundamento nas 

disposições do art. 988, § 5º, inciso II, do Código de Processo Civil, proposta 

pelo Defensor Público-Geral Federal, com pedido liminar, tendo por fim atacar 

decisão da Vice-Presidência do TRF da 2ª Região que negou trâmite a recurso 

extraordinário, com base no tema 13462, relativo a repercussão geral, e na 

Súmula 27963 do Supremo Tribunal Federal. 

                                                 
58 Ibid., p. 27. 
59 Ibid., p. 27. 
60 Ibid., p. 28. 
61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamação nº 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenário, 
Brasília, DF, 18/04/2013. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489>. Acesso em: 
27/05/2017, p. 38. 
62 Tema 134 - Direito a honorários advocatícios quando a Defensoria Pública Estadual representa vencedor em 

demanda ajuizada contra o Estado ao qual é vinculada. 
63 Súmula 279 - Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário. 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489
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 Alegando a inaplicabilidade da Súmula 279, a reclamante, representada 

pela Defensoria Pública da União, opõe-se a decisão que inadmitiu, na origem, 

Recurso Extraordinário interposto. Defende, ainda, ser necessário a revisão do 

tema 134 da repercussão geral, cujo paradigma foi julgado em 06.11.2008, data 

esta anterior as alterações impostas pelas Emendas Constitucionais nos 74/2013 e 

80/2014, que concederam autonomia administrativa e orçamentária às 

Defensorias Públicas. Adicionalmente, apoiada na necessidade de revisão do 

tema 134, pleiteia a concessão de medida cautelar. 

 O relator, Ministro Roberto Barroso, em sua decisão acerca do pedido 

liminar, inicia suas considerações ressaltando que a matéria discutida no feito 

que ensejou a presente reclamação, já foi objeto de anterior apreciação por parte 

do STF, em sede de recurso extraordinário (RE 592.730), no qual, embora se 

tenha havido o reconhecimento do caráter constitucional da controvérsia, por 

não se reconhecer sua relevância jurídica, econômica, social e política, teve sua 

repercussão geral negada, nos termos do Acordão emendado pelo relator 

Ministro Menezes Direito, conforme ora se reproduz: 
DIREITO PROCESSUAL CIVIL, DEFENSORIA PÚBLICA 

REPRESENTANDO LITIGANTE VENCEDOR EM DEMANDA 

AJUIZADA CONTRA O PRÓPRIO ESTADO AO QUAL O REFERIDO 

ÓRGÃO ESTÁ VINCULADO. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. 

CONDENAÇÃO INCABÍVEL. AUSÊNCIA DE REPERCUSSÃO 

GERAL.  

 

 A seguir, ao destacar que a aprovação da Súmula 421, pela Corte 

Especial do STJ, fundada em precedentes que aplicaram à hipótese o instituto 

civil da confus«o e com o seguinte teor: ñOs honor§rios advocat²cios não são 

devidos à Defensoria Pública quando ela atua contra a pessoa jurídica de direito 

p¼blico ¨ qual pertenaò, evidencia um quadro que, inobstante o reconhecimento 

do caráter constitucional da controvérsia, acaba por impedir a subida de novos 

recursos extraordinários sobre o tema, o relator defende a necessidade de 

viabilização da revisão da tese, com o propósito de não se engessar a 

jurisprudência frente a novas necessidades ou de mudanças de perspectivas 

decorrentes do passar do tempo. 

 Nesse sentido, como motivos que o fazem defender a necessidade de 

revisão da jurisprudência, o Ministro destaca que após o julgamento do RE 

592.730, em 06.11.2008, tanto o papel institucional da Defensoria Pública 

quanto sua autonomia funcional, administrativa e orçamentária foram reforçados 

pelas Emendas Constitucionais nº 74/2013 e 80/2014, que alteraram a redação 

do art. 134 da Constituição Federal64, permitindo uma atuação de maior 

destaque da Defensoria, inclusive contra entes públicos e em ações coletivas. 

                                                 
64 Art. 134. A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, 
incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a 
orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e 
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na 
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 Em sua defesa acerca da viabilidade de revisão da jurisprudência, o 

relator, Ministro Roberto Barroso, ressaltando que tal possibilidade em sede de 

reclamação não é novidade no âmbito da Corte, faz referência ao precedente 

relativo à Rcl 4.374, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e julgada em 

18.04.2013, no qual foram revistas as conclusões alcançadas na ADI 1.232, de 

17.08.199865. 

 Por fim, diante do objetivo de revisitar a questão tratada pelo tema 134 

da repercussão geral, em 28.10.2016 o Ministro defere monocraticamente o 

pedido liminar, para suspender os efeitos da decisão que negou o trâmite do 

recurso extraordinário nos autos do processo nº 0000569-48.2013.4.02.5110, e 

determina a remessa dos autos ao STF.  

   
4 CONSIDERAÇÕES ACERCA DA SUPERAÇÃO DE PRECEDENTES NO 

ÂMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL  

 

 Conforme se verifica da análise dos julgados apresentados, não há 

dúvidas quanto ao acolhimento, pela jurisprudência do STF, da possibilidade de 

revisão de precedentes jurisprudenciais da Corte, por intermédio da reclamação 

constitucional. 

 Ressalta-se inclusive que, conforme afirmado pelo relator Ministro 

Gilmar Mendes em seu voto no julgamento da Rcl 4.374, ña jurisprud°ncia do 

STF está repleta de casos em que o Tribunal, ao julgar a reclamação, definiu ou 

redefiniu os lindes de sua própria decisão apontada como o parâmetro da 

reclama«oò66. 

                                                                                                                                                         
forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal.        (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 80, de 2014)  
§ 1º Lei complementar organizará a Defensoria Pública da União e do Distrito Federal e dos 
Territórios e prescreverá normas gerais para sua organização nos Estados, em cargos de carreira, 
providos, na classe inicial, mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a seus 
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das atribuições 
institucionais.   (Renumerado pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)                                       
§ 2º Às Defensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia funcional e administrativa e a 
iniciativa de sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes 
orçamentárias e subordinação ao disposto no art. 99, § 2º.   (Incluído pela Emenda Constitucional nº 
45, de 2004)        
§ 3º Aplica-se o disposto no § 2º às Defensorias Públicas da União e do Distrito Federal.     (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº 74, de 2013) 
§ 4º São princípios institucionais da Defensoria Pública a unidade, a indivisibilidade e a 
independência funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do 
art. 96 desta Constituição Federal.  
65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclamação nº 25.236. Relator: Min. Roberto 

Barroso, Decisão monocrática, Brasília, DF, 28/10/2016. Disponível em: 

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5054231>. Acesso em: 

27/05/2017. 
66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamação nº 4.374. Relator: Min. Gilmar Mendes, Plenário, Brasília, 

DF, 18/04/2013. Disponível em: 

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489>. Acesso em: 27/05/2017. p. 

23. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art134
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art134
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art134
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc74.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc74.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4439489
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 A esse mesmo respeito, Fredie Didier Júnior e Lucas Buril de Macedo67, 

em artigo que trata da reclamação em comento, ressaltam o fato do relator 

relacionar em seu voto diversos precedentes da própria Corte, nos quais assevera 

que decisões proferidas em sede de controle concentrado vieram a sofrer algum 

tipo de ajuste posterior, seja em decorrência do julgamento de alguma 

reclamação ou por força de algum recurso extraordinário ou, até mesmo, de 

algum mandado de segurança.  

 Em que pese o reconhecimento de que não se trata de novidade a 

ocorrência de posteriores ajustes em decisões proferidas no âmbito do controle 

de constitucionalidade exercido pelo Supremo, cumpre-se ressaltar a 

originalidade e amplitude da decisão prolatada na Rcl 4.374, ao admitir a 

desconstituição de um precedente emanado pela própria Corte em controle 

concentrado, por intermédio da reclamação constitucional, bem como ao indicar, 

nos fundamentos da decisão, a possibilidade de que tal superação possa se 

repetir sempre que o Tribunal venha a ser chamado a exercer sua atribuição de 

guardião da ordem constitucional, seja em sede do controle concentrado ou 

incidental de constitucionalidade. 

 Nesse sentido, inobstante as diversas decisões citadas pelo relator, 

Ministro Gilmar Mendes, na reclamação em comento, dentre outras mais que 

indicariam, na jurisprudência do próprio STF, a possibilidade de definição ou 

redefinição dos limites de decisões anteriores por intermédio da reclamação, 

deve-se reconhecer que a decisão proferida na Rcl 4.374, em vista de sua já 

mencionada originalidade, instituiu um novo precedente no âmbito da Corte. 

 Em pesquisa jurisprudencial efetuada junto ao Supremo Tribunal 

Federal, adotando-se como base a data em que foi proferida a decisão na Rcl 

4.374, a exceção da MC na Rcl 25.236, já referida neste mesmo trabalho, e da 

Rcl 21.40968, na qual o relator Ministro Edson Fachin, embora vencido ao final 

por maioria dos votos dos Ministros da Primeira Turma que julgou a reclamação 

improcedente, ao fundamentar seu voto faz especial referência ao precedente 

institu²do na Rcl 4.374, afirmando que ñdesde ent«o, por diversas vezes, o 

Supremo Tribunal Federal, ao julgar reclamações, redefiniu o alcance e o 

sentido de suas pr·prias decis»es apontadas como par©metros da reclama«oò, 

não foram identificados outros casos que indicassem a ocorrência de relevante 

superação jurisprudencial, nos moldes da reclamação em comento. 

 Inobstante a constatação acima, deve-se ressaltar que a não identificação 

de outras decisões da expressão do precedente instituído na Rcl 4.374, a exceção 

da referida Rcl 25.236, não deve ser vista como uma razão relevante para se 

                                                 
67 JÚNIOR, Fredie Didier; MACÊDO, Lucas Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e revisão de 

coisa julgada: análise da reclamação nº 4.374/PE. Revista Jurídica da Presidência. Brasília. v. 16, n. 110 

(2015). p. 575. 
68 Rcl 21.409/RS, Relator Min. Edson Fachin, Redator do Acordão Min. Roberto Barroso, DJe 
25.04.2016. 
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inadmitir que, por meio da reclamação constitucional, possa ser viabilizada a 

superação de precedentes jurisprudenciais no âmbito do STF.  

 Assim, ao entender-se que, conforme referido pelo relator na Rcl 4.374, 

a decisão que regula as relações jurídicas de caráter permanente e sucessivas, 

possuem em seu cerne uma cláusula rebus sic stantibus, cumpre-se reconhecer, 

como decorrência, a licitude da revisão de tal decisão sempre que se verifique 

ter havido modificação superveniente no estado fático e/ou jurídico. 

 Nesse sentido, ao tempo que se deve recordar que texto normativo e 

norma são conceitos distintos, ressalta-se que o texto é um elemento de extrema 

importância para a construção da norma. No entanto, deve-se ainda se atribuir 

grande importância ao contexto de aplicação da norma.   

 Desse modo, verifica-se que na relação permanente ou continuada de 

constitucionalidade, em que a relação da norma infraconstitucional e da norma 

constitucional se prolonga no tempo, é natural que alterações importantes nas 

esferas cultural, econômica, social ou jurídica possam ocorrer, de modo que, 

diante de tais circunstâncias, uma norma a qual foi atribuída um caráter de 

constitucionalidade em um determinado momento, poderá, em um momento 

seguinte, diante de um novo contexto, ter atribuída sobre si um caráter de 

inconstitucionalidade69. 

 Cumpre-se ressaltar, entretanto, que mesmo se reconhecendo a 

adequação do uso da reclamação para o esclarecimento de modificações 

constitucionais relevantes, ressalva-se que dadas as características de nosso 

sistema de controle concentrado, que exclui do ordenamento jurídico uma norma 

decretada inconstitucional, somente se admite a possibilidade do posterior 

entendimento acerca da inconstitucionalidade de uma norma antes declarada 

constitucional, inadmitindo-se, por óbvio, a situação inversa. 

 Reportando-se ao já mencionado deslocamento da competência 

originária para o julgamento da reclamação, do Plenário da Corte para as suas 

Turmas, por força das alterações introduzidas pela Emenda Regimental nº 49, de 

03.06.2014, cumpre-se registrar que a exceção da Rcl 4.374, cujo julgamento, 

em Sessão Plenária, ocorreu no dia 18.04.2013, portanto antes do início da 

vigência da referida alteração regimental, as demais decisões citadas no presente 

trabalho, relativas à Rcl 25.236 e à Rcl 21.409 foram proferidas, 

respectivamente, em 28.10.2016 e 23.02.2016, ou seja, após o início da vigência 

da referida alteração regimental.  

 Diante da referida alteração regimental e uma vez admitida a 

possibilidade de superação de um precedente jurisprudencial por intermédio da 

reclamação, emerge a seguinte questão: seria possível que no julgamento de 

uma reclamação, por um órgão fracionário, houvesse a revisão de um precedente 

estabelecido pelo Plenário da Corte?   
                                                 
69 JÚNIOR, Fredie Didier; MACÊDO, Lucas Buril de. Controle concentrado de constitucionalidade e 
revisão de coisa julgada: análise da reclamação nº 4.374/PE. Revista Jurídica da Presidência. 
Brasília. v. 16, n. 110 (2015). p. 575. 
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 Em princípio, a resposta a esta questão parece ser negativa, 

especialmente diante de casos nos quais, por meio da reclamação, busca-se 

declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo cuja constitucionalidade 

houver sido anteriormente declarada pelo Tribunal. Ou seja, em tais hipóteses, 

entende-se cabível a aplicação das disposições do art. 11, do Regimento Interno 

do STF70. 

 Assim, depreende-se necessário que, como regra geral para os casos em 

se pretenda alterar um precedente estabelecido pelo Plenário, o relator na Turma 

remeta a respectiva reclamação ao Plenário, a fim de que este possa julgá-la, não 

se admitindo, desse modo, que uma das Turmas possa desconstituir um 

precedente jurisprudencial estabelecido pelo Plenário da Corte.    

 Em artigo publicado sob o t²tulo ñReclama«o Constitucional para a 

superação de precedentesò, Rodrigo Becker e Victor Trigueiro71, criticam as 

decis»es firmadas na Rcl 4.374 e na MC na Rcl 25.236, que ñterminaram por 

alterar o objetivo precípuo da Reclamação Constitucional, qual seja: garantir a 

autoridade da decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federalò.  

 Segundo os referidos autores, o que se verificou nas decisões 

mencionadas foi exatamente o contrário do que seria o esperado, pois a 

reclamação acabou por servir justamente de instrumento para o reexame da 

decisão paradigma ao invés de servir para a revisão da decisão reclamada, que se 

afastou da decisão parâmetro.  

 Desse modo, entendem que a utilização da reclamação, para a 

desconstituição de um precedente que justificou sua própria admissibilidade, 

seria um desvirtuamento de sua função constitucional. 

 Em que pese a qualidade dos argumentos apresentados pelos autores 

citados, contrários a possibilidade de utilização da reclamação constitucional 

com vistas a desconstituição de precedentes, entende-se que tal posicionamento 

                                                 
70 Art. 11. A Turma remeterá o feito ao julgamento do Plenário independente de acórdão e de nova 
pauta:  
i ï quando considerar relevante a arguição de inconstitucionalidade ainda não decidida pelo Plenário, 
e o Relator não lhe houver afetado o julgamento;  
ii ï quando, não obstante decidida pelo Plenário, a questão de inconstitucionalidade, algum Ministro 
propuser o seu reexame; 
iii ï quando algum Ministro propuser revisão da jurisprudência compendiada na Súmula.  
Parágrafo único. Poderá a Turma proceder da mesma forma, nos casos do art. 22, parágrafo único, 
quando não o houver feito o Relator. 
(...) 
   Art. 22. O Relator submeterá o feito ao julgamento do Plenário, quando houver relevante arguição 
de inconstitucionalidade ainda não decidida.  
Parágrafo único. Poderá o Relator proceder na forma deste artigo:  
a) quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas em relação ao 
Plenário; 
b) quando, em razão da relevância da questão jurídica ou da necessidade de prevenir divergência 
entre as Turmas, convier pronunciamento do Plenário. 
71 BECKER, Rodrigo; TRIGUEIRO, Victor. Reclamação Constitucional para superação de precedentes. Site: 

JOTA. Publicado em 08/12/2016.  Disponível em: https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/reclamacao-

constitucional-para-superacao-de-precedentes-08122016>. Acesso em: 20/02/2017. 

https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/reclamacao-constitucional-para-superacao-de-precedentes-08122016
https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/reclamacao-constitucional-para-superacao-de-precedentes-08122016
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deve ser relativizado, especialmente considerando que o instituto da reclamação 

é, na verdade, uma medida de caráter jurisdicional por meio da qual a jurisdição 

constitucional deve ser plenamente exercida. 

 Assim, do mesmo modo que se considera inadmissível a ocorrência de 

uma ñautovincula«o do STF aos fundamentos determinantes de uma decis«o 

anterior, dado que poderia significar uma renúncia ao próprio desenvolvimento 

da Constitui«o, tarefa imanente aos ·rg«os de jurisdi«o constitucionalò72, 

também não parece admissível que a Corte, quando do julgamento da 

reclama«o constitucional, diante da constata«o da ocorr°ncia de ñsignificativa 

mudança das circunstâncias fáticas ou de relevante alteração nas concepções 

jur²dicas dominantesò73, seja cerceada em seu papel de interprete da 

constituição.  

 Portanto, entende-se que admitida a possibilidade do Supremo Tribunal 

Federal, em decorrência da evolução de seu juízo hermenêutico, modificar 

jurisprudência já consolidada, inexistem razões para não se admitir também que, 

por meio deste mesmo juízo hermenêutico típico da reclamação, diante de fortes 

evidências verificadas quando da comparação do objeto com o parâmetro da 

reclamação, o Tribunal possa evoluir em sua interpretação no exercício do 

controle de constitucionalidade.   

 Adicionalmente, ao tempo que se deve reconhecer que as possibilidades 

e funções do instituto da reclamação constitucional são diversas e não se 

limitam a literalidade de suas previsões constitucionais, conforme ficou 

especialmente demonstrado no julgamento da Rcl 4.374, depreende-se que, por 

intermédio do instituto da reclamação, torna-se possível ao Supremo Tribunal 

Federal realizar um proveitoso diálogo com as instâncias ordinárias, em prol de 

sua percepção a respeito de modificações fáticas e jurídicas relevantes que 

apontem para a necessidade de uma evolução de sua interpretação no controle 

abstrato de normas74.  

 Por fim, diante do reconhecimento de que a jurisdição constitucional, 

verificada em especial no âmbito da reclamação, tem como fim maior dar 

proteção a ordem jurídica como um todo, deve-se admitir que no juízo 

hermenêutico próprio da reclamação, o Supremo Tribunal Federal, em suas 

possibilidades de reinterpretação da Constituição, não fica restrito às hipóteses 

de nova delimitação do alcance das decisões prévias da própria Corte, podendo 

estendê-las inclusive à hipótese de superação total de uma decisão específica 

proferida pelo Tribunal, decorrente do pleno exercício de sua missão de 

                                                 
72 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11. 
ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 1381. 
73 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 886. 
74 VICTOR, Sérgio Antônio Ferreira. Possibilidades e funções da reclamação constitucional. Site: 
Conjur ï Observatório Constitucional. Publicado em 01/06/2013. Disponível em: 
<http://www.conjur.com.br/2013-jun-01/observatorio-constitucional-alcance-funcoes-reclamacao-
constitucional>. Acesso em: 31/03/2017. 

http://www.conjur.com.br/2013-jun-01/observatorio-constitucional-alcance-funcoes-reclamacao-constitucional
http://www.conjur.com.br/2013-jun-01/observatorio-constitucional-alcance-funcoes-reclamacao-constitucional
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Guardião da Constituição75, observando-se, especialmente nesta última hipótese, 

a essencialidade de se respeitar a competência do Plenário da Corte. 

  

CONCLUSÃO 

 

 O interesse pelo tema ora desenvolvido no presente artigo, surgiu a partir 

da percepção de que inobstante a aparente inexistência de norma expressa que 

possibilite ao STF superar seus próprios precedentes, por intermédio do instituto 

da reclamação constitucional, em pesquisa jurisprudencial realizada junto à 

Corte, verificou-se, em especial, a ocorrência de casos da espécie nos julgados 

relativos à Reclamação 4.374ïPE e à Medida Cautelar na Reclamação 25.236ï

SP. 

 Diante de tal contexto, conforme já mencionado no início deste artigo, 

surge a seguinte indagação: em que medida o instituto da reclamação 

constitucional, cuja moldura normativa se encontra expressa na Constituição 

Federal, no Regimento Interno do STF e no Código de Processo Civil, poderia 

ser utilizado, no âmbito do controle de constitucionalidade realizado pelo 

Supremo, como um meio para a superação de precedentes jurisprudenciais. 

 Com o intuito de se buscar uma resposta para esta questão, buscou-se 

realizar uma análise normativa e doutrinária acerca do instituto da reclamação 

constitucional, abrangendo desde sua origem, evolução e moldura normativa 

atual, até suas atuais hipóteses de cabimento, com a finalidade especial de 

confirmar a percepção inicial no sentido da ausência de disposição normativa 

expressa que autorize o Tribunal a rever seus próprios precedentes por 

intermédio de tal instituto. 

 Como resultado de tal análise, constatou-se que, de fato, a atual moldura 

normativa do instituto da reclamação constitucional não dispõe de expressa 

previsão acerca da possibilidade de sua utilização com vistas a superação de 

precedentes jurisprudenciais da própria Corte. Entretanto, do mesmo modo, 

verificou-se a inexistência de norma que, em sentido contrário, pudesse vedar 

expressamente a possibilidade de utilização do instituto da reclamação para a 

mesma finalidade. 

 Com respeito às hipóteses de cabimento da reclamação constitucional, a 

partir de uma pesquisa de caráter sobretudo doutrinária foram apontadas as 

diversas hipóteses de seu cabimento, com vistas a garantir a autoridade das 

decisões do STF, que possuem eficácia erga omnes e efeito vinculante. 

 Ao adentrar-se na análise dos referidos julgados, verificou-se, em 

especial no tocante à Reclamação 4.374-PE, a efetiva ocorrência da superação 

total de um precedente jurisprudencial da Corte, o qual havia sido constituído 

anteriormente em sede de controle abstrato de constitucionalidade. De modo 

                                                 
75 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de segurança e 
ações constitucionais. 37. ed., ren., atual., e ampl. São Paulo: Malheiros, 2016. p. 886-887. 
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que, por meio do referido julgamento, que acabou por instituir um novo 

precedente jurisprudencial, a Corte decidiu, incidentalmente, que a declaração 

de constitucionalidade do § 3º do art. 20 da Lei n. 8.742/93 (LOAS), proferida 

quando do julgamento da ADI 1.232, deveria ser revisada a fim de, a partir de 

então, declarar-se a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal.   

 Do mesmo modo, verificou-se que no julgamento da Medida Cautelar na 

Reclamação 25.236-SP, o relator Ministro Roberto Barroso, em decisão 

monocrática, referiu-se ao precedente instituído no julgamento da Rcl 4.374, 

para amparar sua decisão concessiva de liminar no sentido de suspender os 

efeitos da decisão que negou o trâmite do recurso extraordinário em questão e 

determinou a remessa dos autos ao STF.  

 A seguir, foram apresentadas considerações, de natureza crítica, acerca 

da superação de precedentes no âmbito do STF, por meio das quais se concluiu 

que, inobstante eventuais posicionamentos contrários a possibilidade de 

utilização do instituto da reclamação com o propósito de desconstituir o 

precedente utilizado como paradigma e que justificou a proposição da própria 

reclamação, conforme o entendimento de parte expressiva da doutrina e da 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é justamente no âmbito do juízo 

hermenêutico próprio do rito da reclamação que se deve admitir a possibilidade 

da superação de precedentes, observando-se, no entanto, o necessário respeito à 

competência do Plenário da Corte. 

 Por fim, ao tempo que se deve reconhecer a evolução do instituto da 

reclamação constitucional, partindo-se de sua origem jurisprudencial até sua 

atual conformação, incluindo suas hipóteses de cabimento tanto em sede do 

controle concentrado de normas, hoje pacificado, como também em sede do 

controle incidental, passando ainda pela constatação de que o efeito vinculante 

se  estende aos fundamentos determinantes das decisões e que a nova 

modalidade de reclamação, recentemente instituída pelo CPC de 2015, possui 

um caráter eminentemente legal, com hipóteses próprias de cabimento, impõe-se 

admitir que a reclamação, na condição de uma ação constitucional voltada à 

garantia da autoridade das decisões e da competência do Supremo Tribunal 

Federal, tem se estabelecido como um relevante mecanismo de tutela da ordem 

constitucional.  
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RESUMO  
O presente artigo tem como objetivo analisar de forma crítica a jurisprudência do STJ, à luz 

do direito constitucional de liberdade, na dimensão da autonomia da vontade. Investiga-se em 

que medida a suspensão de ofício dos processos individuais, que versam sobre direitos 

individuais homogêneos, ante a existência de ação coletiva, afeta a liberdade dos litigantes. 

Organiza-se em quatro tópicos: no primeiro, mapeia-se o posicionamento do STJ, analisando-

se os Recursos Especiais n. 1.110.549 e 1.353.801; no segundo, apresenta-se o conceito de 

direito individual homogêneo, suas características, e a forma de se tutelar coletivamente esses 

direitos; o terceiro, dedica-se à definição e exposição de questões relevantes sobre o direito 

constitucional de liberdade, e sua vertente da autonomia individual; no quarto tópico, analisa-

se de forma crítica do entendimento firmado pelo STJ. 

 

PALAVRAS -CHAVE:  Tutela coletiva; Direito individual homogêneo; Suspensão de ações 

individuais; Macro-lide; Ação coletiva.  

 

ABSTRACT   
The present research paper aims to analyze critically the jurisprudence of the STJ, in the light 

of the constitutional right of freedom, in the dimension of the autonomy of the will. It is 

investigated to which extent the suspension of legal proceedings of individual cases - which 

deal with homogenous individual rights, in view of the existence of collective action - affects 

the freedom of parties. Also, this research is organized into four topics: in the first one, the 

STJ positioning is mapped, by analyzing Special Appeals n. 1.110.549 and 1.353.801; in the 

second, the concept of individual homogeneous rights, its characteristics, and the way of 
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collectively protecting these rights are presented; in the third, it is devoted to the definition 

and exposition of relevant questions about the constitutional right of freedom, and its aspect 

of individual autonomy; in the fourth topic, is analyzed in a critical way the STJ's 

understanding. 

 

KEYWORDS:  Collective guardianship; Homogeneous individual rights; Suspension of 

individual actions; Macro-lide; Collective action. 

 

 

INTRODUÇÃO  

Diante da transição dos estados do modelo econômico liberal para o de bem-estar 

social, ocorreu no mundo um movimento de ampliação ao acesso à justiça como meio de 

concretizar os novos direitos garantidos pelo Estado76. Nesse cenário, surgem, inicialmente, 

mecanismos processuais para a tutela de direitos subjetivos de forma individual77 e 

posteriormente, as ações coletivas, para tutelar direitos essencialmente coletivos: difusos e 

coletivos stricto sensu. Em seguida, acompanhando a evolução da garantia de acesso à justiça, 

surgem os mecanismos para a tutela coletiva de direitos individuais. 

Pode-se observar que houve uma evolução histórica das ações coletivas, por meio de 

mudanças legislativas78, sendo mais recentes as que permitem se pleitear coletivamente 

direitos individuais homogêneos. A ideia de favorecer ações coletivas, concomitantemente às 

ações individuais, é de aumentar o acesso à justiça, pacificar a jurisprudência, diminuir a 

                                                 
76 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1988. p. 

9. 
77 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1988. p. 

11. 
78 ñFoi o legislador brasileiro, na verdade, que protagonizou, de modo muito mais profundo e mais rico do que 

nos demais países do civil law, a "revolução" mencionada por Cappelletti e Garth, em prol da criação de 

instrumentos de tutela coletiva. Já na década de 70, a Lei 6.513, de 20.12.1977, introduziu significativa 

modificação no art. 1§ 1da Lei da Ação Popular, a fim de considerar como patrimônio público "os bens e direitos 

de valor econômico, artístico, estético, histórico ou turístico". Com isso, viabilizou-se a possibilidade de tutela 

dos referidos bens e direitos, de natureza difusa, pela via da ação popular. Todavia, foi a Lei 7.347, de 

24.07.1985, que assentou o marco principal do intenso e significativo movimento em busca de instrumentos 

processuais para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos. Essa Lei, conhecida como lei da 

ação civil pública, veio preencher uma importante lacuna do sistema do processo civil, que, ressalvado o âmbito 

da ação popular, só dispunha, até então, de meios para tutelar direitos subjetivos individuais. Mais que 

disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um autêntico subsistema de processo, 

voltado para a tutela de uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais, 

caracterizados por se situarem em domínio jurídico, não de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de 

uma coletividade. 

Com o advento da Constituição de 1988, ficou expressamente consagrada, com a marca da sua estatura superior, 

a tutela material de diversos direitos com natureza transindividual, como o direito ao meio ambiente sadio (art. 

225), à manutenção do patrimônio cultural (art. 216), à preservação da probidade administrativa (art. 37, § 4.°) e 

à proteção do consumidor (art. 5.°, XXXII). A Carta Magna também elevou à estatura constitucional os 

instrumentos para a tutela processual desses novos direitos. Foi alargado o âmbito da ação popular (art. 5.°, 

LXXIII), que passou a ter por objeto expl²cito um significativo rol de direitos transindividuais.ò ZAVASCKI, 

Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 6ª edição revista 

e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 30. 
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quantidade de processos sobre a mesma causa. Contudo, a despeito das boas intenções, a 

forma como a tutela coletiva de direitos individuais homogêneos vem sendo entendida pelo 

Judiciário pode estar restringindo a tutela desses interesses.79  

Em 2009, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) consolidou, em sede de recurso 

repetitivo (REsp 1.110.549)80, o entendimento de que é legal a suspensão de ofício das ações 

individuais, ainda na origem, quando ajuizada ação coletiva atinente a macro-lide geradora de 

processos multitudinários, devendo os processos individuais aguardar o julgamento da ação 

coletiva. Processo de relatoria do ministro Sidnei Beneti teceu argumentação no sentido de 

que a suspensão dos processos individuais é legal com base em uma interpretação teleológica 

da legislação infraconstitucional, em especial do Código de Defesa do Consumidor (CDC) e 

da Lei dos Recursos Repetitivos, que privilegia o acesso à justiça, a celeridade processual e a 

segurança jurídica. Defende que a faculdade de suspensão nos casos multitudinários abre-se 

ao juízo, não ao particular.81 

Pretende-se neste trabalho, analisar de forma crítica o entendimento firmado pelo 

STJ à luz do direito constitucional de liberdade, na dimensão da autonomia da vontade. Dessa 

forma, a presente pesquisa investiga em que medida a suspensão de ofício dos processos 

individuais, que versam sobre direitos individuais homogêneos, ante a existência de ação 

coletiva, afeta a liberdade dos litigantes. Assume-se que a suspensão de ofício dos processos 

individuais ante à existência de ação coletiva restringiria o direito constitucional à liberdade. 

A realização do presente trabalho iniciou-se com os estudos na área de processo 

constitucional, momento em que foi selecionado o objeto de pesquisa e compreendida sua 

abrangência. Em sequência, passou-se à revisão de literatura e jurisprudência, adotando-se o 

método lógico dedutivo, embasando-se na construção doutrinária, jurisprudencial e 

normativa, com o objetivo de compreender de que forma a mudança jurisprudencial sobre a 

tutela coletiva dos direitos individuais homogêneos afeta o direito à liberdade. Além disso, a 

pesquisa bibliográfica foi feita por meio de livros, revistas e artigos jurídicos, além de análise 

e seleção da jurisprudência e das normas constitucionais e infraconstitucionais que envolvem 

o tema.  

A análise jurisprudencial, por sua vez, tem papel relevante neste trabalho, 

                                                 
79 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 30-35. 
80 Em 2013, o entendimento foi confirmado, também em sede de repetitivo, no REsp 1.353.801. 
81 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Segunda Seção, REsp 1.110.549/RS, Relator Ministro Sidnei Beneti, 

DJ de 14.12.2009. 
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considerando que a adoção de posicionamento do STJ quanto à tutela coletiva de direitos 

individuais homogêneos deu origem ao objeto em estudo. Tal posicionamento foi definido 

tendo como base os argumentos elencados nos processos REsp 1.353.801 e REsp 1.110.549, 

que trataram o tema em sede de Recursos Repetitivos. O STF não se manifestou 

expressamente sobre a possibilidade de suspensão de ofício dos processos na origem ante a 

existência de ação coletiva, considerando se tratar de análise de mera legalidade, não havendo 

juízo de constitucionalidade. (ARE 738109 RG) 82 

A pesquisa foi desenvolvida a partir da seguinte estrutura: no primeiro tópico, 

analisaram-se os Recursos Especiais n. 1.110.549 e 1.353.801, visando mapear o 

posicionamento do STJ, expondo-se os argumentos que prevaleceram, os vencidos e o 

entendimento firmado; no segundo, apresentou-se o conceito de direito individual 

homogêneo, suas características, e suas diferenças em relação aos direitos difusos e aos 

coletivos stricto sensu, bem como a forma de se tutelar coletivamente esses direitos; o terceiro 

tópico, dedicou-se à definição e exposição de questões relevantes sobre o direito 

constitucional de liberdade, e sua vertente da autonomia individual; no quarto tópico, 

analisou-se de forma crítica o entendimento firmado pelo STJ, à luz do direito constitucional 

à liberdade, na dimensão da autonomia da vontade. 

 

 

1. RECURSOS ESPECIAIS 1.110.549 E 1.353.801: O AJUIZAMENTO DE AÇÃO 

COLETIVA DEVE SUSPENDER A TRAMITAÇÃO DAS AÇÕES INDIVIDUAIS?  

  

 Em 2009, a Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça firmou a tese de que 

ñAjuizada ação coletiva atinente a macro-lide geradora de processos multitudinários, 

suspendem-se as ações individuais, no aguardo do julgamento da ação coletiva.ò, ao julgar, 

em sede de recurso repetitivo (Tema 70)83, o REsp 1110549/RS, assim ementado: 

 

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 

AÇÃO COLETIVA. MACRO-LIDE. CORREÇÃO DE SALDOS DE 

CADERNETAS DE POUPANÇA. 

SUSTAÇÃO DE ANDAMENTO DE AÇÕES INDIVIDUAIS. 

POSSIBILIDADE. 

                                                 
82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ARE 738109 RG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 

07.11.2013. 
83. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Segunda Seção, Recursos Repetitivos - Tema 70. 
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1.- Ajuizada ação coletiva atinente a macro-lide geradora de processos 

multitudinários, suspendem-se as ações individuais, no aguardo do 

julgamento da ação coletiva. 

2.- Entendimento que não nega vigência aos aos arts. 51, IV e § 1º, 103 e 

104 do Código de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Código Civil; e 2º e 

6º do Código de Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes 

a interpretação extraída da potencialidade desses dispositivos legais ante a 

diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Código de Processo 

Civil, com a redação dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, 

de 8.5.2008). 

3.- Recurso Especial improvido. 

(REsp 1110549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SEÇÃO, 

julgado em 28/10/2009, DJe 14/12/2009) 
 

  Em 2013, a Primeira Seção da Corte Superior confirmou o entendimento consolidado 

pela Segunda Seção - firmando, inclusive, a mesma tese ï ao julgar nos moldes do art. 543-C 

do CPC/7384 (Tema 589)85 o REsp 1353801/RS, conforme a seguinte ementa: 

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 

REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. ART. 543-C DO CÓDIGO 

DE PROCESSO CIVIL. AÇÃO COLETIVA. SERVIDOR PÚBLICO 

ESTADUAL. piso salarial profissional nacional para os profissionais do 

magistério público da educação básica, nos termos da Lei nº 11.738/08. 

SUSTAÇÃO DE ANDAMENTO DE AÇÕES INDIVIDUAIS. 

POSSIBILIDADE. 

1. Segundo precedentes deste Superior Tribunal, "ajuizada ação coletiva 

atinente a macrolide geradora de processos multitudinários, suspendem-se as 

ações individuais, no aguardo do julgamento da ação coletiva". (v.g.: REsp 

1110549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Segunda Seção, julgado em 

28/10/2009, DJe 14/12/2009). 

2. Este STJ também compreende que o posicionamento exarado no referido 

REsp 1.110.549/RS, "não nega vigência aos aos arts. 103 e 104 do Código 

de Defesa do Consumidor; com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a 

interpretação extraída da potencialidade desses dispositivos legais ante a 

diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Código de Processo 

Civil, com a redação dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, 

de 8.5.2008)". 

3. Recurso Especial conhecido, mas não provido. 

(REsp 1353801/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, 

PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 14/08/2013, DJe 23/08/2013) 

 

 Ao ser provocado a se manifestar sobre a questão, o STF86 decidiu pela ausência de 

repercussão geral por entender que a controvérsia foi solucionada com base em dispositivos 

infraconstitucionais e a violação à Constituição se deu de forma reflexa, nos seguintes termos: 

 

                                                 
84 No CPC/2015 corresponde aos artigos: 1.029, II, § 4º; 1.030, IV; 1.036 a 1.041. 
85 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Primeira Seção, Recursos Repetitivos - Tema 589. 
86 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ARE 738109 RG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ de 

07.11.2013. 
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PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. SUSPENSÃO DE AÇÃO 

INDIVIDUAL EM RAZÃO DE AJUIZAMENTO DE AÇÃO CIVIL 

PÚBLICA COM A MESMA FINALIDADE. MATÉRIA 

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL 

(ART. 543-A DO CPC). 1. A controvérsia a respeito da viabilidade da 

suspensão de ação individual, por força de propositura de ação coletiva é de 

natureza infraconstitucional não havendo, portanto, matéria constitucional a 

ser analisada (...) 3. A matéria infraconstitucional utilizada como razão de 

decidir pelo acórdão recorrido tendo sido confirmada, definitivamente, pelo 

Superior Tribunal de Justiça, torna-se imutável e, sendo suficiente para sua 

manutenção, faz incidir o óbice da Súmula/STF 283. 4. Norma definidora de 

princípios fundantes da República, por ser disposição demasiado genérica, é 

insuficiente para infirmar o juízo formulado pelo acórdão recorrido. 5. É 

cabível a atribuição dos efeitos da declaração de ausência de repercussão 

geral quando não há matéria constitucional a ser apreciada ou quando 

eventual ofensa à Constituição Federal se dê de forma indireta ou reflexa 

(RE 584.608-RG/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Pleno, DJe de 13.3.2009). 

6. Ausência de repercussão geral da questão suscitada, nos termos do art. 

543-A do CPC. 

 (ARE 738109 RG, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI, julgado em 

26/09/2013, DJe 06/11/2013) 

 

 É válido ressaltar que ambos os casos decididos pelo STJ consistiam em Recursos 

Especiais de pessoas que tiveram seus processos individuais suspensos na origem por existir 

ação coletiva versando sobre a mesma tese jurídica. Os interessados desejavam seguir com 

suas demandas individuais, não aderindo à causa coletiva. Em ambos os processos, os 

recursos foram improvidos. Os acórdãos foram muito sucintos87, apresentando argumentos 

para manter a suspensão dos processos individuais sem tecer grandes fundamentações 

teóricas, nos termos que se passa a expor. 

 

1.1 Argumentos vencedores 

 

 Um primeiro argumento apresentado no REsp 1.110.549 é o da existência de um 

movimento no direito processual pátrio no sentido de solucionar diversos processos, que 

versem sobre a mesma lide, valendo-se de poucos atos procedimentais. Cita-se como 

expressão dessa tendência a edição da Lei dos Recursos Repetitivos (Lei 11.672, de 

8.5.2008), que alterou o art. 543-C do Código de Processo Civil, para situações em que 

                                                 
87 O voto vencedor do REsp 1110549/RS tem 10 páginas; No REsp 1353801/RS a decisão foi unanime, 

consistindo em um total de 15 laudas. 
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houver multiplicidade de recursos com fundamento em idêntica questão de direito88. O 

ministro relator entende que o caso em estudo se enquadra nessa previsão. 

 O julgado em análise atualizou a interpretação jurisprudencial, sob o argumento de 

adequar-se às exigências da realidade processual atual. Afirmou ser necessário se interpretar o 

disposto no art. 81 do C·digo de Defesa do Consumidor, ñpreservando o direito de 

ajuizamento da pretensão individual na pendência de ação coletiva, mas suspendendo-se o 

prosseguimento desses processos individuais, para o aguardo do julgamento de processo de 

ação coletiva que contenha a mesma macro-lide.ò89 

Também foi defendido no acórdão que não há incongruência entre o disposto na 

decisão e os julgados que asseguraram o ajuizamento do processo individual na pendência de 

ação coletiva, eis que há uma harmonização e atualização de interpretação do art. 81 do 

Código de Defesa do Consumidor em relação à Lei de Recursos Repetitivos. 

De acordo com o disposto na decisão analisada, a nova interpretação preservou a 

faculdade de o autor individual ajuizar sua ação ainda que exista uma ação coletiva, 

argumentou que o art. 81 do Código de Defesa do Consumidor usa o termo poderá, tratando-

                                                 
88 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idêntica questão de direito, o 

recurso especial será processado nos termos deste artigo.        

§ 1o Caberá ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os 

quais serão encaminhados ao Superior Tribunal de Justiça, ficando suspensos os demais recursos especiais até o 

pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiça. 

§ 2o Não adotada a providência descrita no § 1o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justiça, ao 

identificar que sobre a controvérsia já existe jurisprudência dominante ou que a matéria já está afeta ao 

colegiado, poderá determinar a suspensão, nos tribunais de segunda instância, dos recursos nos quais a 

controvérsia esteja estabelecida. 

§ 3o O relator poderá solicitar informações, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou 

estaduais a respeito da controvérsia.   

§ 4o O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justiça e considerando a 

relevância da matéria, poderá admitir manifestação de pessoas, órgãos ou entidades com interesse na 

controvérsia. 

§ 5o Recebidas as informações e, se for o caso, após cumprido o disposto no § 4o deste artigo, terá vista o 

Ministério Público pelo prazo de quinze dias. 

§ 6o Transcorrido o prazo para o Ministério Público e remetida cópia do relatório aos demais Ministros, o 

processo será incluído em pauta na seção ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferência sobre os 

demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. 

§ 7o Publicado o acórdão do Superior Tribunal de Justiça, os recursos especiais sobrestados na origem:  

I - terão seguimento denegado na hipótese de o acórdão recorrido coincidir com a orientação do Superior 

Tribunal de Justiça; ou  

II - serão novamente examinados pelo tribunal de origem na hipótese de o acórdão recorrido divergir da 

orientação do Superior Tribunal de Justiça.       

§ 8o Na hipótese prevista no inciso II do § 7o deste artigo, mantida a decisão divergente pelo tribunal de origem, 

far-se-á o exame de admissibilidade do recurso especial. 

§ 9o O Superior Tribunal de Justiça e os tribunais de segunda instância regulamentarão, no âmbito de suas 

competências, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos 

neste artigo.  
89 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Segunda Seção, REsp 1.110.549/RS, Relator Ministro Sidnei Beneti, 

DJ de 14.12.2009. p. 8. 
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se de hipótese, não de direito subjetivo. Defendeu, ainda, que essa nova interpretação observa 

precedentes do STJ, uma vez que não extinguiu os processos individuais pela litispendência, 

apenas os sobrestou. 

 Para a Corte Superior, é dada ao Juízo a faculdade de suspensão dos processos 

individuais nos casos multitudinários, com o respaldo no interesse público de preservação da 

efetividade da Justiça, que seria frustrada se o Judiciário se visse estrangulado por inúmeros 

processos individuais sobre uma mesma lide. 

 A argumentação do acórdão seguiu no sentido de que seria inútil a adoção parcial do 

sistema da Lei dos Processos Repetitivos90, bloqueando apenas a chegada dos recursos ao STJ 

e permitindo o trâmite de milhares de processos nas instâncias anteriores o que travaria toda a 

máquina jurisdicional, até a interposição de Recurso Especial. Desta maneira, defendeu que 

seria um caminho desnecessário e inútil e que as próprias partes concordariam em poupar-se 

de trilhar.  

Deste modo, consignou-se que a suspensão dos processos individuais não nega 

vigência aos arts. 51, inciso IV e § 1º, 103 e 104 do Código de Defesa do Consumidor, 122 e 

166 do Código Civil; e 2º e 6º do Código de Processo Civil, com os quais se harmoniza, 

apenas lhes atualizando a interpretação extraída de toda a potencialidade desses dispositivos 

legais.  

Nessa esteira, os ministros defenderam que não há qualquer prejuízo para as partes, 

uma vez que é provável que todas as questões relativas à tese jurídica venham a ser deduzidas 

nas ações coletivas, e que caso algum aspecto relevante não seja abrangido os interessados 

poderão intervir na qualidade de amicus curiae, atendendo aos pressupostos da dinâmica 

moderna dos processos coletivos.  

 O acórdão do REsp 1.353.801, por sua vez, repisou todos os argumentos do REsp 

1.110.549 e acrescentou que a suspensão das ações até o julgamento de um único processo, 

objetiva homogeneizar as decisões judiciais sobre casos semelhantes, assegurando igualdade e 

segurança jurídica. 

 Afirmou que a análise judicial individualizada de processos que versem sobre 

direitos individuais homogêneos, não garante a tutela isonômica, uma vez que por 

resguardarem direitos divisíveis, uma ação pode obter resultado diferente de outra que verse 

sobre o mesmo tema.  

                                                 
90 Refere-se a Lei dos Recursos Repetitivos, talvez por estratégia argumentativa o relator tenha optado por falar 

Lei de Processos Repetitivos. 
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 Defendeu ser irretocável a atuação do Ministério Público do Estado do Rio Grande 

do Sul no que diz respeito à Ação Civil Pública proposta, considerando que as ações coletivas 

reduzem a quantidade de atos processuais, concretizando os princípios da celeridade e 

economia processual.  

 Concluiu que a coletivização da demanda, tanto no polo ativo, quanto no polo 

passivo, é meio eficaz para promover o acesso à justiça, pois, reduz os custos, viabiliza a 

concentração de litigantes em um polo, evitando os problemas decorrentes de processos 

versando sobre o mesmo assunto. 

 

1.2 Voto Divergente  

 

 Enriquece sobremaneira a discussão apreciar o voto do Ministro Honildo Amaral de 

Mello Castro (Desembargador Convocado do TJ/AP), no REsp 1.110.549, que apesar de 

vencido apresenta contraponto a ser considerado.   

O ministro defendeu que o que se busca no julgamento é o exame da formal 

insurgência de titular de um direito individual em face de uma ação coletiva. Questionou se o 

titular do direito individual teria que se submeter-se aos interesses de uma ação coletiva e se a 

transmigração do individual ao coletivo teria natureza impositiva. Manifestou-se 

contrariamente a ambas as afirmações e passa a justificativa. 

Sustentou que a discussão não pode ser guiada pelo argumento de que os tribunais 

brasileiros estão assolados por centenas de processos idênticos, sob pena de se violar os 

princípios fundamentais da cidadania, preconizados no art. 1º, inciso II, da Constituição 

Federal. 

Afirmou que o direito à cidadania deve ser exercido nos limites da lei, uma vez que 

ñningu®m ® obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen«o em virtude de leiò (art. 5Ü, 

inciso II , da Constituição). Considerou que admissibilidade pelo titular do direito de ação à 

substituição processual, disciplinada na Ação Coletiva, tem natureza facultativa, não podendo 

se suspender a ação individual impositivamente. 

Acrescentou que o interessado tem direito de ver prosseguir a sua ação individual e 

os Tribunais não podem negar-lhe a jurisdição buscada, em face do disposto no art. 5º, inciso 

XXV, da Constituição: ñA lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 

a direitoò. 

Argumentou que no âmbito do próprio STJ a questão já foi discutida diversas vezes, 

tendo sempre prevalecido a possibilidade da convivência entre as ações individuais e as ações 
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coletivas, cita diversos julgados dentre os quais, o do ex-ministro Teori Albino Zavascki no 

julgamento do CC nº 48.106-DF, in verbis: 

(...) 6. No caso dos autos, porém, o objeto das demandas são direitos 

individuais homogêneos (= direitos divisíveis, individualizáveis, 

pertencentes a diferentes titulares). Ao contrário do que ocorre com os 

direitos transindividuais ï invariavelmente tutelados por regime de 

substituição processual (em ação civil pública ou ação popular) ï, os direitos 

individuais homogêneos podem ser tutelados tanto por ação coletiva 

(proposta por substituto processual), quanto por ação individual (proposta 

pelo próprio titular do direito, a quem é facultado vincular-se ou não à ação 

coletiva). Do sistema da tutela coletiva, disciplinado na Lei 8.078/90 

(Código de Defesa do Consumidor - CDC, nomeadamente em seus arts. 103, 

III, combinado com os §§ 2º e 3º, e 104), resulta (a) que a ação individual 

pode ter curso independente da ação coletiva; (b) que a ação individual só se 

suspende por iniciativa do seu autor; e (c) que, não havendo pedido de 

suspensão, a ação individual não sofre efeito algum do resultado da ação 

coletiva, ainda que julgada procedente. Se a própria lei admite a convivência 

autônoma e harmônica das duas formas de tutela, fica afastada a 

possibilidade de decis»es antag¹nicas (...)ò. 

 

Também deu destaque à decisão da Ministra Nancy Andrighi no julgamento do 

REsp. 157.669/SP, monocraticamente: 

ñ(...) A irresigna«o do recorrente n«o merece prosperar. Eis que, a firme 

orientação deste Eg. Tribunal estabelece que a existência de ação civil 

pública com objeto idêntico a de feitos individuais em que se busque o 

reajuste dos saldos das contas vinculadas do FGTS, mediante aplicação dos 

expurgos inflacionários, não induz litispendência. Por outro lado, é 

inarredável a conclusão de que os efeitos do ajuizamento prévio da ação civil 

pública não podem obstar o direito subjetivo de ação da parte assegurado 

constitucionalmenteò. 

Acresça-se, neste sentido, que nem a Lei 7347/85 nem o Código de Defesa 

do Consumidor excluem a possibilidade dos interessados proporem ações 

individuais em virtude do ajuizamento da ação civil, ainda quando esta 

preceda àquela. Ao contrário, este último diploma legal ressalva no art. 104 

a possibilidade do autor prosseguir em sua ação individual, ficando excluído 

da extensão subjetiva do julgado prevista para a sentença que vier a ser 

proferida na ação coletiva. Neste sentido, ensina Ada Pellegrini Grinover , in 

"Código Brasileiro de Defesa do Consumidor ï Comentado pelos Autores do 

Anteprojeto, 5ª Ed. Revista e Ampliada, pág. 733" que, "mesmo sendo ela 

favorável e projetando-se seus efeitos erga omnes ou ultra partes (nos termos 

dos incis. I a III do art. 103 c/c seus §§ 1º e 2º), o autor que já pôs em juízo 

sua ação individual e que pretenda vê-la prosseguir em seu curso, não será 

beneficiado pela coisa julgada que poderá eventualmente formar-se na ação 

coletiva". 

Igualmente, ensina Hugo de Nigro Mazzilli , in "A defesa dos interesses 

difusos em juízo, Ed. Saraiva, pág. 161" que nas ações coletivas que versem 

sobre interesses individuais homogêneos, em que se cogite de litispendência 

com as ações individuais dos lesados que visem à reparação do prejuízo 

divisível, naquilo que tenha de idêntico com o dos demais lesados, "se o 

autor da ação individual preferir não requerer sua suspensão, sua ação 

prosseguirá e não será afetada pelo julgamento da ação coletiva, mas se 
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preferir a suspensão da ação individual, poderá habilitar-se como 

litisconsorte na ação coletiva". (STJ - RESP 157669 ï Rel. Ministra 

NANCY ANDRIGHI - 03/04/2000). 

 

Concluiu que o acúmulo de ações a serem julgadas e o assoberbamento dos tribunais 

não podem ser considerados como princípios maiores do que os direitos constitucionais 

assegurados ao cidadão.  

Consignou que a suspensão das ações individuais viola, além dos princípios 

constitucionais expostos, os arts. 2º do CPC, que dispõe que será prestada a jurisdição quando 

requerida; 104 do CDC que ao se referir ao art. 81, incisos I e II, disciplina que as ações 

coletivas não induzem litispendência para as ações individuais, excluindo-se os autores de 

ações individuais dos benefícios decorrentes dos efeitos erga omnes da Ação Coletiva. 

Citou o ex-ministro Teori Albino Zavascki, para defender que a lei admite a 

convivência autônoma e harmônica das duas formas de tutela, razão pela qual não há 

possibilidade de decisões antagônicas.  

A partir de toda a argumentação apresentada, afirmou não ser possível o titular de 

um direito individual ser compelido a submeter-se a uma substituição processual não aceita, 

sem determinação legal, ñde ver a sua ação individual sobrestada por ato de império, por 

questões de natureza processual que, na essência, não lhe dizem respeito.ò91 

 

1.3 Posicionamento firmado 

 No fim, nenhum dos argumentos apresentados no voto divergente prevaleceu, 

restando esse completamente vencido. A Corte Superior firmou entendimento no sentido de 

ser legal a suspensão de ofício das ações individuais que versem sobre direitos individuais 

homogêneos, ainda na origem, quando for ajuizada ação coletiva atinente a macro-lide 

geradora de processos multitudinários. 

 Entendeu o STJ que a tese firmada não nega vigência aos arts. 51, inciso IV e § 1º, 

103 e 104 do Código de Defesa do Consumidor, 122 e 166 do Código Civil; e 2º e 6º do 

Código de Processo Civil, bem como assegura o respeito aos princípios da segurança jurídica, 

igualdade, justa duração do processo, celeridade e economia processual e acesso à justiça. 

 Nesse contexto, o entendimento Superior Tribunal de Justiça merece ser analisado à 

luz do direito constitucional à liberdade, na dimensão da autonomia da vontade, para 

examinar se esse entendimento convive com ordenamento jurídico processual, em sua 

                                                 
91 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Segunda Seção, REsp 1.110.549/RS, Relator Ministro Sidnei Beneti, 

DJ de 14.12.2009. p. 15. 
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dimensão constitucional e legal. Para tanto, é preciso compreender o regime do direito 

processual coletivo vigente à época em que o precedente foi estabelecido, bem como definir o 

recorte constitucional referente ao direito à liberdade utilizado como parâmetro na análise dos 

julgados. 

 

 

2. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS E TUTELA COLETIVA DE 

DIREITOS  

 

 Os acórdãos apresentados tratam da suspensão de ofício das ações individuais que 

versam sobre direitos individuais homogêneos quando ajuizada ação coletiva sobre a mesma 

tese jurídica. Em face disso é relevante entender em que consistem os direitos individuais 

homogêneos e de que forma podem ser tutelados coletivamente.  

 

2.1 Direitos individuais homogêneos 

 

Direito coletivo é designação genérica para as duas modalidades de direitos 

transindividuais (sem titular individualmente determinado) e materialmente indivisíveis: o 

difuso e o coletivo stricto sensu. Essa denominação é dada a uma categoria de direito material 

diferenciada, que supera, a tradicional dicotomia entre interesse público e interesse privado. 

São direitos que pertencem a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou à 

própria sociedade, considerada em seu sentido amplo.92   

Péricles Prade93 define os direitos difusos da seguinte forma:  

São os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vínculos 

táticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situação, passíveis 

de lesões disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e 

num quadro abrangente de conflituosidade. 

 

Os direitos coletivos, por sua vez, têm como titulares uma coletividade limitada ou 

passível de determinação, esse grupo de pessoas possui vínculos jurídicos entre si ou em face 

da parte contrária, de modo que em algum momento será preciso fazer uma delimitação 

restritiva para identificar os indivíduos que o compõem.94  

                                                 
92 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 33-34. 
93 PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos, 2ª edição, Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 61. 
94 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil ï Processo Coletivo. 5 ed. 

Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 75. 



50 

 

O legislador, no art. 81 do Código de Defesa do Consumidor, incluiu junto aos 

direitos coletivos a figura dos direitos individuais homogêneos, e os definiu genericamente 

como sendo aqueles ñdecorrentes de origem comumò95. Essa opção do legislador foi 

doutrinariamente inspirada no trabalho de Barbosa Moreira96 ao tratar da class action 

americana.  

A natureza jurídica dos direitos individuais homogêneos gera certa discussão na 

doutrina. Corrente minoritária defende uma visão material dos direitos individuais 

homogêneos, entendendo se tratar de categoria autônoma equiparada aos interesses 

metaindividuais.  Todavia, prevalece na doutrina nacional o entendimento de que tratam os 

direitos individuais homogêneos de mera técnica processual, consistindo em uma escolha de 

procedimento para manejar direitos essencialmente individuais. 

Defendendo a primeira corrente Alcides Munhoz da Cunha97, consigna que os 

direitos individuais homogêneos são uma face oculta dos direitos coletivos ou difusos, que é 

revelada somente na fase de liquidação e execução da sentença que tutelou os interesses 

metaindividuais. 

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.98, também defensores do caráter material dos 

direitos individuais homogêneos, afirmam que esses direitos são dotados de indivisibilidade e 

indisponibilidade até a liquidação e execução da sentença. 

Em oposição a essa visão minoritária estão os doutrinadores que identificam os 

direitos individuais homogêneos como técnica do direito processual. Filiam-se à corrente 

majoritária, dentre outros, Pedro Dinamarco, Rodolfo Camargo de Mancuso, Sérgio Cruz 

Arenhart, Aluisio Gonçalves de Castro Mendes e Teori Albino Zavascki.  

                                                 
95 CDC - Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vítimas poderá ser exercida em juízo 

individualmente, ou a título coletivo. 

Parágrafo único. A defesa coletiva será exercida quando se tratar de: 

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste código, os transindividuais, de 

natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de 

fato; 

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste código, os transindividuais, de 

natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a 

parte contrária por uma relação jurídica base; 

III - interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem 

comum. 
96 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ações Coletivas na Constituição de 1988. In. Revista de Processo. n.61. 

São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. 
97 CUNHA, Alcides Munhoz. Evolução das Ações Coletivas no Brasil. Revista da Procuradoria Geral da 

República, Brasília, n. 8, jan./jun. 1996. p. 246-258. 
98 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil ï Processo Coletivo. 5 ed. 

Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p.78. 
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Nesse sentido, Benjamin99 defende que os direitos individuais homogêneos são 

aglutinados por mero pragmatismo, eis que não gozam de uma indivisibilidade inerente como 

os direitos difusos ou tampouco existe uma relação jurídica base que os compulse a se unir 

como no caso dos direitos coletivos stricto sensu. O tratamento coletivo visa apensas facilitar 

o acesso à justiça.  

Dinamarco100 defende que os direitos individuais homogêneos são em sua essência 

interesses individuais, que por força das circunstâncias são tratados de forma coletiva. Afirma 

que esse fen¹meno de aglutina«o ® efeito da ñmoderna sociedade de massa, em que a 

concentração de pessoas em grandes centros e a produção em série abrem espaço para que 

muitas pessoas sejam prejudicadas por um mesmo fatoò. 

Arenhart101, no mesmo sentido, ensaia que essa técnica de coletivização de demandas 

individuais, busca, na verdade, racionalizar a prestação do serviço jurisdicional, sem violar as 

garantias das partes litigantes.  

Superada a questão da natureza jurídica dos direitos individuais homogêneos, há 

também certa dificuldade de defini-los, uma vez que a legislação apenas diz que se tratam de 

direitos que possuem origem comum.  

Watanabe102 tenta delinear o que é abrangido pelo termo origem comum e entende 

que não existe de forma obrigatória uma unidade factual e temporal restrita. Dá como 

exemplo um produto nocivo à saúde que foi comprado por inúmeros consumidores, por um 

lapso temporal extenso e em lugares diversos, afirma que, nesse caso, todos têm como causa 

dos danos sofridos a compra do produto, fato dotado de homogeneidade que configura a 

origem comum de todos eles.  

Sérgio Cruz Arenhart103 defende como critério para a identificação de um direito 

como individual homogêneo o empregado por Ada Pellegrini Grinover, inspirada no direito 

norte-americano, reconhecendo o caráter homogêneo toda vez que questões coletivas 

                                                 
99 BENJAMIN. Antônio Herman. A insurreição da aldeia global contra o processo civil clássico: Apontamentos 

sobre a opressão e a libertação judiciais do meio ambiente e do consumidor. In: MILARÉ, Edis (coord.). Ação 

civil pública: Lei 7.347/85 ï Reminiscências e reflexões após dez anos de aplicação. São Paulo: Editora 

Revista dos Tribunais, 1995. p. 96. 
100 DINAMARCO, Pedro. Ação Civil Pública. São Paulo: Saraiva, 2001. p.60. 
101 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos direitos individuais - Para além da proteção dos direitos 

individuais homogêneos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
 
134. 

102 WATANABE, Kazuo. Código de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. 

Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 629. 
103 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos direitos individuais - Para além da proteção dos direitos 

individuais homogêneos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
 
135. 
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preponderarem sobre as questões individuais, de modo que numericamente existiriam mais 

aspectos de interesse da coletividade do que do próprio titular do direito subjetivo.  

Essa tentativa de classificação ainda é insipiente na doutrina e casuística na 

jurisprudência nacional. De forma que apenas podemos afirmar que os direitos individuais 

homogêneos têm natureza de direitos subjetivos individuais e que a qualificação em 

homogêneos não desvirtua essa sua natureza subjetiva, apenas une um grupo de direitos por 

uma relação de afinidade, de semelhança, de homogeneidade, de forma que seja possível a 

defesa coletiva deles.  

Portanto, os direitos individuais homogêneos não são uma nova espécie de direito 

material, não há de se falar em direito materialmente individual homogêneo, eles são, na 

verdade, direitos comuns, tratados coletivamente como estratégia processual para que sejam 

tutelados de forma mais efetiva, para que seja ampliado o acesso à justiça, visando a 

economia processual. Dessa forma, quando se fala em tutela coletiva de direitos homogêneos, 

estamos falando do instrumento de sua defesa, não do direito material em si.104
  

Ademais, como a classificação em individuais homogêneos visa a possibilidade de 

tutela jurisdicional coletiva desses direitos, não faz sentido tratá-los de forma singular (um 

único direito homogêneo), a homogeneidade pressupõe a existência de uma relação com 

outros direitos individuais semelhantes. Nesse contexto, existe uma pluralidade de titulares, 

como ocorre no caso dos direitos transindividuais, mas de forma diferente, pois os direitos 

coletivos são indivisíveis e seus titulares são indeterminados. Já nos individuais homogêneos, 

há a pluralidade de sujeitos, que são indivíduos determinados, o objeto material é divisível e 

pode ser decomposto em unidades autônomas, com titularidade própria.  

Nesse diapasão, é muito importante entender as diferenças conceituais entre os 

direitos coletivos e os direitos individuais homogêneos para se compreender as formas 

diferentes de tutelar esses direitos. É comum a confusão entre tutela de direitos coletivos com 

defesa coletiva de direitos. O resultado desse equívoco é dar tratamento igual aos direitos de 

natureza transindividual e aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados coletivamente, 

essa confusão pode ser percebida inclusive na legislação e na jurisprudência.105 

                                                 
104 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 34-35. 
105 ñUma das principais causas, sen«o a principal, dos equ²vocos nesse novo dom²nio processual foi a de 

confundir direito coletivo com defesa coletiva de direitos, que trouxe a consequência, à toda evidência 

distorcida, de se imaginar possível conferir aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados coletivamente, o 

mesmo tratamento que se dá aos direitos de natureza transindividual. A origem contemporânea e comum dos 

mecanismos de tutela de um e outro desses direitos, acima referida, explica, talvez, a confusão que ainda persiste 

em larga escala, inclusive na lei e na jurisprudência. Com efeito, a partir do advento do Código de Proteção e 



53 

 

 

2.2 Tutela coletiva de direitos  
 

Após a conceituação e caracterização dos direitos individuais homogêneos, passa-se 

a demonstrar como esses direitos podem ser tutelados coletivamente. 

Ada Pellegrini Grinover106 tratando das ações coletivas no Brasil, estabelece: 

Entre os países da civil law, o Brasil foi o pioneiro na criação e 

implementação dos processos coletivos. A partir da reforma de 1977 da Lei 

da Ação Popular, os direitos difusos ligados ao patrimônio ambiental, em 

sentido lato, receberam tutela jurisdicional por intermédio da legitimação do 

cidadão. Depois, a lei n. 6.938/81 previu a titularidade do MP para as ações 

ambientais de responsabilidade penal e civil. Mas foi com a Lei n. 7.347/85 

ï a Lei da Ação Civil Pública ï que os interesses transindividuais, ligados ao 

meio ambiente e ao consumidor, receberam tutela diferenciada, por 

intermédio de princípios e regras que, de um lado, rompiam com a estrutura 

individualista do processo civil brasileiro e, de outro, acabaram influindo no 

CPC. Tratava-se, porém, de uma tutela restrita a objetos determinados (o 

meio ambiente e os consumidores), até que a Constituição de 1988 veio 

universalizar a proteção coletiva dos interesses ou direitos transindividuais, 

sem qualquer limitação em relação ao objeto do processo. Finalmente, com o 

Código de Defesa do Consumidor, de 1990, o Brasil pôde contar com um 

verdadeiro microssistema de processos coletivos, composto pelo Código ï 

que também criou a categoria de interesses ou direitos individuais 

homogêneos ï e pela Lei n. 7.347/85, interagindo mediante a aplicação 

recíproca dos dois diplomas. 

 

Assim, no Brasil, a defesa dos interesses coletivos é baseada na Lei da Ação Civil 

Pública - Lei 7.347/85, editada com o objetivo de proteger interesses difusos e coletivos, 

dentre os quais: meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor artístico, estético, 

histórico, turístico e paisagístico, todos elencados em seu artigo 1º107. 

                                                                                                                                                         
Defesa do Consumidor, que introduziu mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados direitos 

individuais homogêneos, passou-se, não raro, a considerar tal categoria de direitos, para todos os efeitos, como 

espécie dos direitos coletivos e difusos, lançando-os todos eles em vala comum, como se lhes fossem comuns e 

idênticos os instrumentos processuais e as fontes normativas de legitimação para sua defesa em juízo. Não é 

assim, todaviaò. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva 

de Direitos, 6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 32-33. 
106 GRINOVER. Ada Pellegrini. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense 

Universitária, 2000. p. 27-28. 
107 Art. 1º Regem-se pelas disposições desta Lei, sem prejuízo da ação popular, as ações de responsabilidade por 

danos morais e patrimoniais causados: (Redação dada pela Lei nº 12.529, de 2011). 

l - ao meio-ambiente; 

ll - ao consumidor; 

III ï a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; 

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. (Incluído pela Lei nº 8.078 de 1990) 

V - por infração da ordem econômica; (Redação dada pela Lei nº 12.529, de 2011). 

VI  - à ordem urbanística. (Incluído pela Medida provisória nº 2.180-35, de 2001) 

VII ï à honra e à dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. (Incluído pela Lei nº 12.966, de 

2014) 

VIII ï ao patrimônio público e social. 

http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI252982,101048-Tutela+coletiva+dos+direitos+individuais+Brasil+e+Portugal
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art110
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12966.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12966.htm#art2


54 

 

Posteriormente, a Constituição de 1988 fortaleceu o sistema legal de tutela de 

direitos coletivos. Deu status constitucional à Ação Civil Pública para a defesa de qualquer 

interesse difuso ou coletivo, deu legitimidade ao Ministério Público (art. 129, III), a 

terceiros (art. 129, §1º), e dispôs ainda sobre a legitimidade ativa das associações e dos 

sindicatos e criou a figura do mandado de segurança coletivo. 

 O Código de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/90, trouxe importantes inovações 

no que diz respeito à tutela de direitos coletivos, ampliando a abrangência da Ação Civil 

Pública. Expressamente definiu que o Título III do CDC se aplica, no que for cabível, às 

ações civis públicas da Lei 7.347/85.  

 No que diz respeito aos direitos individuais homogêneos, o CDC inovou ao prever a 

possibilidade de coletivização de demandas individuais, com origem comum e em alguma 

medida uniformes. Essa inovação foi inspirada nas class actions do direito norte-americano, 

permitindo que interesses ou direitos manifestamente individuais, se unidos por uma origem 

comum, tenham a faculdade de serem tutelados coletivamente.108  

 Importante ressaltar que a class action norte-americana surgiu e se desenvolveu 

como um sistema de tutela coletiva de direitos, não questionando em momento algum a 

individualidade dos interesses tutelados.109 

Nessa conjuntura, surgiu um microssistema legal de ações coletivas, devendo o 

CDC e a Lei da Ação Civil Pública serem entendidas como normas complementares que 

integram o sistema processual coletivo. A interpretação dessas normas não pode ser feita 

de maneira restritiva, pois isso comprometeria a própria efetividade da tutela coletiva de 

direitos. Contudo, também não se pode aplicar indiscriminadamente todos os dispositivos 

da Lei da Ação Civil Pública quando da tutela coletiva de direitos individuais homogêneos. 

Neste ponto, são válidas as lições de Teori Albino Zavascki110, que diferencia a 

tutela de direitos coletivos da tutela coletiva de direitos. A primeira se refere aos meios de 

tutelar os direitos transindividuais (difusos e coletivos stricto sensu), a segunda seria a opção 

de se tutelar coletivamente direitos subjetivos, direitos individuais homogêneos. A ação 

coletiva referente a interesses individuais possui peculiaridades que justificam a existência de 

diferenças no processamento dessas ações. 

                                                 
108 FILOMENO, José Geraldo Brito, Os Trinta Anos da Lei da Ação Civil Pública: Alguns Aspectos 

Polêmicos, Revista Jurídica ESMP-SP, V.7, 2015. p. 272. 
109 GIDI, Antonio. Class Actions in Brazil: A Model for Civil Law Countries. In. The American Journal of 

Comparative Law. n.51. Michigan: University of Michigan Law School, 2003. 
110 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 32-33. 
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A primeira peculiaridade processual das ações coletivas é a repartição da atividade 

cognitiva em duas fases. A grosso modo, nas ações comuns o processo de conhecimento se dá 

em uma única fase, o juiz conhece de toda a matéria relevante para o deslinde da controvérsia 

e ao proferir a sentença, essa, via de regra, possui todos os elementos necessários para ser 

executada, consiste em um título executivo judicial.  

Nas ações coletivas a atividade cognitiva se dá em dois momentos distintos: o 

primeiro ocorre em relação ao objeto da ação coletiva propriamente dito, em que a cognição 

está limitada ao núcleo de homogeneidade da ação, às questões fáticas e jurídicas comuns a 

todos os interessados; o segundo momento vai acontecer em ações posteriores, propostas 

individualmente por cada interessado, no caso de procedência da ação coletiva. Essa fase leva 

a conhecimento do juízo as especificidades de cada titular, diz respeito à margem de 

heterogeneidade da demanda.111 

Por conseguinte, a sentença proferida na ação coletiva é sempre genérica, não pode 

ser imediatamente executada. Cada interessado, após a procedência da ação coletiva, deve 

ingressar com uma ação individual para tratar das peculiaridades do seu caso, para só então 

receber uma decisão líquida e executável. Sobre a questão ressalta-se a seguinte explanação 

de Zavascki112: 

A repartição da atividade cognitiva é, pois, uma característica técnica 

inerente ao procedimento da ação coletiva. Procedimento que, desde logo, 

englobasse as duas partes da cognição não seria genuinamente o de uma 

ação coletiva. Mesmo se movida por substituto processual, seria uma espécie 

de demanda multitudinária, de cognição plena, na qual se examinaria a 

situação individual de todos os titulares do direito, com todas as vicissitudes 

daí decorrentes, idênticas às de um litisconsórcio ativo regido pelo 

procedimento comum.  

 

Esse sistema de conhecimento bifásico leva a outra particularidade das ações 

coletivas no que tange a à legitimidade ativa. Na ação coletiva, na primeira fase de 

conhecimento, há legitimidade ativa por substituição processual, as entidades legitimadas pela 

lei postulam em seu nome direito de terceiros; na segunda fase, o titular do direito postula, em 

nome próprio, ação de liquidação e cumprimento da sentença proferida na demanda coletiva, 

sob o regime de representação.113 

                                                 
111 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 151-152. 
112 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.  151-152. 
113 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 152-153. 
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 Uma última característica das ações coletivas, de extrema importância para este 

estudo, é a da liberdade do titular de o direito aderir ou não à demanda coletiva. Zavascki114 

defende que estão compreendidos nessa liberdade a possibilidade de litisconsorciar-se ou não 

ao substituto processual (autor da ação coletiva); de promover ou dar prosseguimento a sua 

ação individual, simultaneamente à ação coletiva; e a liberdade de executar ou não a sentença 

de procedência proferida na ação coletiva.  

 Todas essas possibilidades podem ser apreendidas da leitura dos dispositivos do 

CDC sobre a tutela coletiva dos direitos individuais homogêneos, quais sejam: 

Art. 94. Proposta a ação, será publicado edital no órgão oficial, a fim de que 

os interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem 

prejuízo de ampla divulgação pelos meios de comunicação social por parte 

dos órgãos de defesa do consumidor. 

Art. 103. Nas ações coletivas de que trata este código, a sentença fará coisa 

julgada: 

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por 

insuficiência de provas, hipótese em que qualquer legitimado poderá intentar 

outra ação, com idêntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipótese 

do inciso I do parágrafo único do art. 81; 

II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo 

improcedência por insuficiência de provas, nos termos do inciso anterior, 

quando se tratar da hipótese prevista no inciso II do parágrafo único do art. 

81; 

III - erga omnes, apenas no caso de procedência do pedido, para beneficiar 

todas as vítimas e seus sucessores, na hipótese do inciso III do parágrafo 

único do art. 81. 

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II não prejudicarão 

interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, 

categoria ou classe. 

§ 2° Na hipótese prevista no inciso III, em caso de improcedência do pedido, 

os interessados que não tiverem intervindo no processo como litisconsortes 

poderão propor ação de indenização a título individual. 

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 

13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, não prejudicarão as ações de 

indenização por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou 

na forma prevista neste código, mas, se procedente o pedido, beneficiarão as 

vítimas e seus sucessores, que poderão proceder à liquidação e à execução, 

nos termos dos arts. 96 a 99. 

§ 4º Aplica-se o disposto no parágrafo anterior à sentença penal 

condenatória. 

Art. 104. As ações coletivas, previstas nos incisos I e II e do parágrafo único 

do art. 81, não induzem litispendência para as ações individuais, mas os 

efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos II 

e III do artigo anterior não beneficiarão os autores das ações individuais, se 

não for requerida sua suspensão no prazo de trinta dias, a contar da ciência 

nos autos do ajuizamento da ação coletiva. 

 

                                                 
114 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, 

6ª edição revista e atualizada. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 157-160. 
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O art. 94 dispõe que se deve dar publicidade da proposição da ação coletiva para que 

os interessados possam intervir no processo na qualidade de litisconsortes, caso queiram. É 

uma faculdade do titular do direito intervir ou não. 

No art. 103, há a previsão de que a decisão proferida na ação coletiva só tem efeito 

erga omnes em caso de procedência da ação. Sendo resguarda a possibilidade de proposição 

de ação individual no caso de improcedência aos interessados que não aderiram a demanda 

coletiva como litisconsortes. Reforçando a ideia de liberdade do interessado em aderir ou não 

a demanda coletiva. 

Quanto às ações individuais propostas em data anterior à ação coletiva, estabelece o 

art. 104, em uma interpretação contrário sensu, que as ações coletivas "não induzem 

litispendência", mas para se beneficiar dos efeitos da coisa julgada da sentença de 

procedência os interessados devem requerer a suspensão dos processos individuais no prazo 

de trinta dias, contados da ciência nos autos do ajuizamento da ação coletiva. Ressaltando o 

aspecto facultativo da adesão à demanda coletiva: se requiserem a suspensão de seu processo 

individual, são beneficiados pela decisão da ação coletiva, se optarem por seguir a demanda 

individual, não se beneficiam. 

 Alguns autores defendem que tutela coletiva de direitos individuais homogêneos 

poderia ser instrumento de solução de problemas enfrentados pelo Judiciário brasileiro, 

nesse sentido Sérgio Cruz Arenhart115 ressalta que: 

 
a defesa coletiva de direitos individuais atende aos ditames da economia 

processual; representa medida necessária para desafogar o Poder 

Judiciário, para que possa cumprir com qualidade e em tempo hábil as 

suas funções; permite e amplia o acesso à justiça, principalmente para os 

conflitos em que o valor diminuto do benefício pretendido significa 

manifesto desestímulo para a formulação da demanda; e salvaguarda o 

princípio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas 

denominadas repetitivas, que estariam fadadas a julgamentos de teor 

variado, se apreciadas de modo singular 

 

Todavia, outros doutrinadores, como Almeida116, defendem que a criação das ações 

coletivas que visam tutelar interesses individuais homogêneos é insuficiente para a solução 

destes problemas, pois não impedem a proposição de ações individuais, podendo estas receber 

                                                 
115 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogêneos e as demandas ressarcitórias 

em pecúnia. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. 

São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.216. 
116 ALMEIDA. Marcelo Pereira. A tutela coletiva e o fenômeno do acesso à justiça. Rio de Janeiro: Frietas 

Bastos. 2007. p. 178. 
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tratamento diferenciado, uma vez que não há um sistema de vinculação e a divulgação das 

ações coletivas não é feita de forma efetiva. 

 

 

3. DIREITO CONSTITUCIONAL À LIBERDADE  

 

 O direito à liberdade é, segundo Garcia117, um direito fundamental básico por estar 

expresso no caput do art. 5º da Constituição, juntamente com os direitos à vida, à igualdade, à 

segurança e à propriedade. Isaac Sabbá Guimarães118 defende a importância de o direito à 

liberdade estar positivado na Constituição, consignando que:  

em suma, não poderemos prescindir da positivação dos direitos de 

liberdade na Constituição, por duas principais razões: em primeiro 

lugar, ao transcender o aspecto formal, a Constituição abrigará, por 

um lado, os valores axiológicos consensualmente dominantes na 

comunidade, mas, por outro lado, organizará as relações em nível 

horizontal, entre os do povo, em linha vertical, entre o povo e a 

auctoritas; tais relações desenvolvem-se segundo os direitos 

fundamentais ali prescritos e nas normas de caráter infraconstitucional 

do Estado, que devem ser coerentes com aqueles direitos de liberdade; 

de forma que a Constituição terá papel que poderemos denominar de 

instrumental. Em segundo lugar, também podemos dizer que a 

Constituição é ainda, para nossa cultura jurídica pelos menos, um 

documento que vincula política e juridicamente a todos do Estado; por 

consequência, a positivação dos direitos de liberdade representará não 

apenas força, mas segurança jurídica.  

 

 Já Moraes119 corrobora com a ideia de que os direitos fundamentais são inerentes ao 

indivíduo e oponíveis nas relações entre particulares, bem como no âmbito das relações com o 

Estado, mas defende ser indiferente estarem ou não positivados no texto da Constituição.  

 Chevalier120, por sua vez, ao citar Montesquieu, define que liberdade é o direito de 

fazer tudo que as leis permitem. No mesmo sentido, Barroso121 afirma que o direito à 

liberdade consiste em ninguém ser obrigado a se submeter a qualquer vontade senão a da lei, 

                                                 
117 GARCIA, Maria. Mas, quais são os direitos fundamentais?. Revista de Direito Constitucional e 

Internacional. São Paulo, n. 39, 2002. p. 115-123. 
118GUIMARÃES, Isaac Sabbá. Constituição: fundamentos de sua imprescindibilidade para a preservação dos 

direitos de Liberdade. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

72(18)97-150, jul/set 2010. p. 144. 
119 MORAES, Guilherme Peña de. Direitos fundamentais: conflitos e soluções. Niterói: Labor Júris, 2000. p. 

11. 
120 CHEVALIER, Jean Jacques. As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias. Trad. Lydia Cristina. 

8.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1998. p. 139. 
121 BARROSO, Tutela e efetividade do direito constitucional à liberdade. In: TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo 

(Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. São Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-

495.  
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formal e materialmente constitucional. Essas definições relacionam intimamente o direito à 

liberdade com o princípio da legalidade, positivado no art. 5°, inciso II, da CF/88: "ninguém 

será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei".122  

 Os autores Mendes e Branco123, em sua obra Curso de direito Constitucional, citam 

Canotilho, definindo como traço típico das liberdades a alternativa de comportamento, a 

possibilidade de escolha. Só há liberdade quando existem opções e o indivíduo se sente livre 

para escolher aquela que melhor lhe atenda.  

 Neste contexto, as liberdades constitucionais abrangem tanto o direito à liberdade 

positiva quanto à liberdade negativa, o direito de fazer e de não fazer. Na liberdade de livre 

associação, por exemplo, está incluída a liberdade negativa de não se associar.124 De modo 

que do direito de não se associar e da vedação à interferência estatal no funcionamento das 

associações, infere-se que a regra deve ser a liberdade de escolha dos indivíduos.125 

 Por sua vez, Afonso da Silva126 define liberdade como a ñpossibilidade de 

coordena«o consciente dos meios necess§rios ¨ realiza«o da felicidade pessoalò. Para o 

autor127, a liberdade pode ser dividida em liberdade interna e liberdade externa. A primeira 

seria de ordem subjetiva, consistindo na liberdade moral, na manifestação de foro íntimo do 

indivíduo, a outra seria objetiva, consistindo na externalização da vontade pessoal, seria a 

liberdade de pôr em prática a vontade individual. Para o exercício dessa segunda liberdade 

seria necessário que os obstáculos ou coações fossem afastados pelo Estado, de modo que os 

indivíduos pudessem de fato agir livremente.  

 Para Corrêa128 existe diferença entre essas duas liberdades, aponta que a liberdade 

interna é irrestrita e abstrata, e a liberdade externa é limitada e objetiva. Por esse motivo, a 

liberdade objetiva estaria sujeita a uma limitação legal, eis que privilegia o atendimento dos 

interesses da coletividade em detrimento dos interesses individuais.  

                                                 
122 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília, DF, 5 out. 1988. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 30/9/2017.  
123 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p. 233. 
124A lei pode dar certas prerrogativas apenas a algumas organizações, como no caso em que o STF entendeu ser 

legítimo o sistema de gestão coletiva de arrecadação e distribuição de direitos autorais. Há, contudo, outros 

precedentes em que o STF julgou inconstitucionais leis que criavam como requisito para exercer uma atividade 

ou receber um benefício a associação a uma determinada entidade privada. 
125 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p 437-438. 
126 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 

232. 
127 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 

230-231. 
128 CORRÊA, Plínio de Oliveira. Liberdade individual nos países do Mercosul. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 1995. p. 15. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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 Uma decorrência do direito à liberdade é o direito à autonomia. Para Érico de Pina 

Cabral,129  a autonomia se relaciona com autogoverno, com a possibilidade de definir suas 

próprias normas de conduta, de não ser submetido a imposições de outrem. Autonomia, para o 

autor, seria o direito de decidir livremente, de fazer escolhas valendo-se de independência 

moral e intelectual.130 

 Nesse sentido, é pertinente correlacionar liberdade, autonomia e constituição, sendo 

elucidativo o posicionamento de Barroso e Martel131: 

[é] tendo como ponto de partida a Constitui«o, afigura-se fora de dúvida o 

predomínio da ideia de dignidade como autonomia. Dentro de uma 

perspectiva histórica, a Carta de 1988 representou uma ruptura com o 

modelo ditatorial intervencionista, constituindo o marco inicial da 

reconstrução democrática do Brasil. Daí a sua ênfase nas liberdades 

pessoais, parte essencial de um longo elenco de direitos individuais e 

garantias procedimentais. 

 

 Dessa maneira, os direitos à liberdade e à autonomia devem sempre partir da 

perspectiva da pessoa humana, entendendo que o indivíduo quer se autorrealizar e deve ser 

responsável pela escolha dos melhores meios para atingir suas potencialidades. Assim, o 

estado democrático tem como papel fundamental guardar e estimular o exercício das 

liberdades, solucionando os conflitos que surjam desse exercício.132 

 Como qualquer outro, o direito à liberdade não é ilimitado, uma vez que a liberdade 

consiste em poder fazer tudo aquilo que não prejudique outrem. Dessa forma, a liberdade 

individual é limitada pelos outros membros da sociedade, quando estes usufruem 

regularmente de seus direitos. Importante ressaltar que para Mendes e Gonet133 estes limites 

somente podem ser determinados por lei. Nesse diapasão, válido citar trecho do acórdão 

proferido no RMS 23.452/RJ134 de relatoria do Ministro Celso de Mello: 

                                                 
129 CABRAL, £rico de Pina. A ñautonomiaò no direito privado. In: Revista de Direito Privado. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, jul/set 2004. p. 83-129.  
130 Para chegar a essa definição o autor buscou a etimologia da palavra autonomia: ñO voc§bulo autonomia vem 

do grego autos + nomos e significava independência, autodeterminação, o que é regido por leis próprias; direito 

de reger-se segundo leis próprias, em regime de liberdade e independência; faculdade de determinar as próprias 

normas de conduta, sem imposições de outrem. Etimologicamente, autonomia significa o poder de modelar por 

si ï e não por imposição externa ï as regras da própria conduta. Isto é, autonomia é a capacidade de governar-se 

com as pr·prias regrasò. 
131 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Letícia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia 

individual no final da vida. In: GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais 

(Orgs.). São Paulo: Saraiva, 2012. p. 28. 
132 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p.390. 
133 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p. 298. 
134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 

12.05.2000. p. 20. 
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Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se 

revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse 

público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades 

legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos 

estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, 

desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição. O 

estatuto constitucional das liberdades públicas, ao delinear o regime jurídico 

a que estas estão sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa - 

permite que sobre elas incidam limitações de ordem jurídica, destinadas, de 

um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar 

a coexistência harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia 

pode ser exercido em detrimento da ordem pública ou com desrespeito aos 

direitos e garantias de terceiros. 

 

 Indo ao encontro do defendido por Barroso (que trata do fenômeno da 

constitucionalização do Direito) 135, Paulo Luiz Netto Lôbo136 afirma que o direito civil 

brasileiro mudou substancialmente, pois passou a ser interpretado segundo a Constituição e 

não a se interpretar a Constituição segundo o Código Civil, como acontecia antigamente. Para 

ele, houve uma mudança de atitude no ordenamento pátrio, motivada pelo fenômeno recente 

da constitucionalização do direito, tratando-se de um ñprocesso de eleva«o ao plano 

constitucional dos princípios fundamentais ao direito civil, que passam a condicionar a 

observância pelos cidad«os, e a aplica«o pelos tribunais, da legisla«o infraconstitucionalò. 

 Em face desse fenômeno, qualquer interpretação e aplicação de normas 

infraconstitucionais deve observar a lógica normativa e principiológica da Constituição 

Federal. No caso em estudo, devem ser observados os direitos constitucionais à liberdade e à 

autonomia. 

 Nesse cenário, é válido verificar como o STF tem examinado o direito de liberdade/ 

autonomia no âmbito do processo civil. Em importante precedente, RE 210.029137, discutiu-se 

a legitimidade do sindicato para liquidação e execução de decisões proferidas em processos 

coletivos ajuizados pela entidade sindical. 

 Por maioria apertada dos votos138, decidiu-se que a legitimidade das entidades 

sindicais, conferida pelo art. 8º, inciso III, é ampla e abrange as fases de conhecimento, 

liquidação e execução de sentença. Corrente divergente defendeu que se tratando de direitos 

                                                                                                                                                         
 
135 BARROSO, Luís Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalização do Direito (o triunfo tardio do 

Direito Constitucional no Brasil). In: Interesse Público. Porto Alegre: Notadez, 33(7)13-54, set/out 2005.  p. 53-

54. 
136 LÔBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalização do Direito Civil. In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; 

FIUZA, César; SÁ, Maria de Fátima Freire de (Coords.). Direito Civil : atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 

2003. p. 197-217.  
137BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE 210029/RS, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 

17.08.2007. 
138 O resultado da votação foi 6 a 5. 
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individuais homogêneos o sindicato não poderia liquidar ou executar a sentença sem a 

autorização dos interessados, eis que nessas fases o sindicato atuaria como representante 

processual, não substituto.  

 O cerne da divergência era se o sindicato teria legitimidade para liquidar e executar 

sentença referente a direitos individuais na qualidade de substituto processual e em que 

medida conferir tal legitimidade às entidades sindicais afetaria a autonomia e o poder de 

autodeterminação do cidadão. A situação fática se assemelha a estudada neste trabalho, uma 

vez que se discute a possibilidade de restringir a liberdade e a autonomia do titular de direito 

individual no âmbito processual. 

 O STF, como o STJ, também se valeu dos princípios da economia e celeridade 

processuais, interesse público, justa duração do processo, acesso à justiça e eficiência para 

fundamentar sua decisão. Contudo, a decisão do STF diferencia-se das decisões do STJ 

apresentadas, eis que a opção de conferir ao sindicato legitimidade para atuar como substituto 

processual em todas as fases do processo, restringindo de alguma forma a liberdade dos 

interessados, teve por fundamento regra estabelecida na Constituição e não uma mera 

construção jurisprudencial sem previsão legal. 

 O posicionamento firmado pelo Supremo decorreu diretamente da interpretação do 

disposto no art. 8, inciso III,  da Constituição, entendeu a Corte Suprema que reconhecer tal 

legitimidade ao sindicato melhor atenderia ao texto da Constituição e ao interesse dos 

trabalhadores. Ao conferir ao sindicato legitimidade para defender os interesses coletivos e 

individuais da categoria em artigo específico, o constituinte pretendia dar maior proteção aos 

trabalhadores, evitando que estes tivessem que se expor em uma demanda contra o 

empregador. Portanto, não se pode interpretar restritivamente o dispositivo sob pena de 

prejudicá-los. 

 Afirmou, ainda, que a Constituição utilizou o verbo defender que é mais abrangente 

que representar ou substituir, e falou em interesses e não em direitos também visando ampliar 

o espectro de proteção. Ante esta premissa, o art. 8º, inciso III, deve ser interpretado sempre 

de forma ampla, nunca restritiva.  

 Neste contexto, foram mitigados os direitos à liberdade e à autonomia dos 

interessados, com respaldo em regra da própria constituição, corroborando com o 

entendimento exposto acima de que os direitos fundamentais não são absolutos139 e da 

                                                 
139BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 

12.05.2000. p. 20. 
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necessidade de previsão legal para limitá-los.140 Deste modo, partindo da lógica 

argumentativa da decisão do STF, este se posicionaria contrariamente ao entendimento do 

STJ de impor uma restrição a direito fundamental sem previsão legal a sustentando.  

 

4. ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ   

 Apresentados todos os conceitos relevantes para a compreensão do tema do presente 

estudo, pode-se fazer a seguinte análise da jurisprudência, à luz do direito constitucional à 

liberdade, na dimensão da autonomia da vontade. 

 A tese de que ñAjuizada ação coletiva atinente a macro-lide geradora de processos 

multitudinários, suspendem-se as ações individuais, no aguardo do julgamento da ação 

coletiva.ò foi firmada pelo STJ em 2009 e vem sendo replicada at® o presente momento141. É 

válido ressaltar que, conforme amplamente demonstrado no tópico 2, todas as ações coletivas 

que versam sobre direitos individuais homogêneos são, em última análise, macro-lides 

geradoras de múltiplos processos. Deste modo a referida tese se aplicaria a qualquer ação 

coletiva que tutele direitos individuais homogêneos, á discricionariedade do juízo.  

 Seguindo, é inegável a importância dos princípios da segurança jurídica, igualdade, 

justa duração do processo, celeridade e economia processual e acesso à justiça, apresentados 

na fundamentação dos acórdãos estudados. Contudo, tais princípios não podem ser invocados 

de forma coringa para justificar à violação a direitos constitucionais fundamentais dos 

interessados, como o direito à liberdade. 

 Quanto a aplicabilidade da Lei dos Recursos Repetitivos (Lei 11.672, de 8.5.2008), 

sob o argumento de que seria inútil a adoção parcial do sistema desta lei, pois bloquearia 

apenas a subida dos recursos ao STJ e permitiria o trâmite de milhares de processos nas 

instâncias anteriores, o que se faz na verdade é uma interpretação extensiva da lei para aplica-

la a processos das 1ª e 2ª instâncias. Tal interpretação seria possível se o ordenamento fosse 

silente quanto à questão, se houvesse um vazio legal que desse tal ensejo interpretativo142. 

Contudo, existe legislação que versa de forma específica sobre a tutela coletiva de direitos 

individuais homogêneos, o CDC.  

                                                 
140 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p. 298. 
141 Há diversas decisões colegiadas publicadas em 2016 e 2017 reafirmando essa tese, dentre os quais citam-se: 

REsp 1651554, AgRg no AREsp 707390, AgRg no AREsp 681836, AgRg no AREsp 672818, AgRg no AgRg 

nos EAREsp 699381, AgRg nos EAREsp 714202, EDcl no REsp 1562871, AgRg no AREsp 642594. 
142 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito ï Técnica, Decisão e Dominação. 6ª 

edição. São Paulo: Atlas, 2008. Capítulo 5. 
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 Logo, em face do princípio da especialidade143, tratando o CDC de forma específica 

da tutela coletiva de direitos e dos direitos individuais homogêneos e não tendo a Lei 

11.672/2008 revogado qualquer dispositivo do CDC, não há porque optar por aplicar a lógica 

normativa da Lei dos Recursos Repetitivos em detrimento da norma específica, o CDC.  

 Por outro lado, a defesa de que a suspensão dos processos individuais não nega 

vigência aos arts. 51, inciso IV e § 1º, 103 e 104 do Código de Defesa do Consumidor, 122 e 

166 do Código Civil; e 2º e 6º do Código de Processo Civil, mas que com estes se harmoniza, 

foi feita de forma genérica, sem fundamentação jurídica, não restando demonstrado como se 

dá essa harmonização. 

 Ademais, alegou-se que o art. 81 do foi interpretado de modo a preservar o direito de 

ajuizamento da pretensão individual, mas não do prosseguimento desses processos que 

deveriam aguardar o deslinde da ação coletiva. Contudo, os artigos que permitem a 

convivência das demandas individuais e coletivas são os arts. 94, 103 e 104 do CDC, como 

demonstrado no tópico 2.2. A interpretação conferida apenas do artigo 81 não tem o condão 

de sustentar a suspensão dos processos.  

 Deste modo, não há previsão legal que fundamente a suspensão de ofício dos 

processos individuais. Pelo contrário, existem dispositivos que asseguram a faculdade de o 

interessado aderir ou não a causa coletiva. Isto posto, resta clara a violação ao direito à 

liberdade sob diversos aspectos, os quais serão abordados nos parágrafos seguintes. 

 Primeiramente, ao defender que é dada ao Juízo a faculdade de suspensão dos 

processos individuais nos casos multitudinários, com o respaldo no interesse público de 

preservação da efetividade da Justiça, inverte-se a lógica normativa do CDC que confere 

faculdade ao interessado de aderir ou não a ação coletiva. Viola-se o direito constitucional à 

autonomia, considerando que se a lei aplicável dá liberdade de escolha ao titular do direito, 

não pode o magistrado, ao aplicar a legislação, impedir o exercício dessa liberdade. 

 Em seguida, considerando a abordagem de Chevalier144, Barroso145 e Mendes e 

Branco146 de que somente a lei pode limitar o direito à liberdade, sem a existência de 

normativo legal não seria possível a suspensão compulsória dos processos individuais. 

                                                 
143 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. Tradução de Ari Marcelo Solon. São Paulo: 

EDIPRO, 2011. p. 109-110. 
144 CHEVALIER, Jean Jacques. As grandes obras políticas de Maquiavel a nossos dias. Trad. Lydia Cristina. 

8.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1998. p. 139. 
145 BARROSO, Luiz Roberto, Tutela e efetividade do direito constitucional à liberdade. In: TEIXEIRA, Sálvio 

de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. São Paulo: Saraiva, 

2001. p. 479-495.  
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 Sob um outro foco, Mendes e Branco147, citando Canotilho, definem como traço 

típico das liberdades a alternativa de comportamento, nesse caso, conferindo a lei a opção de 

escolha entre ser abrangido ou não pela demanda coletiva, respeitar o direito à liberdade seria 

garantir ao titular do direito a faculdade de optar e não o obrigar a ter seu processo suspenso. 

A liberdade de associar-se à ação coletiva deve ser acompanhada da liberdade negativa de não 

se associar.  

 No que diz respeito a afirmação de que a suspensão não traz qualquer prejuízo para 

às partes, tomando por base a definição de Afonso da Silva148 de liberdade como a 

ñpossibilidade de coordena«o consciente dos meios necess§rios ¨ realiza«o da felicidade 

pessoalò, havendo permissivo legal, cabe ao interessado decidir o que melhor lhe atende, que 

opção lhe traz mais felicidade: aderir a ação coletiva ou seguir com a sua ação individual. 

 Por ser uma decorrência do direito à liberdade, viola-se também o direito à 

autonomia, eis que se retira dos titulares das ações individuais a possibilidade de autogoverno, 

o direito de decidir livremente, de fazer escolhas valendo-se de independência moral e 

intelectual, submetendo-os às imposições de outrem. 149 

 Por fim, Barroso e Martel150 associam a ideia de autonomia com a de dignidade, de 

modo que, em última análise, ao suspender compulsoriamente as ações individuais, estar-se-ia 

violando a dignidade dos titulares do direito. 

 Ressalta-se que não se defende um exercício irrestrito do direito à liberdade e à 

autonomia. Conforme consignado no tópico anterior, e respaldado pelo acórdão proferido no 

RMS 23.452/RJ151, entende-se que qualquer direito fundamental, inclusive o da liberdade, 

deve ser limitado, de modo a se harmonizar com outros direitos fundamentais. Critica-se a 

suspensão das ações individuais, em função do ajuizamento de uma ação coletiva, sem 

previsão legal, ou, pior, contra expressa disposição de lei (CDC).  

                                                                                                                                                         
146 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p. 298. 
147 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São 

Paulo: Saraiva. 2012. p. 233. 
148 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2002. p. 

232. 
149 CABRAL, £rico de Pina. A ñautonomiaò no direito privado. In: Revista de Direito Privado. São Paulo: 

Revista dos Tribunais, jul/set 2004. p. 83-129.  
150 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Letícia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia 

individual no final da vida. In: Gozzo, Débora; Ligiera, Wilson Ricardo. Bioética e direitos fundamentais 

(Orgs.). São Paulo: Saraiva, 2012. p. 28. 
151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 

12.05.2000. p. 20. 
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 A solução encontrada pelo STJ para o problema fático de assoberbamento do 

Judiciário com inúmeros processos versando sobre a mesma tese, não é correta, a Corte 

Superior não pode fazer interpretação contra legem para solucionar problemas logísticos 

enfrentados pelo poder Judiciário. Conquanto pudesse ser uma solução interessante como 

política judiciária, a suspensão das ações individuais estava fora espectro de possibilidades à 

época, eis que não havia dispositivo legal que a autorizasse. 

 Sob a égide do CPC/73, e do microssistema legal das ações coletivas, não há como 

defender a convivência do posicionamento do STJ com o ordenamento jurídico processual, 

em sua dimensão constitucional e legal. Contudo, não haveria óbice para implementação da 

solução proposta pelo STJ caso se mudasse a Lei das Ações Coletivas. O problema não é a 

solução encontrada pelo STJ, mas a falta de previsão legal que lhe dê respaldo.  

 Por outro lado, na vigência do novo Código de Processo Civil, é possível se 

encontrar outras soluções jurídicas mais acertadas para o problema do assolamento do 

Judiciário. O CPC/2015, com o intuito de fortalecer e padronizar a jurisprudência, trouxe 

inovações que possibilitam a solução mais eficiente de controvérsias jurídicas repetitivas. 

Dentre as quais, vislumbra-se como uma boa alternativa para o problema em questão o 

Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas152.  

 Desta maneira, conclui-se que o entendimento firmado pelo STJ não convive com o 

ordenamento processual e viola os direitos constitucionais à liberdade e à autonomia dos 

litigantes individuais, pois, apesar de consistir em uma boa política judiciária não há previsão 

legal para a solução escolhida. Sob a égide do CPC/73, não havia meio de resolver o impasse 

de forma a atender o princípio da legalidade, contudo na vigência do CPC/2015 há outras 

alternativas possíveis e legais. De modo que, ao invés de continuar repetindo o entendimento 

firmado, violando a autonomia dos interessados, o STJ poderia rever seu posicionamento, em 

face do novo código, para encontrar solução eficiente e com respaldo legal. 

                                                 
152O referido incidente é dotado de diversas características que o tornam solução viável para o problema, quais 

sejam: a) se aplica a casos em que convivam ações coletivas e individuais sobre mesma questão jurídica, sendo 

cabível ao objeto em estudo; b) não serão necessariamente sobrestadas as ações individuais para aguardar o 

julgamento da ação coletiva, o caso paradigma poderá ser um processo individual que bem represente a 

controvérsia, afastando a ideia equivocada de há hierarquia entre a ação coletiva e as demandas individuais; c) é 

forma legal de suspensão do processo, não violando o princípio da legalidade, nem restringindo ilegalmente a 

liberdade dos litigantes; d) sua aplicação está condicionada ao cumprimento de requisitos objetivos, não estando 

sujeito a ampla discricionariedade do juízo; e) há o estabelecimento de prazo (1 ano) para o julgamento do caso 

paradigma, de modo que os processos não ficam suspensos por tempo indeterminado; f) a competência para 

afetar o tema, escolher e julgar o caso paradigma e suspender os processos que versem sobre a mesma tese é dos 

tribunais de segunda instância. O pedido de instauração do incidente pode ser feito pelo juiz relator, pelas partes, 

pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública. Isso torna o processo mais participativo, menos impositivo, 

uma vez que a instauração do incidente pode ser provocada por diversos habilitados, não apenas pelo magistrado 

de primeira instância de forma impositiva. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 O presente trabalho se propôs a analisar a temática da tutela coletiva de direitos 

individuais homogêneos sob o foco do direito à liberdade. Foi procedida à abordagem, 

especialmente, no que diz respeito à tese firmada pelo STJ no sentido de ser legal a suspensão 

de ofício das ações individuais ante a existência de ação coletiva atinente à macro-lide 

geradora de processos multitudinários.  

De início, no primeiro tópico, foram analisados os Recursos Especiais n. 1.110.549 e 

1.353.801, e foi mapeado o posicionamento do STJ, expondo os argumentos que 

prevaleceram, os argumentos vencidos e o posicionamento firmado.  

Em seguida, apresentou-se brevemente o conceito de direito individual homogêneo, 

suas características, e suas diferenças em relação aos direitos difusos e aos coletivos stricto 

sensu. Tratou-se da tutela coletiva desses direitos, elucidando de que maneira podem-se 

tutelar os direitos individuais homogêneos de forma coletiva no ordenamento brasileiro e 

quais dispositivos legais se aplicam a essa tutela, enfatizando o caráter facultativo da adesão à 

demanda coletiva pelo titular do direito. 

Dedicou-se, o terceiro tópico, a definir e expor questões relevantes sobre o direito 

constitucional de liberdade, e sua vertente da autonomia individual.  

Após a definição do posicionamento do STJ, destacando os principais fundamentos 

utilizados e valendo-se dos aspectos doutrinários e legais expostos nos segundo e terceiro 

tópicos do trabalho, no quarto tópico, realizou-se análise crítica dos acórdãos escolhidos à luz 

do direito à liberdade.  

Com base nos pontos apresentados, conclui-se que a suspensão de ofício dos 

processos individuais, que versam sobre direitos individuais homogêneos, ante a existência de 

ação coletiva, restringe o direito constitucional à liberdade dos litigantes. De modo que a 

hipótese aventada no início estudo foi confirmada.  

 Por fim, entendeu-se que o posicionamento firmado pelo STJ não convive com o 

ordenamento jurídico processual. À época em que foi firmada a tese de suspensão dos 

processos individuais, não havia uma solução jurídica para o problema fático de 

assoberbamento do Judiciário com inúmeros processos versando sobre a mesma tese. 

Contudo, com o advento do CPC/2015, é possível encontrar solução eficiente e legal para 
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controvérsias jurídicas repetitivas, dentre as quais vislumbra-se o mecanismo do Incidente 

de Resolução de Demandas Repetitivas.  
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O NOVO CÓDIGO COMERCIAL COMO REALIZADOR DO PRINCÍPIO 

CONSTITUCIONAL DA LIVRE INICIATIVA: A MITIGAÇÃO DO REVISIONISMO 

NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS. 

 

THE NEW COMMERCIAL CODE AS REALIZER OF THE CONSTITUTIONAL 

PRINCIPLE OF THE FREE INITIATIVE: THE MITIGATION OF REVISIONISM IN 

BUSINESS CONTRACTS. 

 

 

Elielson Almeida 

 

RESUMO: O presente trabalho inicia com uma abordagem do princípio da livre iniciativa, 

especificamente quanto à sua relação com a atividade empresarial, focando, mais 

especificamente, na questão da revisão dos contratos empresariais realizada com base na 

teoria da imprevisão e onerosidade excessiva, em que relativiza-se o princípio da livre 

iniciativa na busca de se promover a justiça. Observamos alguma impropriedade na aplicação 

revisão exatamente da forma como prevista no Código Civil, uma vez que as relações 

empresariais guardam certas particularidades que tornam aqueles parâmetros inadequados 

notadamente pelo fato de o risco ser algo inerente à atividade comercial e intervir no contrato 

a fim de minimizar os efeitos deste risco abalariam as bases das relações empresariais e 

violaria o princípio da livre iniciativa. 

O presente artigo estuda, então, como algumas mudanças propostas no projeto de lei do novo 

Código Comercial poderiam contribuir para a realização do princípio constitucional da livre 

iniciativa, tanto do ponto principiológico, uma vez que o projeto apresenta o princípio da 

liberdade empresarial como princípio geral do direito comercial e elenca outros princípio, que 

seriam desdobramentos daquele, quanto ao trazer um tratamento especial à revisão de 

contratos empresariais. Em primeiro lugar porque traz princípios ao trazer princípios que 

devem ser observados em relação aos contratos empesariais e, em segundo lugar, ao adequar a 

aplicação revisão contratual no campo comercial, fazendo algumas ressalvas, das quais, para 

fins deste trabalho, destacaremos uma: o empresário não pode se opor à execução do contrato 

por superveniência de onerosidade excessiva quando tinha condições de se proteger, como é a 

prática do empresário diligente.  

Palavras-Chave: Livre Iniciativa. Novo Código Comercial. Revisão Contratual. Contratos 

Empresariais. 

 

ABSTRACT : The present work begins with an approach to the principle of free initiative, 

specifically regarding its relation with business activity, focusing, more specifically, on the 

issue of the review of business contracts carried out based on the theory of excessive and 



74 

 

excessive onerosity, when the principle of free iniciative is put aside in the search for justice. 

We observe some impropriety in the application of the revision exactly as foreseen in the 

Civil Code, since the business relations keep certain peculiarities that make those parameters 

inadequate notably because risk is something inherent to the commercial activity and 

intervene in the contract in order to minimize the The effects of this risk would undermine the 

basis of business relations and violate the principle of free enterprise. 

The present article examines how some of the changes proposed in the bill of the new 

Commercial Code could contribute to the realization of the constitutional principle of free 

initiative, both from the beginning, since the project presents the principle of business 

freedom as a general principle of commercial law and elenco other principles, which would 

be unfolding from that, as to bring special treatment to the review of business contracts. 

Firstly, because it brings principles to bring principles to be observed in relation to the 

contracts in the first place, and secondly, by adjusting the application of contractual revision 

in the commercial field, making some reservations, of which, for purposes of this work, we 

will highlight one: entrepreneur can not oppose the performance of the contract by reason of 

the excessively heavy costs when he was able to protect himself, as is the practice of the 

diligent businessman. 

Keywords: Free Initiative. Brazilian New Commercial Code. Contractual Review. Business 

Contracts. 

 

Introdução 

O presente artigo tem o escopo de observar a contribuição que o projeto de lei  Novo 

Código Comercial (PLNCC) traz à realização do princípio constitucional da Livre Iniciativa. 

Embora tendo status de valor constitucional e mesmo de fundamento, este princípio 

tem sido deixado de lado no atividade judiciária quando confrontado com outros princípios 

constitucionais. 

Analisaremos se o PLNCC funcionaria como uma ferramenta hábil para proporcionar 

condições para realização deste princípio, efetivando a sua força normativa, em especial no 

campo do direito comercial, com foco ùltimo na minimização da intervenção judicial nos 

contratos empresariais. 

Para tanto, abordaremos a construção principiológica que o PLNCC faz em relação 

ao princípio da Livre Iniciativa e, posteriormente, focaremos nas mudanças que ele traz 

quanto à aplicação da teoria da imprevisibilidade nos contratos empresariais 

O projeto não apenas declara-o como princípio geral do direito comercial, mas 

também assenta princípios derivados, como desdobramentos deste (e da liberdade de 

concorrência), com relação mais estreita com o direito comercial: o reconhecimento da 
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imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa privada para o atendimento das 

necessidades de cada um e de todos; do lucro obtido com a exploração regular de empresa 

como o principal fator de motivação da iniciativa privada; da importância, para toda a 

sociedade, da proteção jurídica assegurada ao investimento privado feito com vistas ao 

fornecimento de produtos e serviços, na criação, consolidação ou ampliação de mercados 

consumidores, na inovação e no desenvolvimento econômico do país. 

Após a análise da abordagem principiológica, focaremos em uma mudança específica 

que o projeto traz em relação à revisão de contratos empresariais com base na teoria da 

imprevisão, adequando as previsões existentes no Código Civil às peculiaridades da relação 

contratual no campo do direito comercial  

 

O princípio da Livre iniciativa  

Conforme a lição do Professor José Afonso da Silva, em seu curso de Direito 

Constitucional Positivo (SILVA, 2000) temos que: 

ña liberdade de iniciativa envolve a liberdade de ind¼stria e 

com®rcio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato.ò 

No entender de Celso Ribeiro Bastos (BASTOS; MARTINS, 1990, p. 16) a livre 

iniciativa:  

ñ® uma manifesta«o dos direitos fundamentais e no rol daqueles 

devia estar incluída. De fato o homem não pode realizar-se plenamente 

enquanto não lhe for dado o direito de projetar-se através de uma realização 

transpessoal. Vale dizer, por meio da organização de outros homens com 

vistas à realização de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa tem 

conotação econômica. Equivale ao direito de todos têm de lançarem-se ao 

mercado da produção de bens e serviços por sua conta e risco. Aliás, os 

autores reconhecem que a liberdade de iniciar a atividade econômica implica 

a de gest«o e a de empresaò   

Eduardo Goulart Pimenta (2006, p. 66) preleciona:  

òEm uma ordem econ¹mica baseada na livre iniciativa privada as 

diferentes modalidades de sociedades empresárias assumem fundamental 

papel. São elas que agrupam diferentes quantidades de capitais e pessoas com 

o objetivo de viabilizar e maximizar o exercício das atividades de produção ou 

distribui«o de bens ou de servios com intuito lucrativo.ò 
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Conforme Eros Roberto Grau (2005, p. 2003): ñUma das faces da livre iniciativa se 

expõe, ninguém o contesta, como liberdade econômica, ou liberdade de iniciativa econômica, 

cujo titular é a empresaò.  

Assim, lastreada no princípio da livre iniciativa que a Constituição  adotou como 

fundamento da ordem econômica, a empresa dispõe de autonomia privada, indispensável à 

realização da atividade econômica. 

Carlo José Napolitano (2004, pp. 191 e 192), adverte que a livre iniciativa ñdeve ser 

compreendida como a possibilidade, no campo econômico, de decidir o que fazer, como fazer 

e quando fazer, independentemente de autoriza«o e determina«o do Estadoò, sendo 

caracterizada, nas palavras de Miguel Reale Júnior e David Teixeira de Azevedo (1995, p. 

137 apud NAPOLITANO, 2004, p. 192), pela ólivre elei«o da atividade e dos meios de que 

se deve lanar m«o na consecu«o da atividade econ¹micaô. 

Neste sentido, Milton Friedman (1984, p.23) defende que o mercado promove a 

eficiência econômica, uma vez que se garante a liberdade individual. Assim o estado teria o 

dever de manter essa liberdade, permitindo, dessa forma a existência da livre iniciativa e a 

livre concorrência, corrigindo distorções e assegurando a eficiência econômica, prevenindo ou 

resolvendo eventuais falhas de mercado, como um verdadeiro árbitro. 

Para Américo Luís Martins da Silva (1996, p. 35), a liberdade de iniciativa seria a 

faculdade de escolher seu trajeto profissional e as atividades econômicas as quais exercer, 

sem nenhum tipo de coação ou qualquer interferência da parte do Estado. Consistiria, 

portanto, na possibilidade de de iniciativa individual, sem uma intervenção do Estado no jogo 

do mercado, como forma de obter o máximo de eficiência na produção de justiça na 

repartição do produto. 

A liberdade de iniciativa consiste no direito de escolha da atividade econômica à qual 

exercer, desde que seja lícita, assegurando-se que o Estado não  venha a interferir nesta 

escolha, tendo por pressuposto a liberdade de contratar, a liberdade de associação, de trabalho 

e o direito de propriedade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 72) 

 

Breve histórico do princípio da livre iniciativa 
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Segundo Eros Grau (2003, p. 183) o surgimento do princípio da livre iniciativa se deu 

com o £dito de Turgot, em 1776, constando posteriormente no Decreto dôAllarde, em 1791, 

que previa, em seu art. 7Ü que ña partir de 1Ü de abril daquele ano, que seria livre a qualquer 

pessoa a realização de qualquer negócio ou exercício de qualquer profissão, arte ou ofício que 

lhe aprouvesse, sendo, contudo, ela obrigada a se munir previamente de uma ópatenteô 

(imposto direto), a pagar as taxas exigíveis e a se sujeitar aos regulamentos de polícia 

aplic§veisò. Posteriormente, ele foi reforçado pela Lei Le Chapeller, que baniu todas as 

corporações. 

No ordenamento brasileiro, ele tem origem na Constituição do Império, de 1824, que 

em seu art. 179, XXIV, garante que ñnenhum g°nero de trabalho, de cultura, ind¼stria, ou 

comércio pode ser proibido, uma vez que não se oponha aos costumes públicos, à segurança, 

e sa¼de dos cidad«osò. 

A Constituição da República manteve menção ao princípio em seu art. 7º, § 24, que 

tornava ògarantido o livre exerc²cio de qualquer profiss«o moral, intelectual e industrialò. 

J§ a Carta de 1934 previa, em seu art. 115, o seguinte: òA ordem econ¹mica deve ser 

organizada conforme os princípios da Justiça e as necessidades da vida nacional, de modo que 

possibilite a todos existência digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econ¹micaò 

A Constituição de 1937, enunciou de forma expressa a iniciativa individual, 

entendendo-a como o poder de criação, de organização e de invenção do indivíduo, ainda que 

tenha sido a primeira constituição a fazer referência à intervenção do Estado no domínio 

econômico. 

A Constituição Federal de 1946 trouxe o princípio da liberdade de iniciativa em seu 

art. 145, destacando que devia ser conciliado com a valorização do trabalho humano. 

A Constituição de 1967, consignou o princípio da livre iniciativa como base da 

ordem econômica, como se lê no seu art. 157, I. 

A Constituição Federal de 1988, por sua vez, elevou a livre iniciativa a fundamento 

da República Federativa do Brasil (art. 1º, IV), além de mante-lo como fundamento da ordem 

econômica (art. 170, caput) 

 

A Livre iniciativa na Constituição 
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A livre iniciativa foi escolhida pelo constituinte de 1988 tanto como valor da 

República Federativa do Brasil (CF, art. 1º, IV) quanto como fundamento da ordem 

econômica (CF, art. 170). Ela deve ser compreendida como òvetor interpretativo das demais 

normas sobre a Economiaò. A partir desta escolha do constituinte, nota-se que o modelo 

econômico adotado foi o capitalista de mercado. (MORO, 2007, P. 221). 

Ao ser ñerigida ¨ condi«o de fundamento da ordem econômica e simultaneamente 

princípio constitucional fundamental (CF, art. 1, IV), a livre iniciativa constitui uma das mais 

importantes normas de nosso ordenamento jur²dico constitucionalò. (ARAĐJO; NUNES 

JÚNIOR, 2001, p. 374)  

A presença da livre iniciativa com o status em que se encontra no texto constitucional 

tem o objetivo de demonstrar que é por meio da empresa privada que o país se desenvolverá, 

tendo a atividade estatal um papel secundário (Bastos, 2000, p. 116). 

Tavares (2011, p. 235), defende que a livre-iniciativa na Constituição deve ser 

compreendida em seu sentido amplo, que abrange não somente a liberdade econômica ou 

liberdade de desenvolvimento da empresa, mas contempla todas outras forma de organização 

econômicas, individuais e coletivas e a liberdade contratual e comercial. 

Embora o princípio da livre iniciativa tenha sido insculpido no texto constitucional a 

sua realização na sociedade ainda não se observa de forma plena, como bem notou André 

Luiz Santa Cruz Ramos: 

òInfelizmente, porém, nos dias atuais, o princípio da livre-iniciativa 

vem sendo relativizado progressivamente, muito em função de uma 

mentalidade anticapitalista que incrivelmente se desenvolve em muitas 

pessoas, sobretudo entre os chamados ñintelectuaisò e entre aqueles que nos 

dominam e nos exploram: os burocratas do Estado. (RAMOS, 2014, p. 44) 

ò(...) aumenta exponencialmente a interven«o do Estado na 

economia, criando-se um paradoxo inexplicável e injustificável. Princípios 

básicos do regime capitalista, como livre iniciativa e liberdade contratual, 

são solenemente desrespeitados (...). O Poder Judiciário se sente cada vez 

mais à vontade para intervir nos contratos, e relações empresariais simétricas 

sofrem pesadas limitações de um dirigismo contratual descabido. (...) O livre 

mercado, no Brasil (e no mundo também, infelizmente), vem sofrendo duros 

golpes, na medida em que se desenvolve esse estranho capitalismo de 

Estado. (RAMOS, 2014, p. 54) 

 

O ambiente de negócios em nosso país tem se mostrado pouco favorável à iniciativa 

privada. O ²ndice ñDoing Businessò do Banco Mundial coloca o Brasil na posi«o 125, bem 
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atrás de países como México e Chile, por exemplo. A segurança jurídica, em especial a força 

dos contratos é fator analisado pelo índice. Disponível em: 

<http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/brazil> Acesso em: 20 out. 2017. 

Abaixo transcrevo matéria do jornal Estado de São Paulo que abordou o nível da 

mortalidade das empresas em nosso país: 

Cerca de 1,8 milhão empresas fecharam as portas no País durante 

o ano passado. Esse número engloba companhias  de todos os tamanhos e 

setores da economia, inclusive dados de microempreendedores individuais. 

O resultado é mais que o triplo do que foi registrado no ano anterior e 

mostra o tamanho da recessão no âmbito empresarial. 

O total de empresas que encerrou atividades foi apurado pela 

Neoway, consultoria especializada em inteligência de mercado, a partir do 

cruzamento de dados reais de todas as juntas comerciais espalhadas pelo 

País e de informações obtidas no site da Receita Federal. As informações 

são monitoradas diariamente. 

ñO dado ® preocupante: a mortalidade das empresas aumentou 

mais de 300% entre 2014 e 2015ò, afirma Jaime de Paula, presidente da 

consultoria e responsável pelas estatísticas. Ele observa que a marca de 1,8 

milhão de empresas desativadas em 2015 é a maior dos últimos cinco anos. 

O executivo pondera que essa marca pode estar subestimada, já 

que existe um custo para encerrar a atividade na junta comercial e há 

empresários que, acuados pela crise, não têm recursos disponíveis para isso. 

http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,1-8-milhao-de-

empresas-fecharam-em-2015,10000050202 

 

 

O revisionismo contratual no Direito Comercial 

Passaremos a observar o fenômeno do revisionismo contratual que tem tomado corpo 

em nossa jurisprudência baseando-se majoritariamente na nas teorias da imprevisão e da 

onerosidade excessiva. Sobre esse assunto assinala Sílvio Rodrigues: 

"Na jurisprudência, por igual, tal tendência (aplicação da teonia da 

imprevisão) tem prevalecido, De fato, após algumas hesitações onde 

predominam arestos em sentido contrário, parece ter firmado orientação no 

sentido de se permitir a rescisão dos contratos, em virtude da excessiva 

onerosidade das prestações, oriunda de acontecimentos extraordinários e 

supervenientes, imprevisiveis por ocasião do negócio" (RODRIGUES, 1997, 

p. 23). 

http://www.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/brazil
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Pontes de Miranda chamou a atenção para o subjetivismo que envolve a teoria da 

imprevisão, uma que ao se prever, faz-se subjetivamente. Segundo ele, os autores confundem 

esta teoria com a cláusula rebus sic stantibus e afirma que o pr·prio nome òteoria da 

imprevis«oò revela que os autores ònada queriam de precisoò. òNos congressos internacionais, 

a mistura de conceitos e as tiradas de meia-ci°ncia t°m chegado ¨s raias do rid²culo.ò 

(MIRANDA, 1959, p. 247). 

A teoria da imprevisão  foi adotada no nosso código civil em combinação com a 

onerosidade excessiva: 

Da Resolução por Onerosidade Excessiva 

Art. 478. Nos contratos de execução continuada ou diferida, se a 

prestação de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema 

vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinários e 

imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato. Os efeitos da 

sentença que a decretar retroagirão à data da citação. 

Art. 479. A resolução poderá ser evitada, oferecendo-se o réu a 

modificar eqüitativamente as condições do contrato. 

Art. 480. Se no contrato as obrigações couberem a apenas uma das 

partes, poderá ela pleitear que a sua prestação seja reduzida, ou alterado o 

modo de executá-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. 

No caso do direito comercial requer-se uma especial cautela para a incidência da 

teoria da imprevisão pois o risco é inerente à atividade empresarial. 

É certo que, ao aplicar a teoria da imprevisão, busca-se a justiça, a minimização dos 

prejuízos excessivos de uma circunstância que não se contava. Todavia, a prática comercial 

adiantou-se à legislação em criar formas de minimizar riscos desta imprevisão. Hoje é natural 

que o empresário lance mão de instrumentos como o hedge, que tem o escopo de exatamente 

proteger o empresário dos riscos inerentes ao seu negócio. 

Quanto à excessiva onerosidade, no campo do direito comercial é comum um 

empresário fechar um negócio com uma possibilidade ou mesmo uma certeza de onerosidade 

excessiva relacionada a esse contrato, mas mesmo assim o fazer por questões estratégicas 

para, por exemplo, ter uma empresa de grande prestígio no seu portfólio de clientes. 
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Sobre a revisão contratual no direito comercial é válido citar lúcida observação feita 

pelo professor Fábio Ulhoa Coelho: 

As crescentes limitações à autonomia da vontade, que resumem a 

história do direito contratual, encontram certo paralelo nas sucessivas 

relativizações ao princípio da vinculação dos contratantes ao contrato. O 

brocardo ño contrato faz lei entre as partesò ® uma deriva«o natural da plena 

autonomia da vontade. Se a pessoa teve a chance de contratar, ou não, de 

escolher o outro contratante e de discutir amplamente as cláusulas do 

contrato, ela não pode se furtar ao exato cumprimento do contratado. Como 

visto, o aumento da complexidade das relações econômicas e sociais acabou 

por tornar o princípio da autonomia da vontade insuficiente à disciplina do 

direito contratual; em paralelo, cada vez mais a jurisprudência e a lei foram 

aplacando a rigidez do princípio da vinculação ao contrato, no sentido de 

dispensar o contratante de cumprir a obrigação que havia assumido, no todo 

ou em parte (Guerreiro, 1978). Desenvolveram-se, então, teorias como a da 

imprevisão, com o objetivo de delimitarem as circunstâncias em que o juiz 

poderia se imiscuir no negócio jurídico com o objetivo de rever as cláusulas 

contratadas, em vista de um critério geral de justiça. Pela teoria da 

imprevisão, o contratante deve ser dispensado de cumprir a obrigação, sempre 

que fatos imprevisíveis a tornarem excessivamente onerosa, implicando 

vantagem excepcional para o outro contratante. Quando se trata de negócios 

civis ou de consumo, estas relativizações no princípio da vinculação dos 

contratantes ao contrato justificam-se. No entanto, sendo empresarial o 

contrato, somente em situações realmente excepcionais ï e mesmo assim, 

desde que respeitadas as especificidades do direito comercial ï pode o juiz 

rever as cláusulas contratadas. Em primeiro lugar, não basta, para autorizar a 

revisão judicial do contrato empresarial, a onerosidade excessiva de uma 

parte ou a vantagem extraordinária da outra. Nenhum contrato empresarial 

pode ser analisado isoladamente. É, aliás, muito comum, que o empresário 

realize negócios que, isolados, não lhe traz nenhum ganho pontual, mas que, 

no contexto de sua empresa, é extremamente vantajoso. Imagine que o 

empresário do ramo de segurança patrimonial celebre contrato com renomado 

banco, no qual o preço contratado pelos serviços é inferior aos custos para a 

prestação destes. Por que ele faria isto? Para ter no seu portfólio de clientes 

aquele banco. Mais que um contrato de prestação de serviços, trata-se de um 

investimento que aquele empresário está fazendo em sua empresa. Claro que 

não poderá, posteriormente, ir a juízo pretender a revisão do preço contratado, 

mesmo provando o prejuízo que este, pontualmente, lhe acarreta. Os 

empresários estão vinculados aos contratos que celebram entre eles em grau 

maior do que os trabalhadores e consumidores. A revisão judicial das 

cláusulas do contrato empresarial não deve neutralizar a regra básica da 

competição, que premia, com lucros. (COELHO, 2012, p. 69) 

 

 

Um novo Código Comercial 

Ives Gandra Martins e Fábio Coelho sobre a importância de se ter um novo Código 

Comercial argumentam: 
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òNo campo do Direito, os c·digos sistematizam as normas de determinados 

setores das relações sociais e econômicas, conferindo-lhes maior 

racionalidade. Para além do Direito, os códigos servem de poderoso 

instrumento de propaga«o de conceitos e valores.ò (artigo publicado no 

Estadão) 

 

Fábio Ulhoa Coelho alerta para o fato de que os valores do direito comercial têm sido 

deixados de lado pelos operadores do direito, precisando ser resgatados. Estes valores 

estariam esgarçados, havendo a necessidade de recosê-los, uma vez que compõem o tecido da 

disciplina. (RAMOS, 2014, p. 53) 

No entender do professor, a edição de um novo Código Comercial atenderia a essa 

necessidade, especialmente se observar a nova realidade econômica, tendo assim o condão de 

fazer o direito comercial voltar ao centro dos debates, tanto no meio acadêmico quanto no 

Judiciário. 

André Luiz Santa Cruz Ramos (2014) sinaliza que a proposta foi bem recebida nos 

meios jurídico, político e empresarial. Ele entende que um novo Código Comercial é 

necessário por, basicamente, dois motivos: 

(i) corrigir os tristes erros do Código Civil em relação ao direito empresarial e, sobretudo, 

(ii) defender o livre mercado. 

O autor assevera, ainda, que a unificação legislativa realizada no Código Civil de 2002 

acarretou sérios problemas para o direito comercial como, por exemplo 

- Adotou-se uma mesma teoria geral para contratos cíveis e comerciais, 

desprezando-se a considerável diferença entre eles. 

- Criaram-se normas gerais sobre títulos, a despeito da adoção, pelo Brasil, da 

Lei Uniforme de Genebra  

- A sociedade limitada, outrora regida por normas mais flexíveis e enxutas 

passou a observar normas rígidas e burocráticas. 

Ramos destaca que o simples fato de o projeto de novo código corrigir os erros advindos da 

unificação, que ressalte-se, foi copiada da codifica«o italiana òfascistaò de 1942 j§ evidencia 

a sua importância.  (RAMOS, 2014, p. 53) 

 

O novo Código Comercial como relaizador do princípio da livre iniciativa 
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O fato de um princípio estar previsto na Constituição por si só não garante que 

tal preceito será observado na prática social. São necessárias certas condições que favoreçam 

a realização do dispositivo, sejam de ordem moral, social, econômica, dentre outras. Hesse 

(1991, p. 19), embora defenda uma autonomia da pretensão de eficácia dos dispositivos 

constitucionais, reconhece a importância destas condições: 

[...] a pretensão de eficácia de uma norma constitucional não se 

confunde com as condições de sua realização; a pretensão de eficácia 

associa-se a essas condições como elemento autônomo. A Constituição não 

configura, portanto, apenas expressão de um ser, mas também de um dever 

ser; ela significa mais do que simples reflexo das condições fáticas de sua 

vigência, particularmente as forças sociais e políticas. Graças à pretensão de 

eficácia, a Constituição procura imprimir ordem e conformação à realidade 

política e social. 

O jurista alemão sustenta que a realização destas tarefas seriam condição para a 

previsão constitucional transformar-se em força ativa. Seria necessária uma disposição em 

orientar a conduta conforme os ditames previstos no texto constitucional, uma vontade de 

concretizar o mandamento constitucional. (HESSE, 1991, p. 19)  

 

Desdobramentos do princípio da livre iniciativa previstos no novo Código Comercial 

O Código enumera desdobramentos do princípio da livre iniciativa com forma de 

fomentar sua maior efetividade na sociedade, conforme se lê: 

Seção I ï Dos princípios comuns 

Art. 4º. São princípios do direito comercial comuns a todas as suas 

divisões: 

I ï Liberdade de iniciativa empresarial; 

II ï Liberdade de concorrência; 

Parágrafo único. Decorre dos princípios da liberdade de iniciativa 

empresarial e da liberdade de concorrência o reconhecimento: 

I - da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa 

privada para o atendimento das necessidades de cada um e de todos; 

II - do lucro obtido com a exploração regular de empresa como o 

principal fator de motivação da iniciativa privada; 

III - da importância, para toda a sociedade, da proteção jurídica 

assegurada ao investimento privado feito com vistas ao fornecimento de 

produtos e serviços, na criação, consolidação ou ampliação de mercados 

consumidores, na inovação e no desenvolvimento econômico do país. 
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Reconhecimento da imprescindibilidade da empresa privada 

Ao reconhecer a imprescindibilidade da empresa privada o Código atesta o seu papel 

de importância na sociedade. 

Arnoldo Wald, apresenta a empresa como o òcora«o da vida econ¹mica e social da 

sociedade contempor©neaò (mesma cita«o abaixo) e defendendo a sua import©ncia 

importância expõe: 

 

 ñuma vez ultrapassada a concep«o de Estado-Previdência, que desapareceu 

em todos os países, com a falência das instituições de previdência social e a 

redução do papel do Estado nas áreas que não são, necessária e 

exclusivamente, de sua competência, amplia-se a missão da empresa, como 

órgão intermediário entre o Poder Público e o Estado, e como criadora de 

empregos e formadora de mão-de-obra qualificada, produtora de 

equipamentos mais sofisticados sem os quais a sociedade não pode 

prosseguir, e interlocutora ágil e dinâmica que dialoga constantemente com 

os consumidores de seus produtosò. (WALD, 2000 p. 53) 

 

A empresa privada, ao desempenhar suas atividades, vai além de atender apenas 

interesses individuais, mas vai ao encontro de interesses gerais da sociedade. (FERREIRA, 

2005, pp. 67-85) 

A empresa tem sua posição legitimada na sociedade exatamente pelo fato de 

contribuir para o bem comum. Tal contribuição advém, em primeiro lugar, da sua própria 

finalidade específica, como a utilidade dos bens e serviços que produz e vende à sociedade, 

que representam uma vantagem em termos de custo-benefício. Essa é a sua principal 

contribuição, na qual é insubstituível. Mas além dessa, podemos destacar outras notáveis 

contribuições à sociedade, como a geração de emprego e renda, o pagamento de tributos e o 

desenvolvimento tecnológico. (SULMONT, 2011). 

Orlando Gomes (ano, p.66) preconiza que a empresa não deve ser vista somente na 

§rea do Direito Comercial pois, para ele, a empresa ñse coloca no centro do sistema do direito 

privado, tomando corpo justamente quando mais aguda se torna a crise do direito de 

propriedade e, por conseguinte, a da categoria do direito subjetivoò. 

Waldírio Bulgarelli (2000, p. 291) nos chama a atenção para o fato de que a 

empresa privada domina o panorama da economia moderna, em especial, por ser ela a 

responsável pela produção e comercialização, destacando os grandes avanços tecnológicos 
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que esta atividade nos legou. Ele ressalta a import©ncia tanto da chamada ĔmacroempresaĔ, 

que detêm um grandioso poder econômico e que transpõem as fronteiras nacionais, quanto da 

pequena e média empresas que, no seu entender, completam o ciclo da produção e 

distribui«o dos produtos no mercado. Assim, ele defende que òa economia moderna est§ 

estruturada em volta de empresas que constituem o seu centro, o pólo irradiador dos bens e 

servios.ò 

Isabel Vaz (1992, p. 17) observa que òa empresa assume o papel de c®lula social 

catalisadora de aspirações, de anseios de prosperidade; de credora e, ao mesmo tempo, 

devedora da comunidade. 

òSe se quiser indicar uma institui«o social que, pela sua influ°ncia, dinamismo e 

poder de transformação, sirva como elemento explicativo e definidor da civilização 

contempor©nea, a escolha ® indubit§vel: essa institui«o ® a empresa.ò Aduz Fábio Konder 

Comparato (1983, p. 57) ressaltando que é da empresa que depende subsistência de grande 

parte do país, que é assalariada por empresas privadas, da empresa que se originam a quase 

totalidade dos bens e serviços consumidos pela sociedade, e é da sociedade que provém a 

maior parte das receitas com os tributos. Ele salienta, ainda, que, em torno da empresa 

ògravitamò outros agentes econ¹micos n«o assalariados como investidores, fornecedores e 

prestadores de serviço. Além disso, ele observa a importância da empresa no comportamento 

de outras instituições e grupos sociais, que, até pouco, estavam distantes da vida empresarial, 

como as escolas, universidades, hospitais, centros de pesquisa médica, associações artísticas, 

clubes esportivos, profissionais liberais e as forças armadas. Sublinha que esse universo 

outrora distanciado do mundo dos negócios tem sido abrangido pela atuação da empresa. 

Hodiernamente, a empresa, especialmente a grande empresa vai além dos 

interesses privados, posto que ela se coloca como conciliadora de diversos interesses como de 

investidores, administradores, empregados, consumidores , do mercado e do Estado. (WALD, 

2012, p. 35) 

A empresa constitui-se em um importante elemento na economia, gerador de 

riqueza e estritamente relacionada ao funcionamento do mercado, detendo papel central na 

sociedade. (WALD, 2012, p. 35) 

Vale a pena destacar o entendimento de Giuseppe Ferri (FERRI apud REQUIÃO, 

1895. p. 47), segundo o qual òa produ«o de bens para o mercado n«o ® conseq¿°ncia da 
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atividade acidental ou improvisada, mas sim de atividade especializada e profissional, que se 

explica através de organismos econômicos, que se concretizam da organização de fatores de 

produção e que se propõem a satisfação das necessidades alheias, e, mais precisamente, das 

exigências do mercado geral, tomam na terminologia econômica o nome de empresa"  

Contemporaneamente não é mais possível se distinguir o econômico do social uma 

vez que este dois interesses se encontram e se compatibilizam na empresa, que segundo Wald 

® o òn¼cleo central da produ«o e cria«o de riquezas, que deve beneficiar tanto o empres§rio 

como os empregados e a pr·pria sociedade de consumoò (WALD, 2005, p.2). 

 

 

 

O reconhecimento do lucro como o principal motivador 

Ives Gandra martins e Fábio Ulhoa Coelho lembram que o lucro tem sido visto 

quase como um pecado, e não se leva em conta que ele é o principal motivador da atividade 

empresarial. Não se tem reconhecido a importância para a sociedade da decisão do empresário 

em assumir o risco da produção de bens e serviços, decisão esta que proporciona à sociedade 

o vestuário, a alimentação, remédios, transporte etc. Os autores destacam que o novo Código 

Comercial prestará contribuição para a afirmação destes valores, nos tribunais e fora deles. 

(http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,a-importancia-do-codigo-

comercial,10000058530 Gandra e Coelho) 

Sobre a importância do reconhecimento do lucro como principal motivador da 

atividade empresarial convém citar a fala de Ludwig von Mises 

ñQuando os que se autodenominam óprogressistasô usam a 

palavra lucro, o fazem enfurecidos e raivosos. Para eles o ideal seria que não 

existisse o lucro. O empresário deveria servir o povo altruisticamente, em 

vez de tentar obter lucros. Deveria não ter lucro ou se contentar com uma 

pequena margem sobre os seus custos. Nenhuma objeção é feita se ele tiver 

que suportar prejuízos. Mas a motivação para o lucro da atividade 

empresarial é precisamente o que dá sentido e significado, orientação e 

direção à economia de mercado baseada na propriedade privada dos meios 

de produção. Eliminar a motivação pelo lucro equivale a transformar a 

economia de mercado numa completa desordem.ò (RAMOS apud MISES, 

2014 p. 58) 
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Ao definir o Direito Comercial, Rubens Requião (2007) o especifica como òo 

conjunto de normas jurídicas que regulam as transações econômicas privadas empresariais 

que visam à produção e à circulação de bens e serviços por meio de atos exercidos 

profissional e habitualmente, com o objetivo de lucro. Deixa, assim, bem claro que a 

motivação da atividade, o objetivo último é o lucro. 

André Santa Cruz Ramos (2014, P. 50) ressalta a falta de compreensão que se tem 

quanto ao fato de que a contribuição que a empresa dá à sociedade, tanto no campo 

econômico quanto social,  advém, exatamente da sua busca pelo lucro: ĔPara muitos, ® dif²cil 

entender que a função primordial de uma empresa é gerar lucros e que a geração de lucros, em 

última análise, é que permite o funcionamento sadio do mercado e o verdadeiro 

desenvolvimento econômico e ñsocialò. 

 

 

Reconhecimento da proteção jurídica ao investimento 

Fábio Ulhoa Coelho (2013, P. 55) ressalta que uma vez que se garante a proteção 

jurídica do investimento não se está a atender, apenas, aos anseios do empresário mas se 

contempla os interesses de toda a sociedade. 

Ele enfatiza que, em caso de conflito entre os interesses individuais do investidor, 

consubstanciados, basicamente na obtenção de lucro, com o aqueles concernentes a toda a 

sociedade, prevalece a proteção do interesse da sociedade.  

Lembra que, quando a Constituição fundamenta o modo de produção na livre 

iniciativa, está buscando amparar os interesses da sociedade e não só do empresário, haja vista 

a associação que faz do princípio com outros valores da ordem econômica. 

É fundamental que o investimento esteja protegido pelo sistema jurídico, dado que 

contribui de forma direta para a prosperidade coletiva, manifestando-se tanto em incentivos 

fiscais, diminuição da burocracia e no tratamento digno à atividade empresarial, sendo 

reconhecida como instrumento de realização da cidadania, seja de seus integrantes, 

empregados, parceiros e, em última análise, de toda a sociedade. (DALLEGREVE NETO, 

2007) 
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Gilmar Ferreira Mendes (2011, P. 771) leciona que, dada a imprevisibilidade 

inerente ao ato de investir, com maior ou menor grau de risco, a segurana das ñregras do 

jogoò ® fator indispens§vel para os investidores que se aventuram nos mais diversos 

empreendimentos. A segurança jurídica, no seu entender, é subprincípio do Estado de Direito 

e ñassume valor ²mpar no sistema jurídico, cabendo-lhe papel diferenciado na realização da 

pr·pria ideia de justia.ò 

No mundo globalizado, as economias disputam por investidores internacionais e 

faz diferença para a atração ou não do capital externo o nível de aperfeiçoamento do direito 

comercial local no tocante à proteção jurídica ao investimento privado. Caso contrário, outros 

países com ordenamentos jurídicos mais favoráveis atrairão tal investimento, em especial 

quando se trata de investidores mais conservadores. Portanto, é fundamental para a atração de 

investimentos em nosso país que se aumente a segurança jurídica do direito comercial. (2017, 

Revista de Direito Brasileira | S«o Paulo, v. 16, n. 7, p. 292) 

 

Princípios aplicáveis aos contratos empresariais no Novo Código Comercial 

O projeto do novo Código Comercial define princípios aplicáveis aos contratos 

comerciais: 

Seção III ï Dos princípios aplicáveis aos contratos empresariais 

Art. 6º. São princípios aplicáveis aos contratos empresariais: 

I ï autonomia da vontade; 

II ï plena vinculação dos contratantes ao contrato; e 

III ï reconhecimento dos usos e costumes do comércio. 
 

A autonomia da vontade 

A autonomia da vontade é conceituada por Maria Helena Diniz (2011, p. 40) como 

"o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a 

disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem jur²dica.ò 

No entender de Francisco Amaral (2008, p. 328), o princípio da autonomia da 

vontade é o poder que o indivíduo dispõe de definir, a partir da sua vontade, as regras das 

relações em que tomam parte, estipulando os termos e a disciplina jurídica correspondente. 
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Para ele, ela manifesta ñum poder de disposi«o diretamente ligado ao direito de 

propriedade, dentro do sistema de mercado, da circulação dos bens por meio de troca e de que 

o instrumento jur²dico pr·prio ® neg·cio jur²dico.ò (AMARAL, 2008, p. 338) 

 

Clóvis do Couto e Silva (1976, p. 17) entende a autonomia da vontade como a 

possibilidade, dentro de certos limites, que os indivíduos têm de solucionar seus conflitos, 

associar-se, trocar bens e dinamizar a vida em sociedade. Para atingir tal finalidade os 

particulares vinculam-se juridicamente por intermédio da vontade  

Conforme a lição de Luigi Ferri (1969, pp. 3-6), concluímos que a autonomia da 

vontade tem um sentido subjetivo ou psicológico, uma vez que a vontade que se cuida aí é a 

verdadeira vontade de um sujeito de direito, não necessariamente o que foi externado (que 

pode conter um vício de consentimento, não correspondendo ao real querer).  

Nessa linha, Nat§lia Berti (2014, p. 83) de igual forma, indica que òa autonomia da 

vontade está diretamente relacionada a elementos subjetivos, etéreos, baseados na psique dos 

contratantesò. Ela seria o poder do particular determinar e gerir os termos jurídicos referentes 

¨ sua contrata«o, livre de interven»es. O contrato se d§ em uma òesfera de livre a«o dos 

particularesò. 

A opção do PLNCC em positivar a autonomia da vontade como um princípio 

aplicável aos contratos é fundamental ao preservar esse importante componente do contrato,  

como indica Lacruz Bardejo (1987, p. 27), o contrato ® òo resultado de uma intera«o entre a 

vontade privada supostamente egoísta e a lei que cuida dos interesses comuns. 

No mesmo sentido temos o entendimento de Diez-Picazo (ANO? Diez-Picazo, 

Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, cit., p. 126), para quem o princípio da 

autonomia privada é o fundamento mais profundo dos contratos Importa mencionar os 

principais reflexos da autonomia da vontade no direito privado apontados por Cláudia Lima 

Marques (2011) 

ñ(a) o reconhecimento da ampla liberdade contratual (liberdade de 

forma das convenções, livre estipulação de cláusulas, possibilidade de criação 

de novas figuras contratuais); (b) a consagração da força obrigatória dos 

contratos; (c) a teoria dos vícios de consentimento, visando a um ajuste que 

refletisse com lealdade a fus«o das vontades das partes.ò 
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O próprio negócio jurídico é, na verdade, uma manifestação do princípio da 

autonomia da vontade. Esta, por sua vez, é o poder que se reconhece aos indivíduos para se 

auto-regulamentar e definir a ordenação das relações jurídicas que detêm uns como os outros. 

Este autogoverno ® manifesto òna realiza«o de neg·cios jur²dicos, de actos pelos quais os 

particulares ditam a regulamentação das suas relações, constituindo-as, modificando-as, 

extinguindo-as e determinando o seu conte¼do.ò (PINTO, 2005, p. 102) 

A autonomia da vontade pode ser então entendida como liberdade negocial e para 

Ana Prata ela òtraduz-se pois no poder reconhecido pela ordem jurídica ao homem, prévia e 

necessariamente qualificado como sujeito jurídico, de juridicizar a sua actividade (...) 

realizando livremente neg·cios jur²dicos e determinando os respectivos efeitos.ò (PRATA, 

1982, pp. 7-11) 

Mises e Hayek (1998, p. 544) defendem que é inerente ao contrato a função de 

ordenamento social, em especial, quando se trata de uma economia liberal. É, portanto, 

necessário que as partes possam agir livremente, pois elas sabem exatamente o que lhes 

interessa. A partir dessa aparente desordem e caos ® que surge òuma ordem social mais 

eficienteò. 

 

Plena vinculação dos contratantes ao contrato 

Quando as partes, a partir de sua livre vontade, contratam entre si, este contrato, 

conforme leciona Maria Helena Diniz (1994), passa a fazer parte do ordenamento jurídico 

como uma verdadeira norma de direito, justificando o princípio do pacta sunt servanda.  

De igual modo, Orlando Gomes (1979, p. 40) sentenciou que o òO princípio da 

força obrigatória dos contratos consubstancia-se na regra de que o contrato é lei entre as 

partes.ò  Ele orienta que que uma vez que fora celebrado seguindo todos os requisitos e 

prssupostos, os contratantes se vinculam aos seus termos como a òpreceitos imperativos.ò  

Sílvio Rodrigues (2003, p. 17) constrói raciocínio semelhante quando afirma que: 

ñO princ²pio da fora vinculante das conven»es consagra a ideia de que o contrato, uma vez 

obedecidos os requisitos legais, torna-se obrigatório entre as partes, que dele não se podem 

desligar sen«o por outra avena, em tal sentido.ò Ele defende que o contrato passa a funcionar 

como uma òlei privada entre as partesò. E os contratantes passam a estar vinculados ao 

contrato de com uma òfora vinculante igual ¨ do preceito legislativo éò. 
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O contrato, todavia, tem sido alvo de um movimento de relativização haja vista as 

mais diversas investidas que tem experimentado desde o dirigismo contratual até as teorias da 

imprevisão ou da onerosidade excessiva. Continuou mantendo-se como importante 

instrumento da manifestação das vontades individuais. No dizer de Gagliano e Pamplona 

Filho: 

Trata-se, em verdade, da espécie mais importante e socialmente 

difundida de negócio jurídico, consistindo, sem sombra de dúvidas, na força 

motriz das engrenagens sócio-econômicas do mundo. Desde os primórdios 

da civilização [...] o contrato passou a servir, enquanto instrumento por 

excelência de circulação de riquezas, como a justa medida dos interesses 

contrapostos. [...] poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e se 

desenvolveram sob formas tão diversas quanto o contrato, que se adaptou a 

sociedades com estruturas e escalas de valores tão distintas quanto às que 

existiam na Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista e no próprio 

regime comunista. [...] nenhum instituto jurídico é socialmente tão 

adaptável. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006) 

No direito comercial, em especial, é decisivo o reconhecimento da vinculação dos 

contratantes ao contrato, frente às teorias que relativizam o contrato, notadamente pelo fato de 

o risco ser inerente à atividade comercial, diferente do que ocorre nas relações entre 

particulares ou no caso do consumidor. O empresário, ao firmar o contrato está ciente de que 

assume certos riscos e vai contra a própria essência do negócio, uma vez ocorrido o evento 

que se suspeitava pouco provável, levar esse contrato ao judiciário a fim de uma revisão. 

No campo comercial, regra geral, os ganhos são diretamente proporcionais aos 

riscos. Fere o princípio da boa-fé o empresário que contrata em alto risco na expectativa de 

um ganho excessivo alegar, frustrada suas ambições, onerosidade excessiva no contrato. Uma 

intervenção sistemática do judiciário nesse sentido tende a corroer as bases da própria 

atividade comercial repercutindo e incentivo negativo para se contratar e mesmo no repasse 

dos Ĕrisco de contratarĔ por meio do aumento dos valores dos produtos ofertados ¨ sociedade.  

Fábio Ulhoa Coelho (2011, p. 166) reconhece, no âmbito do Direito Comercial, o 

princ²pio da Plena vincula«o dos contratantes ao contrato, que consiste em uma òespecial 

fora obrigat·ria dos efeitos do contratoò, que apenas poderia ser afastada em casos 

excepcionais.  

Para o autor, os empresários vinculam-se aos contratos que pactuam entre si em 

grau maior que os trabalhadores e consumidores. A revisão contratual no direito comercial 

deve observar essa especificidade dos contratos desse campo do direito, nas palavras do autor: 
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òOs empres§rios est«o vinculados aos contratos que celebram 

entre eles em grau maior do que os trabalhadores e consumidores. A revisão 

judicial das cláusulas do contrato empresarial não deve neutralizar a regra 

básica da competição, que premia, com lucros, o empresário que adotou a 

decis«o empresarialmente ñacertadaò, e pune, com preju²zos ou mesmo a 

fal°ncia, o que adotou a decis«o ñequivocada.ò (COELHO, 2013, p. 70) 

 

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 377)  discorre sobre a intangibilidade do 

contrato, expondo a regra geral de que não se pode alterar de forma unilateral os termos de 

um contrato nem mesmo o judiciário poderia fazê-lo. Tal concepção advém de que os 

contratantes firmaram o contrato de forma òlivre e expont©neaò, vinculando-se à 

obrigatoriedade do seu cumprimento, conforme seu querer. 

Venosa (ANO?, p. 25) entende que a intervenção judicial no contrato deve limitar-

se ao aparecimento de um òelemento surpresaò, uma òcircunst©ncia novaò, no decorrer do 

contrato, que exponha uma das partes a òextrema dificuldadeò, acarretando onerosidade 

excessiva no cumprimento do contrato. Tal situação não necessariamente significaria um 

benefício da outra parte. Todavia, ele aponta, seria necessário, nesse caso, a resolução do 

contrato ou alguma modificação a fim de promover condições para o seu cumprimento. 

Venosa, Silvio de Salvo. Teoria Geral dos Contratos, 2º volume, p. 25 

O autor (VENOSA, 2007, pp. 432 e 433)chama ainda a atenção para o fato que a 

teoria da imprevis«o ou da onerosidade excessiva n«o pode Ĕservir de panacéia para proteger o 

mau devedorò. Ele adverte que o juiz deve òusar de extrema cautela para admitir a 

interven«oò. 

Venosa (2003, p. 462) assevera que òO princ²pio da obrigatoriedade dos contratos 

não pode ser violado perante dificuldades comezinhas de cumprimento, por fatores externos 

perfeitamente previs²veis. O contrato visa sempre a uma situa«o futura, um porvir.ò  Ele 

ressalta que os contratantes, ao firmarem o negócio estão vislumbrando exatamente 

repercussões futuras que têm algum nível de previsibilidade mas, sobre as quais não se tem 

total controle sobre a sua realização. (Destaco que esse componente é inerente à própria 

atividade empreendedora).  

Para que o judiciário venha a interferir na relação contratual, Venosa (2003) 

assinala que a situação deve estar fora de todas as possibilidades de previsibilidade e adverte 

ainda que tal intervenção apenas faz sentido nos contratos que se protraem no tempo, não 

tendo qualquer cabimento em contratos com execução imediata. 
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É importante trazer o pensamento de Humberto Theodoro Júnior sobre a 

vinculação dos contratantes ao contrato, a despeito dos movimentos relativizadores desta 

força vinculante: 

òMesmo vestido com as modernas indument§rias 

principiológicas, o contrato não pode deixar de ser o fruto da força 

criativa e livre da vontade, nem tampouco pode ser privado de sua 

natural e necessária força obrigatória entre os contratantes, e muito 

menos pode transformar-se em fonte de obrigações para quem da 

convenção não participou. É claro que a área dos preceitos e 

princípios de ordem pública muito se alargou e que os princípios 

clássicos do contrato tiveram suas dimensões reduzidas. Não foram, 

porém, anulados. Assim é que, não obstante ter de submeter-se aos 

imperativos da boa-fé, da função social e do equilíbrio econômico, o 

contrato continua a existir ñpara vincular as pessoasò e 

ñfundamentalmente ser cumpridoò. E a vontade que sempre haver§ de 

prevalecer, dentro da licitude dos contornos da nova principiologia do 

contrato, será declarada pelos contratantes e não a do juiz ou de 

qualquer outra autoridade que se credencie a fiscalizar a vida negocial. 

(THEODORO JÚNIOR, 2004) 

 

Vale lembrar o que adverte Fábio Ulhoa Coelho (2009, p.16) quanto à 

movimentação do investimento na economia globalizada que ocorre em direção aos países 

com a melhor Ĕdireito-custoò. Grandes empreendimentos tendem a preferir instalar-se onde a 

legislação local assegura maior estabilidade nas relações contratuais. A preservação dos 

contratos, com o mínimo de ingerência externa tende a ser uma vantagem competitiva: 

òQuanto maior a liberdade reconhecida pela ordem jur²dica para os pr·prios agentes 

econômicos definirem, por contrato, seus direitos e obrigações, maior será a atração de 

investimentos.ò 

 

Reconhecimento dos usos e costumes do comércio 

Dada sua dinâmica própria, o direito comercial tem nos usos e costumes do 

comércio uma importante fonte. Na Lei da juntas comerciais, Lei 8.934 de 1994,  temos que é 

incumbência das juntas realizar o assentamento das práticas comerciais. 

Nas relações comerciais no âmbito internacional tem grande preponderância a Lex 

Mercatoria, que consiste no sistema baseado nas práticas consagradas na atividade comercial. 
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André Luiz Santa Cruz Ramos lembra que os usos costumes tem a ver com a 

própria origem do direito comercial: 

Não foi à toa que o direito comercial nasceu como um direito 

consuetudinário, a partir da compilação dos usos, costumes e práticas 

mercantis dos mercadores burgueses medievais. O genuíno direito 

comercial é a Lex Mercatoria, isto é, a regra que nasce da interação 

livre e voluntária dos que se dedicam ao exercício de atividade 

econômica. (RAMOS, 2014, p. 54) 

 

Carvalho de Mendona (1937, p. 180) ensina que òusos comerciais s«o as normas 

ou regras observadas uniforme, p¼blica e constantemente pelos comerciantes de uma praa e 

por estes consideradas como juridicamente obrigat·rias para, na falta da lei, regularem 

determinados neg·cios.ò 

Usos e costumes são por vezes tomados como sinônimos mas há doutrinadores 

que distinguem os termos. Requião em relação a este tema faz a seguinte observação: 

ñOs comercialistas, em conseq¿°ncia do reconhecimento 

dos usos e costumes como fontes do direito comercial, formularam 

teoria para estabelecer os princ²pios que asseguram legitimidade ¨ sua 

aplica«o. Na linguagem corrente, como observa o Prof. Lagarde, n«o 

se faz distin«o, inclusive na jurisprud°ncia francesa, entre as 

express»es usos e costumes. Alguns autores, todavia, procuram 

distingu²-las, vendo nos costumes uma regra mais imperativa do que os 

usos, os quais seriam simplesmente convencionais.ò (REQUIëO, 2003, 

p. 29)  

 

Ao trazer o reconhecimento dos usos e costumes do comércio como princípio 

aplicável aos contratos empresariais, o PLNCC confere status jurídico a uma série de 

preceitos que já são observados na prática da atividade empresarial. 

 

Ressalvas à aplicação da revisão contratual por onerosidade execessiva 

O PLNCC trata especificamente para tratar da revisão do contrato empresarial 

estabelecendo limitações ao revisionismo: 

1 Seção VI ï Da revisão do contrato empresarial 
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Art. 288. As obrigações contraídas pelo empresário somente podem ser revistas em 

juízo, quando cumulativamente:  

I ï classificarem-se como de execução continuada ou diferida; 

II ï verificar-se a superveniência de fatos imprevisíveis e extraordinários; 

III ï seu cumprimento implica onerosidade excessiva para uma parte com vantagem 

excepcional da outra. 

§ 1º. A revisão judicial de obrigação empresarial não pode privá-la totalmente de 

eficácia, nem importar sua completa extinção. 

§ 2º. A revisão judicial de qualquer cláusula do contrato empresarial não cabe se a 

parte que a pleiteia poderia ter se protegido contratualmente das 

consequências econômicas de sua declaração, mediante a diligência normal 

que se espera dos empresários. 

§ 3º. Nenhum empresário tem direito à revisão do contrato empresarial sob a 

alegação de não ter conferido as informações sobre o objeto prestadas pelo 

outro contratante durante as tratativas, salvo se a conferência não poderia ter 

sido feita em razão de segredo de empresa e for falsa a informação prestada. 

§ 4º. O empresário que contraiu obrigação de entregar produto ou mercadoria não 

tem direito à substituição da prestação por pagamento em pecúnia, alegando 

variação na cotação do preço. 

 

Nos incisos temos, praticamente, reprodução do que está previsto no Código Civil 

(art. 478). A inovação vem nos parágrafos, que adequam a teoria da onesoridade excessiva e 

imprevisibilidade à realidade das relações empresariais os quais serão analisados a seguir: 

§ 2º. A revisão judicial de qualquer cláusula do contrato empresarial não cabe se a 

parte que a pleiteia poderia ter se protegido contratualmente das 

consequências econômicas de sua declaração, mediante a diligência normal 

que se espera dos empresários. 

 

Ao longo da história do contrato, este experimentou as progressivas limitações que 

foram impostas autonomia da vontade, ao lado de um processo de relativização do princípio 

da vinculação dos contratantes ao contrato. A partir da autonomia da vontade se chega à idéia 

de que o contrato faz lei entre as partes. Uma vez que a escolha de contratar foi tomada de 

forma livre pelo indivíduo, que ele optou por contratar com a outra parte por decisão própria e 

pode negociar exaustivamente os termos contratuais, não há espaço para esquivar-se executar 

estritamente os termos contratados. (COELHO, 2013, p. 69) 

Deve-se observar que a autonomia da vontade nos contratos empresariais é muito 

mais evidente que em contratos de consumo ou de trabalho, por exemplo, uma vez que o 
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empresário tem maiores condições de realizar de realizar suas escolhas sobre contratar ou não, 

com quem contratar e sobre os termos do contrato. 

O professor Fábio Ulhoa Coelho aborda a autonomia da vontade nos contratos 

empresariais, destacando as diferenças existentes neste campo do direito: 

O princípio da autonomia da vontade, quando pertinente a contrato 

empresarial, articula-se com os da livre-iniciativa e livre concorrência. Empresários 

devem ser livres para contratar segundo suas vontades porque a liberdade de iniciativa 

estrutura o modo de produção capitalista. Ademais, a liberdade de contratar dos 

empresários não pode ser restringida, para que, assim, a competição empresarial possa 

gerar, à coletividade, os benefícios esperados de redução dos preços e aumento da 

qualidade dos produtos e serviços. No contrato entre empresários (contratos empresariais), 

ao contrário do que se verifica no contrato de trabalho e no de consumo, a autonomia da 

vontade ainda é bastante ampla, porque, em geral, as partes podem escolher entre 

contratar ou não, com quem contratar e negociam livremente as cláusulas do contrato. 

(COELHO, 2013, p. 68) 

 

No campo dos contratos empresariais há peculiaridades que desaconselham uma 

revisão contratual fundada na imprevisibilidade sem levar em conta as características da 

relação. Como foi dito, é da essência da atividade empresarial a existência de risco, em maior 

ou menor grau. O risco está intimamente ligado à ideia de lucro, guardando com este uma 

relação de proporcionalidade direta, regra geral. 

A própria prática comercial, antecipando-se à legislação e ao judiciário, criou 

mecanismos de aplacamento desta imprevisibilidade da ocorrência de uma onerosidade 

excessiva, tendo o empresário, hoje em dia, condições de se proteger, contratualmente, deste 

risco, como é o caso dos contratos de hedge, por meio do qual o empresário pode se proteger 

da variação dos preços de um insumo, por exemplo. 

Desconsiderar tais especificidades na revisão de contratos e aplicar a teoria da 

imprevisão exatamente como está no Código Civil, sem se ater às características próprias da 

atividade empresarial gera profunda insegurança jurídica em nossa ambiente de negócios. 

Sobre este tema convém expor, novamente, o ensino de Fábio Ulhoa Coelho (2013): 

Ademais, também é insuficiente, para a revisão judicial dos 

contratos empresariais, a mera imprevisibilidade do fato superveniente que 

frustrou a expectativa de um dos contratantes. É necessário compatibilizar-

se, no campo do direito contratual empresarial, a teoria da imprevisão com 

a regra básica da competição (que premia as decisões acertadas e penaliza 

as equivocadas). A revisão judicial de contrato empresarial não pode nunca 

servir à neutralização dos efeitos de qualquer decisão empresarial 

equivocada do contratante. Imagine que certo industrial brasileiro tenha 
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contratado a exportação de suas mercadorias, por preço fixado em dólar, e, 

junto a um banco nacional, financiou esta operação, recebendo antecipação 

em reais do valor da exportação. Se, em seguida à celebração do contrato, o 

governo norte-americano promove acentuada desvalorização do dólar, 

quando o exportador brasileiro receber o pagamento das mercadorias, terá 

em mãos um valor em reais inferior ao que lhe foi antecipado pelo banco, 

ficando, perante este, devedor da diferença. Ora, mesmo no caso de a forte 

desvalorização da moeda norte-americana ser considerada ñfato 

imprevis²velò, n«o haver§ fundamento para a revis«o do contrato firmado 

entre exportador e banco. Isto porque a decisão empresarialmente correta, 

ao assumir qualquer crédito ou compromisso sujeito à variação cambial, 

consiste na utilização de instrumentos financeiros que neutralizam os 

efeitos desta (hedge). Se o industrial do exemplo não se protegeu 

devidamente, com um destes instrumentos. 

 

 

 

Conclusão 

Embora o constituinte tenha dado atenção especial ao princípio da livre iniciativa 

vimos que a prática está longe de alcançar o destaque conferido pelo texto constitucional, 

havendo um profundo descompasso entre a previsão constitucional e a realidade. 

O PLNCC cria condições para aplicação da livre iniciativa no âmbito do direito 

comercial, uma vez que o adota a liberdade de iniciativa empresarial como princípio geral do 

direito comercial. 

Para tanto, O PLNCC elabora toda uma construção principiológica a partir do 

princípio da liberdade de iniciativa, cristaliza seus importantes desdobramentos para atividade 

empresarial. 

É reconhecida a imprescindibilidade da empresa privada. Ao fazê-lo o Código 

atesta o seu papel de importância na sociedade. A empresa tem sua posição legitimada 

exatamente pelo fato de contribuir para o bem comum. Tal contribuição advém, em primeiro 

lugar, da sua própria finalidade específica, como a utilidade dos bens e serviços que produz e 

vende à sociedade, que representam uma vantagem em termos de custo-benefício. Essa é a 

sua principal contribuição, na qual é insubstituível. 

Reconhece o Lucro como o principal motivador da atvidade emrpresarial e, assim, 

superam-se visões negativas que se contruíram sobre a busca pela lucratividade e se 
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reconhece que grande parte da constribuição que a atividade emrpesarial traz à sociede 

advém, exatamente da busca pelo lucro. 

O reconhecimento da proteção jurídica ao investimento é importante para que haja 

um ambiente estável para o negócios e atrativo para os investimentos.Tal reconhecimento tem 

repercussão não apenas para os empresários mas para toda a sociedade.  

O Código define princípios aplicáveis aos contratos empresariais, particularizando 

a utilização deste importante instrumento jurídico no campo do direito comericial. 

O pimeiro princìpio destacado é o da autonomia da vontade. Tal iniciativa é assaz 

valiosa uma vez que nos contratos empresariais temos uma autonomia da vontade mais plena 

que, por exemplo, em contratos de consumo ou de tabalho. O Empresário tem total liberdade 

para escolher se vai contratar, com quem contratar e o que contratar. 

Em seguida elenca o princípio da plena vinculação ao contrato e, particularmente, 

este venha a ser o pricípio que mais se aproxima à questão posta: a mitigação do revisionismo 

contratual empresarial. Este princípio tem sido sistematicamente relativizado desde o 

dirigismo contratual até a teoria da imprevisão acrescentando-se ao valor das transações 

comerciais hoje em dia o risco judiciário, pois não se tem ao certo o que o contrato firmado 

pode vir a se tornar amanhã. 

Por último, apresenta-se o princípio do reconhecimento dos usos e costumes do 

comércio. Tal princípio alinha-se perfeitamente á realidade da atividade comercial em que os 

usos e costumes cumprem papel preponderante. A própria legislação comercial tem sua 

origem nos usos e costumes. No comércio internacional é indiscutível o papel da Lex 

Mercatória no norteamento da prática empresarial e resolução de conflitos. 

Por fim, analisamos as ressalvas apresentadas pelo PLNCC quanto à aplicação da 

resolução de contratos com base na onerosidade excessiva, em especial o dispositivo que 

prevê que não assite direito a tal instituto o emrpesário que, ao contratar, tinha plena 

condições de se proteger quanto a riscos de onerosidade excessiva supervenientes. Tal 

ressalva é importante pois se afina com a própria essência da ativiade empresarial à qual risco 

é inerente. Não faz sentido o judiciário intervir a fim de minimizar prejuízos excessivos no 

âmbito do contrato quando já existem mecanismosà disposição dos empresários próprios a 

esse fim. 
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 A boa prática empresarial adverte quanto a serem tomados certos cuidados a fim 

se que o empresário se proteja no decurso da relação contratual, como os contratos de hedge, 

por meio dos quais o emrpesário pode se proteger da varariação dos preços de um insumo, por 

exemplo. 

Concluímos que uma eventual aprovação do PLNCC pode contribuir para a 

criação de condições para um maior efetivação do princípio da livre iniciativa, em especial no 

ambito empresarial. Ao desmembrar repercussões deste princípio específicas ao direito 

comercial e, em especial ao conferir maior estabilidade aos contratos empresariais, mitigando 

o revisionismo contratual nos casos em que não se adequa à própria essência da atividade 

empresarial. 
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RESUMO 

O presente artigo tem por objetivo analisar o instituto dos punitive damages no sistema da 

Common Law. Avaliar se é possível aplicar tal instituto ao direito do consumidor brasileiro, 

diante das suas características, controvérsias doutrinárias e repertório jurisprudencial. O 

método aplicado a este trabalho foi o estudo de casos colhidos da jurisprudência estrangeira, 

assim como a análise da doutrina nacional e internacional sobre o instituto. Como conclusão, 

após a seleção e análise dos temas controvertidos, a defesa das vantagens da aplicação dos 

punitive damages e o enfrentamento das críticas, no tocante a sua introdução no ordenamento 

jurídico pátrio, conclui-se pela possibilidade de sua aplicação dos punitive damages ao regime 

das relações de consumo.  

Palavras-chave: punitive damages; Common Law; Direito do Consumidor. 

ABSTRACT  

This article aims to study the institute of punitive damages from the Common Law system 

and to analyze its functions. It aims to analyze its applicability to Braziliansô Consumers Law 

regarding the doctrinal controversies. The method applied to this work was the appraisal of 

cases and precedents, as well as a bibliographical research of doctrine that discuss punitive 

damages. As a result of the study and after the analysis of the controversial topics, the defense 
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of the benefits and coping the critics as to the possibility of introducing punitive damages to 

Braziliansô Consumers Law and relations, this paper concludes that it is possible. 

Keywords: punitive damages; Common Law; Consumers Law. 

INTRODUÇÃO  

O Código de Defesa do Consumidor (CDC) é o marco legal que regula as relações de 

consumo no Brasil. E é com seu sistema diferenciado que o CDC busca proteger o 

consumidor, trazendo o Código Civil como fonte subsidiária. 

É notório que as relações de consumo são fatos próprios da vida em sociedade. Por 

isso, autores como Jean Baudrillard (1995), em sua obra Sociedade de Consumo, consideram 

que vivemos numa sociedade de consumo.  

Nessa relação, é possível pressupor a existência de um elo mais fraco e vulnerável, 

qual seja o consumidor. Diante disso, se torna necessário instituir mecanismos jurídicos, de 

modo a equilibrar a relação entre este consumidor e o fornecedor. Em virtude disso, há vários 

mecanismos que visam assegurar este equilíbrio, esses que são abstratamente concebidos e 

instituídos por lei, como meios de fazer valer o princípio da isonomia, isto é, da igualdade nas 

relações de consumo. 

Dentre os vários instrumentos, o regime da responsabilidade civil, considerado 

modernamente, é uma das principais formas de assegurar a igualdade. Não trata apenas de 

garantir a reparação individual ou coletiva dos danos aos consumidores, mas moldar e 

incentivar determinados comportamentos no mercado de consumo. 

Além do regime da reparação de danos, o regime da responsabilidade civil é também 

uma forma de regulação das condutas dos agentes econômicos nesse mercado, assim entram 

em cena os punitive damages, instituto que surgiu na Inglaterra e se aperfeiçoou nos Estados 

Unidos.  

Novidade no Brasil, os punitive damages aqui são conhecidos como reparação 

punitiva, que funciona no sentido não somente de reparar o dano causado individualmente ao 

consumidor, mas também como uma punição dirigida a inibir novos danos aos demais 

consumidores. 
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É importante ressaltar que o surgimento dos punitive damages em muito se relaciona 

com o fato da responsabilidade civil ser um dos mais adaptáveis institutos jurídicos do Direito 

Civil.   

Logo, o fato de a evolução da responsabilidade civil estar ligada às mudanças 

funcionais da sociedade, a qual está sempre em constante mutação, passou-se a necessitar de 

uma indenização com caráter distinto do compensatório, que não mais estava a coibir práticas 

danosas e, por consequência, os numerosos conflitos nas relações de consumo.  

Com efeito, foi dessa forma que nasceu o instituto da reparação punitiva, com a 

missão de desempenhar o papel inovador de desestimular condutas fraudulentas por parte do 

fornecedor, e assim assegurar a prevenção de danos no âmbito da sua aplicação. Trata-se da 

busca de um efeito dissuasório em relação ao fornecedor. 

Para desenvolver o presente tema, no capítulo um será feito um histórico dos 

precedentes de aplicação dos punitive damages, a partir do qual servirá de base para se fazer 

um Direito Comparado. No capítulo dois será abordado o caráter de insuficiência do 

paradigma reparatório, o que irá justificar a razão de existir do capítulo três, esse que tratará 

da necessidade de adoção dos punitive damages, diante da sua função preventiva, punitiva e 

da proteção dos consumidores numa dimensão coletiva. 

Enquanto que no capítulo quatro se fará uma análise da viabilidade de aplicação do 

instituto, através de um olhar sobre o Direito do Consumidor no Brasil. Ainda no capítulo 

quatro, serão abordadas as críticas doutrinárias quanto a adoção dos punitive damages. 

Vencidas as críticas, esse trabalho traz por último, no quinto capítulo, os pressupostos de 

ordem objetiva e subjetiva necessários para introduzir o instituto no Brasil. 

Importante destacar que esse trabalho tem como problema de pesquisa a análise de em 

qual medida é possível a aplicação dos punitive damages ao regime das relações de consumo 

no Brasil.  Enquanto hipótese prévia, se tem a possibilidade de aplicação dos punitive 

damages ao Direito do Consumidor brasileiro, de forma a assegurar e maximizar o princípio 

da igualdade nas relações de consumo, por meio do desestímulo gerado ao fornecedor em 

incorrer em práticas fraudulentas.  

1. PUNITIVE DAMAGES NA DOUTRINA DO COMMON LAW 
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Muito embora os punitive damages tenham surgido na Inglaterra, foi no direito 

estadunidense que ele se desenvolveu e obteve destaque. Por lá, ficou também conhecido 

como exemplary damages, punitory damages ou speculative damages. 

L§ e em outros ñpa²ses da Common Law adota-se o caráter punitivo das indenizações 

para desestimular comportamentos antissociais por parte dos fornecedores. Dessa forma, 

conseguiu-se assegurar o respeito aos direitos da personalidade humanaò (ROLLO, 2011, 

p.72).  

Ademais, nunca é demais repisar que na Common Law a jurisprudência é a principal 

fonte de aplicação do Direito, onde os precedentes vinculam o julgamento das futuras ações.  

Pode-se dizer, assim, que o Direito emerge da prestação jurisdicional, ou seja, há uma 

verdadeira criação do Direito pelo Estado Juiz, com base na doutrina do stare decisis 

(respeitar as coisas decididas), em que as decisões das Cortes superiores em hierarquia devem 

ser respeitadas e seguidas pelas instâncias inferiores, sobre conflitos faticamente análogos. 

Assim como temos no Brasil, de forma similar, o conceito de aplicação das súmulas 

vinculantes já se afigura como uma aproximação do direito pátrio ao sistema de vinculação 

jurisprudencial, do Common Law. 

1.1 Dos precedentes 

Cumpre inicialmente anotar, que o primeiro precedente americano dos punitive 

damages é de 1784. No caso Genay v. Norris, as partes haviam decidido solucionar seu 

conflito em um duelo, porém Norris envenenou Genay em um suposto brinde de 

reconciliação, restando comprovada a sua má-fé.  Sete anos mais tarde, veio o segundo 

precedente, o caso Coryell v. Colbough, relacionado a uma quebra de promessa de casamento 

(ANDRADE, 2009).  

Inclusive, será visto mais adiante no trabalho, que essa quebra de promessa de 

casamento do caso Coryell v. Colbough, será interpretada como uma forma de breach of 

contract e não como tort, chamado de ilícito extracontratural no Brasil. 

De volta aos precedentes, foi somente em  1851 que o instituto dos punitive damages 

tomou forma por meio de deliberação da Suprema Corte dos Estados Unidos, que os definiu 
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como um princípio da Common Law a ser aplicado pelo júri em casos de indenização por 

responsabilidade civil(ZANON, 2016). 

 

Essa definição foi de demasiada importância no tocante ao respeito do instituto que 

temos no Brasil do princípio da legalidade, o qual exige uma cominação legal prévia de um 

instituto ou regra a ser aplicado, por exemplo. Através desse entendimento, permitiu-se que o 

instituto se desenvolvesse amplamente nas terras estadunidenses, servindo hoje de base para o 

Brasil. 

No Reino Unido, isso ocorreu somente em 1964, por ocasião do julgamento do caso 

Rookes v. Barnard, no qual restou estabelecida a natureza punitiva dos exemplary damages 

(ANDRADE, 2009). 

Um dos mais relevantes precedentes da jurisprudência americana é o caso do 

medicamento MER 29. Divulgado como o primeiro medicamente seguro para reduzir o 

colesterol, o MER/29 foi aprovado em  abril de 1960 pelo FDA, Food and Drug 

Administration, instituição americana similar à ANVISA no Brasil. 

Com rápida aceitação no mercado, estima-se que até dezembro de 1961 o 

medicamento tenha sido usado por 400.000 pessoas, sendo que apenas no 

segundo semestre de 1961, a companhia acrescentou a sua bula a perda de 

cabelo como efeito colateral do medicamento, e, pouco tempo mais tarde, 

em dezembro daquele mesmo ano, a empresa divulgou Carta de Aviso, 

informando que o MER/29 poderia desenvolver catarata no consumidor 

(RHEINGOLD, 1968, p. 120, tradução nossa)154.  

Porém, foi somente em 1967, no precedente Toole v. Richard-MerrelInc, que se 

conseguiu uma das primeiras aplicações expressivas - a título de punitive damages - nos 

Estados Unidos em razão ainda do caso da comercialização do MER 29, uma vez que se 

constatou a malícia da empresa fabricante, que, tendo feito testes prévios do medicamento em 

animais, já haviam constatado a possibilidade de desenvolvimento dos efeitos colaterais 

indicados (ZANON, 2016). 

                                                 
154 No original: ñRapidly accepted, the drug had been used by roughly 400,000 persons by December 1961. In 

mid-1961 Merrell amended its labeling to warn of hair loss, and in December 1961 it mailed a so-called "Dear 

Doctor" warning letter, approved by the FDA, to all practicing physicians. This letter for the first time warned 

that cataracts, baldness, severe forms of dermatitis, and less common side effects might result from use of the 

drug.ò 
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Desde esta época, os punitive damages passaram a representar uma verdadeira forma 

de reparação punitiva , cujo valor  se vê somado à indenização compensatória, e que necessita 

de aplicação em casos de comprovada má-fé, culpa grave ou dolo. 

Outro exemplo emblemático foi o do julgamento de Grimshaw v. Ford Motor 

Co. (UILAN, 2006), no qual se imputou responsabilidade sobre defeito na manufatura do 

automóvel Ford Pinto, que levava ao rompimento do tanque de combustível por simples 

impacto na traseira do veículo, fato que gerou incidentes de incêndio, vitimando motoristas e 

passageiros.  

Foi assim que Richard Grimshaw - daí porque o nome da ação ser Grimshaw versus 

Ford ï demandou, com base no compensatory e punitive damages, a condenação da Ford, 

após sofrer severas queimaduras por conta da explosão do tanque de combustível do Ford 

Pinto.  

De forma semelhante a como se deu no caso do MER 29, no curso do processo 

constatou-se que o defeito era de conhecimento dos engenheiros da Ford, mesmo antes da 

introdução no veículo no mercado de consumo, e que esse defeito foi intencionalmente 

ignorado por se ter aferido que as despesas para consertar o defeito superariam as de custear 

eventuais condenações.  

Matéria jornalística publicada pouco depois do julgamento expôs que, em 

uma estimativa conservadora, o Ford Pinto, em razão do defeito na 

concepção de seu projeto, teria provocado à morte de cerca de 500 pessoas, 

talvez 900. Nessa matéria foi revelado que um memorando interno da Ford 

continha estudo que calculava, de um lado, o custo estimado das 

indenizações com acidentes envolvendo o Ford Pinto (U$ 200.000,00, por 

vida perdida, multiplicados por prováveis 180 mortes por ano, além de U$ 

67.000,00 por estimadas 180 lesões não fatais, mais os danos com os 

veículos) e, de outro, o valor que teria de ser gasto para corrigir o problema 

do veículo (cerca de US $ 11,00 por unidade, multiplicados por 12.5000.000 

de unidades). A conclusão do estudo foi de que, do ponto de vista estatístico 

o pagamento das indenizações, ao custo total estimado de U$ 49,5 milhões, 

seria economicamente mais vantajoso do que o aperfeiçoamento necessário 

em todos os veículos, ao custo total de U$ 137,5 milhões, para prevenir 

cerca de 180 mortes por ano e um número equivalente de ferido 

(ANDRADE, 2006, p. 202). 

 

No caso da Ford Pinto, a ñinefic§cia da fun«o reparatória da responsabilidade civil 

impôs o recurso aos punitive damages, de forma a assegurar que os comportamentos dos 

agentes econômicos não comprometam o direito à vida e à integridade física da pessoa 
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humana, mas antes pautem-se pelo respeito por tais direitos, elevando-se assim o nível de 

segurana dos produtosò (LOUREN¢O, 2006, p. 178). 

 

Assim fica clara a magnitude alcançada pelos punitive damages em países como os 

Estados Unidos, que assimila tal instituto ao ramo do Direito conhecido por Tort Law, que 

nada mais é que o estudo da indenização a partir de um dano causado por um ilícito civil, 

chamado também de civil wrong. 

Ao fim, os precedentes resultam na compensação do ofendido e na proteção do 

consumidor contra práticas comerciais fraudulentas, a partir de duas finalidades: a punição do 

ofensor e o desestímulo da ocorrência de práticas semelhantes. Por óbvio que o desestímulo 

possui efeito reflexo na sociedade consumerista, de modo a dissuadir, por semelhança, todos 

ou quase todos os outros possíveis ofensores. 

1.2 Do instituto da justia p¼blica (ñpublic justiceò) 

A função inaugural atribuída aos punitive damages ® o da ñjustia p¼blicaò. Importa 

dizer que, embora inserido no âmbito jurídico do Direito Privado, os punitive damages 

possuem importante atuação em assegurar os direitos subjetivos dos cidadãos.   

Por vezes, os custos do ajuizamento da demanda fazem com que muitos 

consumidores, lesados em sua relação de consumo, não recorram o Poder Judiciário, a modo 

de serem indenizados pelos prejuízos sofridos, bem como, e consequentemente, buscarem o 

restabelecimento da ordem jurídica violada pelo ato juridicamente reprovável (UILAN, 

2003).  

Diz-se, portanto, que os punitive damages atuam de forma a estimular a busca de 

reparação, posto que acarretam, de modo geral, o pagamento de quantia expressiva, até 

superior ao prejuízo suportado pelo consumidor. Excedente esse dedicado à restauração da 

ordem jurídica, haja vista que, em muitos casos, a conduta de um único fornecedor pode 

resultar em prejuízos para diversas pessoas, denominado de danos coletivos ou difusos. 

Nesse contexto, o instituto do punitive damages se revela como importante incentivo 

na busca de reparação judicial, como meio de não se ver superado o valor do lucro em 

detrimento dos valores sociais. Com efeito ï conforme já descrito ao norte ï são muitos os 
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exemplos da apuração, por meio de cálculos, sobre qual situação será mais lucrativa, quais 

sejam, ressarcir os poucos que buscam o Poder Judiciário, ou reparar o produto dos vícios 

sabidos, ou alterar a conduta na prestação dos serviços.  

Al®m do que, ñindenizar - isto é, a ficção jurídica pela qual, mediante a reposição ao 

estado anterior se torna indene, a parte lesada - é, sem nenhuma dúvida, ator indispensável 

para a afirma«o da responsabilidade civilò (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, 

p.17). 

2. DA INSUFICIÊNCIA DO PARADIGMA REPARATÓRIO   

A responsabilidade civil, de modo a se adequar à realidade socioeconômica da 

humanidade desde a Revolução Industrial, mitigou dois de seus três paradigmas clássicos (a 

saber, a responsabilidade individual e a responsabilidade fundada na culpa), persistindo 

apenas o paradigma ressarcitório, quase que intocado (SERPA, 2011).  

É justamente esse paradigma ressarcitório que busca colocar a vítima na situação em 

que estaria, caso o dano não houvesse existido. Ideia essa que surgiu através do princípio da 

restituição, porém, percebeu-se, ao longo dos anos, que o ressarcimento era insuficiente para 

solucionar os conflitos de cunho civil, principalmente no tocante a conflitos em relações de 

consumo.  

Isso porque foi poss²vel ñverificar que o instituto da responsabilidade civil caminhou 

para dar cada vez menos importância aos aspectos anímicos da conduta perpetrada pelo 

ofensor,relegando-se a culpa para segundo plano, enquanto se alocava, para assumir tal papel 

de primeira import©ncia, a v²tima e o preju²zo por ela suportadoò. Com isso, a perspectiva de 

que a responsabilidade civil viesse a atuar como instrumento moralizador de condutas ilícitas 

foi abalado (SERPA, 2011, p. 153). 

Além do descaso com que se trata a culpa do ofensor, tem-se também que a 

padronização dos tribunais brasileiros, em conceder indenizações irrisórias ou tabeladas, 

fortaleceram a conta de que, mais vale indenizar individualmente o consumidor demandante, 

que reparar toda a linha do produto viciado. Indenizações irrisórias que não servem, sequer, 

para compensar a vítima pela longa espera na tramitação processual.  
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O CNJ, na sua publicação Justiça em Números (2016, p. 148), considera como tempo 

médio de tramitação dos processos da Justiça Estadual, desde a sua distribuição até a sua 

baixa, 3 anos e 2 meses. Nesse mesmo relatório, ao analisar o levantamento dos processos 

pendentes de solução em 31/12/2015, restou verificado que a pendência perdura em uma 

média de 6 anos e 10 meses. 

É justamente essa demora em se alcançar um pronunciamento jurisdicional, somada ao 

pagamento e ao tempo despendidos na contratação de advogados, que acabam por 

desestimular a procura da população no Judiciário. Importante relembrar que, mesmo aqueles 

que se aventuram no Judiciário e exercem seu direito de acesso à justiça, acabam frustrados 

pelos valores irrisórios que lhes são concedidos a titulo de indenização.  

É verdade que, apesar de o Brasil ter por base o sistema jurídico da Civil Law, que 

aqui também, assim como no Common Law, a jurisprudência e as orientações jurisprudenciais 

viram precedentes e passa a ser possível prever o quantum que será ofertado a titulo de 

indenizações em relações de consumo.  

Tanto o são, que várias empresas, que comumente recebem reclamações, e contra as 

quais são ajuizadas demandas na esfera do Direito do Consumidor, já enviam seus advogados 

para as audiências de conciliação com um valor máximo a ser ofertado. Tudo a demonstrar 

que o paradigma ressarcitório não mais se afigura como tutela jurídica, suficientemente capaz 

de assegurar o equilíbrio e a pacificação social.  

Ademais, necessário se ter cuidado com acordos celebrados em valores ínfimos. Com 

efeito, além de deixarem os consumidores insatisfeitos e descrentes na Justiça, estimulam a 

continuidade  de comportamentos nocivos por parte dos fornecedores, prejudicando, 

sobremaneira, o mercado (ROLLO, 2011). Uma padroniza«o que informa que ño crime 

valha a penaò para essas empresas e prestadores de serviços.  

Para Jos® Reinaldo de Lima Lopes (1992, p.94), ña responsabilidade civil do 

fabricante, mesmo quando definida em termos de responsabilidade objetiva, pode não surtir 

os efeitos imaginados de desestímulo se funcionar para a empresa calcular seus custos de 

produ«o e concluir que, mesmo assim, vale ¨ pena correr determinados riscosò. 



113 

 

Se de um lado se sabe que uma das formas de mitigar o problema em questão é fazer 

doer no bolso dos fornecedores, de outro tem-se que o Judiciário, com as suas decisões em 

montantes irrisórios, não vem conseguindo fazer frente às inúmeras demandas existentes, nem 

sequer frear fornecedores que sistematicamente desrespeitam o consumidor.  

De toda sorte, não se pretende aqui que a indenização enriqueça a vítima, mas que 

também não enriqueça o ofensor. 

Com efeito, ñindeniza»es em import©ncias apequenadas s«o uma burla ao ofendido, 

ao mesmo tempo em que se transformam em fonte de enriquecimento para o ofensor, não 

pode o Direito concordar com essa modalidade de desequil²brioò (SANTOS, 2003 p.276).  

Há doutrinadores que acreditam também no caráter punitivo da responsabilidade civil, 

e que defendem que  ñtamb®m ® objetivo da indeniza«o do dano extrapatrimonial punir o 

ofensor. Essa punição só acontecerá se o valor fixado doer no bolso daquele que praticou o 

ato, pois, do contr§rio, ser§ absorvida pelo risco da sua atividadeò(ROLLO, 2011 p. 

65).Portanto, necessário uma posição cautelosa em relação ao processo punitivo.  

É verdade que ele deva ser aplicado adequadamente, de modo a tornar pedagógica a 

necessidade de respeito ao consumidor e à sociedade. Entretanto, para ser didático não basta 

apenas o valor da multa, é necessário descrever a conduta que se pretenda reprovável, e obter 

do ofensor o compromisso de não tornar a praticar o ato lesivo contra o consumidor. Deveras, 

os valores são importantes para sinalizar a gravidade e o incentivo para não perpetrar novas 

ofensas, pois esses são os instrumentos para se realizar um bem maior, conforme se defende 

neste texto. Sendo eles o incentivo à prevenção e à pacificação da sociedade. Não é apenas o  

punir pelo punir. Já passamos esse momento. 

3. DA NECESSIDADE DE ADOÇÃO DOS PUNITIVE DAMAGES 

ñN«o obstante todos os esforos no sentido de blindar os direitos do consumidor, 

garantindo sua prerrogativa de reparação e assegurando sua tutela, parte da doutrina entende 

que o vigente modelo de responsabilidade civil por danos causados ao consumidor, embora 

proporcione a reparação, não se mostra suficiente para garantir, com eficácia, algo contra a 

viola«o de seus direitosò (ZANON, 2016, p.235). 
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 Ademais, importa pensar que, conforme elucida Ricardo Morishita Wada (2003), o 

artigo 29 do Código de Defesa do Consumidor amplia o conceito de consumidor, tanto no 

plano quantitativo como qualitativo, incluindo, nesse conceito, os consumidores potenciais ou 

abstratamente considerados. Sendo aqui deveras importante essa conceituação de consumidor, 

de modo a se compreender a extensão, ou seja, os reflexos dos punitive damages. 

Com isso em mente e, com a certeza de que atualmente vigora a cultura da falta de 

investimento dos fornecedores, em adotarem mecanismos de prevenção e rigor nos controles 

de qualidade (ANDRADE, 2009), é que se torna necessário o debate acerca da necessidade de 

implementação dos punitive damages. 

De modo a compreender melhor o cabimento da reparação punitiva, imperiosa a 

análise da sua função preventiva e punitiva,, e, posteriormente, compreender a possibilidade 

ou impossibilidade de sua implementação ao Direito do Consumidor brasileiro.  

3.1 Da fun«o preventiva (ñdeterrenceò) 

Antes de expor os motivos de cunho punitivo que ensejam a necessidade de adoção 

dos punitive damages ao Direito do Consumidor Brasileiro, faz-se necessário explicitar as 

razões de ordem desestimuladora, a chamada função preventiva. 

É dizer que os punitive damages exercem uma função preventiva para o futuro, na 

medida em que - por meio de sua imposição ï se busca evitar a reincidência dos 

comportamentos danosos, quer por parte do sancionado, quer por parte da sociedade em geral 

(DôAlessandro, 2007, p. 385).155 

Com efeito, seu principal objetivo é desestimular a reiteração de ilícitos; em especial 

os reprováveis, praticados de forma intencional ou negligente. Entretanto, parte da doutrina 

                                                 

155 No original: ñI danni punitivi hanno dunque una funzione espiatoria e deterrente pro 

futuro, in quanto attraverso la loro irrogazione si vuole evitare che in futuro si ripetano 

comportamenti dannosi simili a quella commesso, sia da parte del sanzionato (c.d. funzione 

specialpreventiva), sia da parte della generalit¨ dei consociati (c.d. funzione 

generalpreventiva), il cui comportamento dovrebbe essere indirizzato dalla esemplarit¨ della 

sanzione.ò  
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questiona se a sanção compensatória já não se prestaria a exercer essa função preventiva de 

desestímulo.  

De forma indireta, é bem verdade que os compensatory damages acabam por prevenir 

a reincidência, mas nem sempre o é de maneira eficaz, de modo a atender às exigências 

sociais, como se tem com os punitive damages. ñRevestindo-se, assim, de uma função de 

exemplaridade socialò (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, p.17). 

As ações que os punitive damages buscam prevenir são aquelas propositais ou 

grosseiramente negligentes (ñrecklessò), sempre eivadas de intencionalidade ou, ao menos, 

da  consciência dos prejuízos que dela resultarão. Já os compensatory damages são, por 

vezes,  suficientes na prevenção da reincidência na conduta, porém os punitive damages são 

necessários sempre que os custos para evitar os danos sejam maiores do que para recompor o 

patrimônio do ofendido. 

Outrossim, os punitive damages, são um verdadeiro sinal de que a lei não deve 

permitir a proliferação de lucros ilícitos em práticas comerciais, funcionando como um 

instituto capaz de restaurar a paz social e o cumprimento das regras e harmonia entre 

consumidores e fornecedores. Visa, ainda, impulsionar o desenvolvimento da sociedade com 

equilíbrio e pelo combate aos abusos e excessos do mercado. £ a paz e n«o a ñdor" o que se 

pretende com o instituto. 

Logo, fica de plano declarada a importante função preventiva que deve ser exercida 

pela responsabilidade civil, mesmo que seja a contrário sensu de parte da doutrina, através da 

majoração do quantum indenizatório. 

Com vistas ao futuro, a função preventiva, exercida por meio da indenização, busca 

desestimular o desencadeamento de atos ilícitos potenciais, ainda que não tenham ocorrido. 

Função essa que deve ser exercida pela sinalização ao ofensor e à sociedade, de que esses atos 

são indesejáveis e serão severamente punidos.  

Imperioso, ademais, ressaltar que a particularidade de cada punição levará em 

consideração as características pessoais do ofensor e o proveito por ele auferido. Segundo 

Bittar (1994, p. 229), ñ® necess§rio que a gente sinta as consequ°ncias da resposta do 
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ordenamento jurídico, assim como se faz mister que a reparação seja dotada de expressão que 

sirva como exemplo à sociedade, de modo a garantir sua função inibidora de forma eficazò.  

Busca-se, portanto, mitigar comportamentos que lesionem terceiros, funcionando 

como uma verdadeira mensagem à sociedade de sua função dissuasória.  

3.2 Da função punitiva 

Ao contrário da função preventiva, a função punitiva mira um ato passado de natureza 

reprovável. Aqui acredita-se que a sanção precisa ser mais severa, de forma proporcional ao 

grau de reprovabilidade da conduta.  

A imposição de uma sanção punitiva visa demonstrar que o ordenamento jurídico 

repudia a retenção de lucros a partir de uma atuação ilícita perante os consumidores. O 

próprio nome punitive damages já demonstra o caráter punitivo dessa forma de indenização, o 

qual, segundo parte da doutrina afirma, destina-se a elevar o poder de punir os fornecedores 

desrespeitosos com as leis que positivam os direitos dos consumidores. Destina-se ainda a 

ñdemonstrar, tamb®m ao consumidor, que, ainda que n«o tenha sido poss²vel prevenir a 

ocorr°ncia daquele dano, haver§ alguma retribui«oò (ANDRADE, 2009, p. 299). 

Apesar de na doutrina serem verdadeiras exceções autores que admitam 

expressamente a função punitiva ao lado da função indenizatória da responsabilidade civil, 

Caio M§rio da Silva Pereira (Responsabilidade Civil, 2001,p. 10) afirma que: ñNa 

responsabilidade civil estará presente uma finalidade punitiva ao infrator aliada a uma 

necessidade que eu designo como pedagógica, a que nua é estranha a ideia de garantia para a 

v²tima, e de solidariedade que a sociedade humana lhe deve prestarò.   

Portanto, declarada a essencialidade da função punitiva da responsabilidade civil, 

ressalta-se o sentido moral dessa punição, de verdadeira reprovação social pela conduta 

realizada, que também é uma importante fonte de valores. Com a aplicação da punição, o 

fornecedor recebe uma reprovação da sociedade pela sua conduta. 

Apesar da diferenciação entre função punitiva e preventiva, há quem entenda que a 

pena desempenhe um importante fator de prevenção. Nesse sentido o escólio de André 

Gustavo Corrêa de Andrade, in verbis:  
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£ certo que nem toda medida preventiva tem o car§ter de pena. Com efeito, 

atrav®s da j§ mencionada tutela inibit·ria pode buscar-se a preven«o do 

dano por meio de medidas variadas, que n«o apresentam car§ter 

intrinsecamente punitivo, tais como a apreens«o de mercadorias (em caso de 

tentativa de viola«o de marca) ou a imposi«o de obriga«o de n«o fazer 

(para proibir a publica«o de mat®ria ofensiva ¨ honra). Mas a pena atua 

como importante fator de preven«o nos casos em que as demais formas de 

preven«o falham ou n«o s«o aplic§veis e tamb®m naqueles casos em que, 

uma vez ocorrido o dano, a tutela reparat·ria n«o exerce fora intimidativa 

sobre o ofensor (2009, p. 229). 

Tão logo, a indenização punitiva cumpre um papel individual, reprovando o 

fornecedor que viola o interesse e o direito da sociedade, como também exemplifica a 

necessidade do respeito aos direitos do consumidor no mercado de consumo. Ao fim, ainda 

empresta seu exemplo para outros fornecedores que tenham a intenção de se aventurar de 

forma ofensiva, sendo que somente assim o instituto alcança a sociedade em geral, ou seja, o 

consumidor, quem lesou e quem tem a intenção de lesar. 

3.3 Da proteção dos consumidores: uma visão sobre a dimensão coletiva 

 Restringindo-se à análise do cabimento da reparação punitiva às relações de 

consumo, e tendo em vista que essas penas privadas, de natureza pecuniária, podem ser 

favoráveis à coletividade em situações específicas, posicionou-se Maria Celina Bodin de 

Moraes, in verbis: 

[...] ® de admitir-se, pois, como exce«o, uma figura semelhante ¨ do dano 

punitivo, em sua fun«o de exemplaridade, quando for imperioso dar uma 

resposta ¨ sociedade, isto ®, a consci°ncia social, tratando-se, por exemplo, 

de conduta particularmente ultrajante, ou insultuosa, em rela«o ¨ 

consci°ncia coletiva ou, ainda, quando se der o caso, n«o incomum, de 

pr§tica danosa reiterada. Requer-se a manifesta«o do legislador tanto para 

delinear as extremas do instituto quanto para estabelecer as garantias 

processuais respectivas, necess§rias sempre que se trate de ju²zo de puni«o. 

£ de se aceitar, ainda, um car§ter punitivo na repara«o do dano moral para 

situa»es potencialmente causadoras de les»es a um grande n¼mero de 

pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na rela«o de consumo 

quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio ser§ a fun«o preventivo-

precaut·ria, que o car§ter punitivo inegavelmente det®m, em rela«o ¨s 

dimens»es do universo a ser protegido (2003,p. 263). 

Oportuno aqui ressaltar que, em regra, Maria Celina Bodin de Moraes se posiciona de 

forma contrária à aceitação de penas como os punitive damages, justificando-se na teoria de 

Tzevyan Todorov, em ñO Homem Desenraizadoò, afirmando que elas geram uma vitimiza«o 

social, ao fundamento de que ñ...podemos sempre procurar a responsabilidade dos outros por 
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aquilo que não vai bem na vida. Se meu filho cai na rua, a culpa é da cidade que não fez 

caladas planas o suficiente...ò(MORAES, 2003, p.3).  

Porém, quando a autora coloca em perspectiva a aplicação dos punitive damages, da 

responsabilidade civil punitiva, em relações de consumo, ela excepciona seu entendimento, 

conforme demonstrado acima.  

4. DA VIABILIDADE DE APLICAÇÃO DOS PUNITIVE DAMAGES AO DIREITO 

DO CONSUMIDOR BRASILEIRO   

Neste ponto, possível perceber que o presente artigo alcançou alguns resultados. Com 

espeque em Rollo (2011) concluímos que aquele que se socorre do Judiciário, em uma 

demanda de consumo, contribui para o aperfeiçoamento do mercado e, por isso, merece o 

devido estímulo, haja vista que tantos outros nada fazem, cientes que o caminho a ser 

percorrido é deveras árduo e custoso.  

Em segundo plano, restou estabelecido que a falta de punição dos maus fornecedores 

desestimula aqueles que agem de acordo com a lei e, bem por isso, justifica-se a majoração 

das indenizações. 

Logo, transcorrer-se-á sobre a possibilidade de aplicação dos punitive damages ao 

direito do consumidor brasileiro, com vistas a mitigar os conflitos enfrentados pelos 

consumidores em todo o Brasil, como frutos que são da lacuna deixada pelo Judiciário, que 

acabam por incentivar comportamentos abusivos no mercado. 

Ao se pensar em viabilidade da aplicação do instituto, é necessário ter-se em mente, 

por deferência ao regime democrático, a previsibilidade legal e a sua aderência ao regime 

constitucional. No caso, a proteção ao consumidor está prevista na Carta Magna, em seu art. 

5º, inciso XXXII, o qual dispõe, in verbis, que ño Estado promover§, na forma da lei, a defesa 

do consumidorò (BRASIL, 1988).  

Trata-se, na locução do Ministro Gilmar Mendes, de um direito de proteção, com 

efeitos verticais e horizontais, isto é, aplicáveis ao Estado e também, pela mediação da lei, aos 

particulares. 
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A lei, conforme previsto no art. 48 do ADCT, é o próprio Código de Defesa do 

Consumidor. Nele é possível notar que está veiculado, como direito básico, no art. 6º, inciso 

VI, a efetiva prevenção de danos dos consumidores, ainda que coletivos ou difusos, materiais 

ou morais.  

Conforme preconizado por Canaris (Wilhelm), a proteção doa direitos fundamentais 

não se expressam apenas pela proibição do excesso (¦bermassverbote), mas na proteção 

contra proibições insuficientes.  

Com efeito, para atender ao preceito constitucional da proteção ao consumidor, 

necessário ser ela não só suficiente individualmente, mas adequada e dirigida à aplicação de 

instrumentos e institutos para efetiva proteção dos consumidores. 

4.1. O Direito do Consumidor no Brasil 

Não obstante estarmos tratando dos punitive damages sob uma perspectiva da 

Common Law, pois, afinal, foi nos países com esse sistema jurídico, que mais se desenvolveu, 

pensar na aplicabilidade do instituto ao Brasil é pensar que o sistema jurídico brasileiro, o 

Civil Law, tem como fonte primária da lei os seus códigos, não a jurisprudência. 

Logo, sendo a Constituição (BRASIL, 1988) o texto maior do Civil Law no Brasil e, 

considerando a condição de vulnerabilidade que ela reconhece ao consumidor, não só em seu 

artigo 5º, XXXII como também em seu artigo 170, V, conclui-se que nossa Carta Magna se 

preocupou com a proteção do consumidor. 

Dois anos depois da Constituição Federal ter entrado em vigor e, previsto em seu 

artigo 275, a imposição do Estado em criar um política de governo própria, que defina os 

direitos básicos dos consumidores, foi criado o CDC, Código de Defesa do Consumidor, Lei 

8.078. 

Com força cogente e constitucional de mandamento de ordem pública, tal norma 

elenca os princípios norteadores e protetores do consumidor, dentre os quais se encontram o 

dever de indenizar e a responsabilidade civil.  
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O referido diploma legal, em seu cap²tulo IV, ñse»es II e III, trata, respectivamente, 

da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Serviço e da Responsabilidade pelo Vicio do 

Produto e do Servioò (ZANON, 2016, p. 234).  

Tanto o Código Civil (BRASIL, 2002), como o Código de Defesa do Consumidor 

positivaram o tema da responsabilidade civil. A diferença é que o primeiro o fez em contornos 

de regras gerais, enquanto o segundo prevê tratamento especial.  

Logo, de modo a observar a aplicabilidade dos punitive damages ao Direito do 

Consumidor brasileiro, importante a introdução da abordagem do tema responsabilidade civil 

em nossos códigos. 

Nesse contexto, é possível concluir que a responsabilidade civil é objetiva, face à 

teoria do risco da atividade que, segundo Fávio Ulhôa Coelho (2004, p. 346), é o que 

determina que ñquem tem o proveito de certa atividade deve arcar também com os danos por 

ela gerados (ubi emolumentum, ibi onus)ò.  

Tão logo, essa responsabilização reflete à consequência natural da predominância dos 

interesses sociais sobre os individuais. Responsabilidade essa que também é solidária, nos 

moldes do artigo 264 do Código Civil de 2002, comum a todos os ofensores envolvidos a 

responder pela totalidade dos danos.  

4.2. Da teoria do desestímulo e da jurisprudência  

Nesse diapasão, com base na teoria norte-americana, desenvolveu-se no Brasil a 

chamada teoria do desestímulo, cuja aplicação possui algumas controvérsias quanto à aplicada 

nos Estados Unidos.  

Intensificando o debate quanto à introdução dos punitive damages ao direito do 

consumidor no Brasil, há parcela da doutrina que defende que a adoção da Teoria do 

Desestímulo não deve se dar de forma idêntica à adoção dos mesmos no sistema norte-

americano. Isso porque, os ordenamentos são muito diversos, inclusive no que tange aos 

poderes dos magistrados, que no sistema de Common Law são mais amplos que os da Civil 

Law, não olvidando ainda as dessemelhanças econômicas entre os países. (GONÇALVES, 

2011) 



121 

 

Além do mais, no direito estadunidense as indenizações têm como característica a 

aplicação de valores exorbitantes, diferentemente do Brasil. Inclusive, no que toca aos danos 

morais, as sentenças arbitradas nos Estados Unidos têm valor muito maior do que dano real. 

Entretanto, essas indenizações, muitas vezes milionárias, são contrapostas por juristas que 

entendem que, muitas vezes, o dano que ali ocorreu é da rotina de qualquer sociedade, daí a 

necessidade de a possibilidade de punir vir revestida da presença do dolo na conduta do 

agente.   

Destarte, a teoria do desestímulo não possuir um caráter compensatório, nem 

ressarcitório, possui ela somente uma função pedagógica. No tocante a como essa teoria tem 

sido aplicada pelo Poder Judiciário, tem-se alguns esclarecedores exemplos de como é feita a 

sua interpretação pelos magistrados. 

Em notícia de 2009, do Superior Tribunal de Justiça, sobre a quantificação do dano 

moral, o então presidente da Terceira Turma, ministro Sidnei Beneti, ao discorrer sobre os 

critérios adotados pelo STJ para quantificação do dano moral, destacou a avaliação do 

comportamento do ofensor para determinar o valor da indenização e a importância do fator do 

desest²mulo. Disse S.Exa.: ñQuanto ao ofensor, considera-se a gravidade de sua conduta 

ofensiva, a desconsideração de sentimentos humanos no agir, suas forças econômicas e a 

necessidade de maior ou menor valor, para que o valor seja um desestímulo efetivo para a não 

reitera«oò (ZANON, 2016, p. 237).  

A ministra Nancy Andrighi, em julgamento no STJ, em dezembro de 2008, cujo pleito 

era o de danos morais e materiais contra fabricante de pneus, devido a acidente fatal 

provocado por defeito na fabricação constatado por laudos, reconheceu que, pelo alto grau de 

culpa da ré, e por critérios de razoabilidade da quantificação do quantum indenizatório, que o 

valor não seria aquele comumente aplicado pela Corte, mas um valor expressivo, de modo a 

atender a função social da condenação, no sentido de desestimular a reincidência de casos 

como dos autos ora em questão (Resp 1.036.485-SC, STJ, 2008).  

 

4.3 Críticas à adoção dos punitive damages 
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Alguns doutrinadores entendem que a aplicação dos punitive damages encontra alguns 

óbices, para Salomão Resedá (2009), por exemplo, o óbice se encontra no tocante à censura 

contra ilícito ser restrita à responsabilidade penal, não cabendo, assim, aos preceitos da 

responsabilidade civil aplicar esse instituto com caráter pedagógico e sancionador.  

Portanto, de modo a compreender esse instituto como um todo, e assim, chegar a uma 

conclusão quanto a viabilidade de sua aplicação ao direito do consumidor brasileiro, faz-se 

mister abordar controvérsias e críticas que esse instituto já enfrenta. 

4.3.1 Da prévia cominação legal: o princípio da legalidade 

Como bem havia de ser, a admissão da função punitiva que os punitive damages 

propõem, cria obstáculos que precisam ser enfrentados. O primeiro deles é o 

constitucionalmente previsto, princípio da legalidade, segundo o qual não há que se falar em 

punição sem que se tenha previsão legal.  

A ausência de previsão expressa para sua aplicação - especialmente nas relações de 

consumo -, constitui em ofensa ao princípio da legalidade. Noutros termos, em se tratando de 

uma punição, não poderia ser aplicada sem uma expressa previsão no Código de Defesa do 

Consumidor.  

ñEmbora seja poss²vel argumentar em favor de uma aplica«o mais branda do 

princípio da legalidade ao Direito Civil - em virtude da menor gravidade da pena imposta -, 

dispendendo-se à previsão de tipos rígidos como no Direito Penal, não se pode escapar da 

quest«o da sua concilia«o com a responsabilidade civil punitivaò(PUSCHEL, 2007 ,p. 21).  

Por falar em Direito Penal, adentra-se em uma das principais objeções trazidas por 

juristas, quanto à aplicação da reparação punitiva ao direito do consumidor brasileiro. Isso 

porque, não se estaria respeitando a separação entre direito privado e público, vez que é um 

instituto do direito civil com natureza pública penal.  

Para Delgado (2004, p. 219) ña introdu«o deste instituto no Brasil ensejaria a cria«o 

de um sistema misto civil-penal, o que é inadmissível por se tratar de ramos distintos do 

Direito de particularidades que os tornam opostosò.  

Nessa toada, Maria Celina Bodin de Moraes, in verbis:  
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Tal caráter aflitivo, aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer 

reparação de danos morais, coloca em perigo princípios fundamentais de 

sistemas jurídicos que têm na lei sua fonte normativa, na medida em que se 

passa a aceitar a ideia extravagante ¨ nossa tradi«o, de que a repara«o j§ 

n«o se constitui como o fim ¼ltimo da responsabilidade civil, mas a ela se 

atribuem tamb®m, como intr²nsecas, as fun«o de puni«o e dissuas«o, de 

castigo e prevenção (2003, p. 229). 

Diferindo, Rodrigo Oliveira (2012) afirma que tal fusão do direito não é novidade, e 

traz a título de exemplos, os juros de mora, astreintes (artigo 84 do CDC) e a cláusula penal.  

Para Resedá (2009) os defensores da indenização punitiva afirmam que o instituto se 

aproxima mais da seara penal do que outros institutos, mas que ele ainda assim é de ordem 

civil.   

Importante ressaltar aqui também, o risco de  dupla punição, civil e penal, que os 

punitive damages possam representar, assim como as diferenças entre as garantias ofertadas 

¨s ofensas em cada um desses ju²zos. ñO que se nota, no entanto, ® que na doutrina brasileira 

as opiniões são ainda pouco desenvolvidas no que se refere ao caráter punitivo da 

responsabilidade civil. Encontra-se pouca fundamentação e reflexão sobre as consequências 

das posições assumidas sobre a conveniência de suprimir o caráter punitivo da 

responsabilidade civil...ò(PUSCHEL, 2007, p. 23) 

Vencida a controvérsia, no que tange ainda ao princípio da legalidade, importante 

chamar a atenção ao fato de que já foram tentadas inúmeras vezes suprir a falta de normativa 

legal quanto aos punitive damages no Brasil, todas essas restaram infrutíferas. Especial 

destaque à tentativa de introduzir no texto do artigo 944 do Código Civil, que a indenização 

iria ser formada também por um desestímulo ao lesante.  

De considerar, ainda, que o artigo 56 do CDC, relaciona em seus incisos, as sanções 

administrativas às quais se sujeitam os infratores das normas de defesa do consumidor, e neste 

rol não há previsão de danos punitivos. Impondo ainda ressaltar, por oportuno, que o 

Legislativo inseriu tal previsão, que foi vetada pelo então presidente Fernando Collor de 

Mello. 

Apesar de não se ter expressamente no texto constitucional a previsão definida da 

reparação punitiva, é possível defender o instituto e contestar o argumento da ofensa à 

legalidade através do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana, artigo 1º, da 
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Constituição, uma vez que o que aqui se busca é a garantia de se obter indenizações justas e 

preservar a dignidade das pessoas. Portanto, se percebe que não há entendimento pacífico na 

doutrina, mas opiniões controvertidas quanto ao tema. 

4.3.2 Do excesso nas indenizações  

Tendo em vista que o tema abordado por esse trabalho representa uma interseção entre 

o Direito e um estudo de comportamentos sociais, faz-se necessário pensar alguns passos à 

frente. Esse pensamento se volta à uma preocupação frequente de juristas e estudiosos do 

instituto, questionando-se se ele poderia gerar um excesso no arbitramento das indenizações 

em perspectiva ao dano.  

Esse questionamento não é de todo imperativo ou imaginário, os Estados Unidos, por 

exemplo, berço do aperfeiçoamento dos punitive damages, constantemente entendem por 

sentenças milionárias.  

Para Cass Sustein (2002, XIII), é possível prever, com um alto grau de confiança, que 

os ñpr°mios" s«o muito altos ou muito baixos, n«o porque os jurados s«o conscientes ou 

espertos, mas devido a certas características de identificação da cognição humana.  

Essa teoria de Sustein sustenta a crítica, pois aqui os punitive damages seriam fruto de 

um comportamento não racional, mas emocional, o que pode, inclusive, ensejar um debate 

quanto à insegurança jurídica que este instrumento pode vir a causar. 

Porém, atendo aos excessos, é verdade que, por vezes, as indenizações arbitradas nos 

Estados Unidos têm valor desproporcionalmente maior do que o valor do dano real. De modo 

a exemplificar, em julho de 1999, no caso Anderson v. General Motors Corp., o júri da 

Califórnia concedeu um veredicto de punitive damages no valor de 4.8 bilhões de dólares.  

No mesmo ano, no Estado americano do Alabama, em um caso, Carlisle v. Whirlpool 

Financial National Bank, cujos danos econômicos alegados somavam apenas 600 dólares, o 

júri concedeu um veredicto de punitive damages no valor de 580 milhões de dólares 

(SUSTEIN, 2002, p. 1 tradução nossa).156 

                                                 
156 No original: ñ...and in May of the same year an Alabam jury, in a case in which the economic damages were 

alleged to equal no more than $600, awarded a punitive damages verdict of $580 millionò. 
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Nas duas últimas décadas, com o amadurecimento do instituto, teve-se um aumento 

exponencial nos valores cobrados a título de punitive damages. Um dos mais extraordinários 

exemplos seja talvez o caso de Julho de 2000, em que o Estado da Florida recebeu 144.8 

bilhões de dólares em uma ação contra fabricantes de cigarros (SUSTEIN, 2002, p. 1 tradução 

nossa).157 

O emblemático caso da Ford, mencionado anteriormente neste artigo, ensejou, a título 

de punitive damages, em primeira instância o impressionante valor de 125 milhões de dólares, 

sendo posteriormente reduzidos para 3 milhões (GONÇALVES, 2005).  

São justamente essas indenizações milionárias que levantam a crítica de que a 

introdução do instituto iria seguir iguais passos, o que já ocorre no Brasil em julgados de 1a  

instância. Em alguns casos, a apreciação do STJ se faz obrigatória, tendo em vista os exageros 

cometidos pelos magistrados, o que leva o tribunal de função extraordinária a agir como mero 

revisor ordinário, pelo bem do equilíbrio jurisdicional (LEITE, 2010).  

 Para Delgado (2004), a consequência natural desse arbitramento excessivo cria um 

estado de instabilidade na sociedade norte-americana, pois se criou um medo cotidiano nas 

pessoas em serem processadas em razão de circunstâncias comezinhas.  

De modo a esvaziar este argumento, há quem defenda que, por estar definido pelo 

sistema jurídico brasileiro, as causas de responsabilidade civil  sejam julgadas por juízes 

togados, os quais são imparciais e possuem saber jurídico por si só, já se diferenciaria da 

forma americana, evitando assim os excessos indenizatórios, uma vez que não seriam 

cidadãos leigos como os que compõem os júris nos Estados Unidos, que julgam casos desta 

natureza. 

Outrossim, em atenção ao princípio do duplo grau de jurisdição, a aplicação dos 

punitive damages no Brasil encontraria sempre garantida a revisão da decisão de primeiro 

grau, de forma que, se o quantum indenizatório fosse excessivo, o Tribunal o reformaria. 

 

Portanto, não obstante o excesso nas indenizações ser um importante objeto de 

discussão e crítica quanto à aplicação nos punitive damages ao direito do consumidor 

                                                 
157 No original: ñOver the past two decades, our country hás experienced a dramatic increase in the incidence and 

magnitude of punitive damages verdicts renderedby juries in civil litigation. Perhaps the most extraordinary 

example is the July 2000 award of $144.8 billion in the Florida class action brought against cigarette 

manufacturersò. 
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brasileiro, há quem defenda que o sistema jurídico pátrio já se dispõe a resguardar que sejam 

arbitradas sentenças milionárias.  

4.3.3 Do enriquecimento sem causa 

Uma última crítica trazida pela doutrina é que a aplicação dos punitive damages 

encontra óbice regulador no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que este veda 

expressamente em seu Código Civil, artigo 884, o enriquecimento sem causa. 

Parte-se aqui da premissa que o enriquecimento sem justa causa é um enriquecimento 

ilícito, que se dá quando uma pessoa, a expensas de outrem, percebe vantagem de cunho 

patrimonial, infundado em dispositivo de lei ou negócio jurídico anterior. Para Orlando 

Gomes (2008, p. 301), para a configura«o do enriquecimento sem causa, ñs«o necess§rios os 

seguintes elementos: a) o enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem; c) o 

nexo de causalidade entre o enriquecimento e o empobrecimento; d) a falta de causa ou causa 

injustaò.  

Para os críticos, a indenização que ultrapassa os valores dos danos reais, ou seja, a título 

de punitive damages, representaria um enriquecimento sem causa da vítima, assim como 

colocaria o ofensor diante da imposição de uma pena e não de uma indenização. 

Nesse sentido, j§ decidiu o Tribunal de Justia de S«o Paulo: ñSatisfa«o na justa 

medida do abalo sofrido, sem enriquecimento sem causaò (AP. 142.932-1-3, rel. Dês. 

URBANO RUIZ, AC. 21-5. 1991, in RT 675/100).  

De forma a contrapor esses argumentos é necessário pensar que o enriquecimento 

ilícito, a partir de uma indenização a título de reparação punitiva, passa pela análise da 

legalidade, o que quer dizer que, se a reparação punitiva é tida como uma sanção justa a ser 

imposta, o montante despendido a título de enriquecimento sem causa possui, na verdade, 

causa justificadora, devendo assim, desaparecer essa crítica. 

Nessa toada, a quantia da reparação punitiva não vai representar vedação ao 

enriquecimento sem causa, desde que a sua incidência esteja prevista e autorizada por lei. 

Havendo lei que lhe dê causa, não há enriquecimento injusto (UILAN, 2003).  

 Portanto, há quem defenda que sempre haverá o enriquecimento sem causa do 
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ofendido, se for ele o destinatário da quantia a título de reparação punitiva. Devendo por esse 

motivo, essa quantia ser destinada a um fundo público ou segundo Vaz  (2009, p. 84), ña uma 

pessoa jurídica, oficial ou não, desde que passível de fiscalização pelo órgão cedente do 

valorò.  

 Contudo, é importante frisar que qualquer que seja a opção adotada, é necessária 

uma prévia e expressa disposição legal quanto à reparação punitiva, de modo que, 

prescindindo dessa cominação legal, a destinação da quantia a titulo de punitive damages, a 

quem quer que seja, sempre será enriquecimento sem causa. 

ñ£ poss²vel, certamente, imaginar formas de superar esse problema com a ado«o de 

medidas especiais, como a determinação de que a parte relativa à punição não deverá ser paga 

à vítima, mas ao Estado. No entanto, tais soluções dependeriam de alteração legislativa e, 

portanto, de se admitir abertamente o objetivo de punição e apresentá-lo ao debate p¼blicoò 

(PUSCHEL, 2007, p. 22).  

Como cautela, quanto à destinação dos recursos, se poderia sugerir que os valores não 

fossem destinados aos consumidores, mas recolhidos ao Fundo de Direitos Difusos, por 

exemplo, conforme mencionado acima. Com isto, esvazia-se o argumento do enriquecimento 

sem causa. 

5. DOS PRESSUPOSTOS PARA APLICAÇÃO DOS PUNITIVE DAMAGES NO 

ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO  

 Compreendidas às características gerais da reparação punitiva, se faz fundamental 

perquirir sobre quais pressupostos devam estar presentes para a sua perfeita aplicação ao ramo 

do Direito do Consumidor brasileiro. Para tanto, tratar-se-á pois de  pressupostos de ordem 

subjetiva, assim como de pressupostos de ordem objetiva.  

5.1 Dos pressupostos de ordem objetiva 

5.1.1 Do ilícito extracontratual (tort) 

 Apesar de algumas exceções e controvérsias, aos olhos da parte majoritária da 

doutrina e da jurisprudência, a incidência dos punitive damages exige à ocorrência de um 
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ilícito extracontratual, tort, e não simplesmente ilícitos contratuais, breaches of contract. Na 

Common Law, o tort é o ilícito civil por excelência (UILAN, 2003). 

 A título de exemplo das exceções que admitem à aplicação dos punitive damages 

apenas por conta dos breaches of contract  tem-se o rompimento do noivado - a sedução da 

dama por meio de uma promessa fraudulenta de casamento (MINER, 1975) -, o 

inadimplemento que implique em infração a um dever fiduciário e a cessação da prestação de 

determinado serviço que se constitui em dever legal por uma empresa concessionária (BELLI, 

1980). 

 Logo, todo tort, apesar de suas v§rias esp®cies, ñenvolve o descumprimento de um 

dever legal (legal duty), de uma previsão normativa, sendo formado por quatro elementos: 

conduta (conduct), culpa (blameworthiness), dano (damage) e o nexo de causalidade 

(causation)ò (DEAKIN, JOHNSTON e MARKESINIS, 2008, p. 30). 

Ainda quanto ao tort, tem-se tamb®m que esse dano ® ñdedut²vel per seò nos pa²ses da 

Common Law, ou seja, fundamenta-se uma demanda indenizatória, ainda que não se 

demonstre um preju²zo efetivo. ñO fato de n«o se ter sofrido preju²zo n«o afetar§ a 

responsabilização, apesar de poder afetar o quantum indenizatórioò (DEAKIN, JOHNSTON e 

MARKESINIS, 2008, p. 940, tradução nossa).158 

Essa desnecessidade de ocorrência de prejuízo deriva justamente da ideia de Deakin, 

Johnston e Markesinis (2008, p.940) de que prejuízo é a lesão ao interesse juridicamente 

tutelado, não necessitando porém que se demonstre ter suportado um prejuízo de outra 

natureza. Apesar disso, os autores confirmam que o tort dedutível só faz jus ao recebimento 

de indenização nominal e não compensatória (compensatory damages). 

5.1.2 Da necessária ocorrência de dano moral 

 Nessa toada, de modo a aplicar os punitive damages nas relações de consumo do 

Brasil, há quem entenda ser imprescindível a ocorrência do dano moral. Isso porque há 

expressa previsão legal no Código Civil de 2002, artigo 944, de que a indenização material 

seja medida pela extensão do dano. 

                                                 
158 No original: ñThe fact that no harm was suffered will not affect liability, though it may affect the quantum of 

damagesò.  
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De toda sorte, a fixação da indenização a título de danos morais seria uma decisão 

discricionária do juiz, uma vez que a extensão do dano moral não é  mensurável.  

[...] ao aplicar critérios punitivos para calcular o valor da indenização por 

dano moral, doutrina e jurisprudência encontram-se diante de uma tarefa 

complicada, pois é difícil imaginar como evitar o enriquecimento sem causa 

quando se atribui à vítima um valor que não guarda relação com o dano 

sofrido e sim com a conduta do autor do ilícito (PUSCHEL, 2007, p. 22).  

 Andrade entende que, quanto aos danos morais, a falta de regra específica no 

ordenamento jurídico brasileiro quanto aos punitive damages não é óbice para a sua aplicação, 

justamente por encontrar-se fundamentado em princípios constitucionais de proteção de 

determinados direitos (ZANON, 2016).  

Desta feita, quanto aos pressupostos de ordem objetiva, a incidência dos punitive 

damages depende do cometimento de um tort, ou seja, um ato ilícito de maior grau de 

reprovabilidade, assim como depende da ocorrência de um dano moral.  

5.2 Dos pressupostos de ordem subjetiva 

5.2.1 Do dolo e da culpa grave 

Os punitive damages terão sua incidência admitida se o ofensor estiver imbuído de 

certo estado de espírito, ou seja, a reprovabilidade do ato deve ser superior ao aceitável. Ser 

especial de tal forma que o dolo ou a culpa grave tenham sido elementos indissociáveis da 

conduta, não bastando uma culpa leve. 

Fazendo um adendo, quanto ¨ mencionada ñculpa leveò, Andr® Gustavo Corr°a de 

Andrade diz que, nesses casos, ña indeniza«o punitiva s· poder§ ser fixada em situa»es 

excepcionais, como quando o agente obtiver um ganho com o ilícito e então os punitive 

damages servirem a impedir este lucroò (2009, p. 270). 

Nesse sentido, ños punitive damages só podem ser concedidos na relação 

extracontratual quando provadas circunstâncias subjetivas que se assemelham à categoria 

continental do dolo, quais sejam: malice, wantonness, willfulness, oppression, fraud, entre 

outras. A mera negligência, na ausência das circunstâncias agravantes, não é razão suficiente 

para a condenação de punitive damages, porém, a gross negligence (negligência grave), em 

alguns estados, os ensejaò (MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, p.19).  
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Portanto, ñquanto mais consciente estiver o ofensor acerca da irregularidade da sua 

conduta, maior ser§ a sua responsabilidadeò(ROLLO, 2011, p. 67).  

CONCLUSÃO 

A teoria dos punitive damages, que chegou ao Brasil por meio da jurisprudência e dos 

precedentes dos Estados Unidos encontrou aqui divergências doutrinárias quanto à sua 

implementação ao ordenamento jurídico pátrio.  

Contudo, no campo do direito do consumidor, enquanto valores de maior apreço estão 

o princípio da igualdade e a proteção dos consumidores enquanto coletividade. Fundamentos 

que restaram demonstrados pelo instituto da justiça pública e pelas funções preventiva e 

punitiva, constituídos nos punitive damages, como meios de assegurar tais garantias. 

Compreende-se, ainda, que a aplicação da reparação punitiva, ou os chamados, 

punitive damages às relações de consumo, possui um antigo histórico em países da Common 

Law, principalmente nos Estados Unidos, mas, mesmo assim, é tema que ainda possui muito 

enfrentamento e críticas na doutrina e na jurisprudência. 

Porém, apesar ter surgido na Common Law e, diante do fato de o Brasil adotar o civil 

Law, pode-se perceber, com o presente trabalho, que isso não se consubstancia em óbice para 

aplicá-lo no Brasil. Com efeito, o debate acerca das impossibilidades de sua aplicação 

também perpassa críticas quanto ao arbitramento de sentenças milionárias, a violação ao 

princípio da legalidade e a destinação dos recursos obtidos a títulos de punitive damages, de 

modo a não gerar enriquecimento sem causa.  

Em contraponto às criticas, este trabalho foi desenvolvido com amparo na doutrina, 

sob o argumento da insuficiência do paradigma reparatório, o qual se prestou a ressaltar a 

importância de haver uma inovação nos instrumentos da responsabilidade civil, de modo a 

fazer cessar as indenizações irrisórias e as condutas dolosas dos fornecedores. Se desenvolve, 

portanto, não só a verdadeira viabilidade, como também a necessidade de sua aplicação, de 

modo a trazer mais eficácia à responsabilização civil, uma vez que, conforme comentado, o 

paradigma ressarcitório não é mais suficiente na proteção dos direitos dos consumidores e na 

garantia do princípio da igualdade.  
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Ante todo o exposto, considerando, por óbvio, os argumentos das correntes que aqui 

se opõe, restou claro ser - o instituto da reparação punitiva - necessário e viável instrumento 

de inserção nas relações de consumo do Brasil, feitas às devidas adaptações ao pátrio sistema 

jurídico da Civil Law. 

Por isso, na dimensão constitucional e legal, entende-se pela aplicabilidade do 

instituto da indenização punitiva, para a realização do preceito constitucional e legal dos 

direitos dos consumidores. 
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RESUMO 
 

A tripartição dos poderes é um dos cernes do surgimento do Estado, pois 

estabelece que o poder estatal deve ser dividido entre os poderes Executivo, 

Legislativo e Judiciário para possibilitar que o exercício das funções 

mantenedoras do Estado seja realizado de forma imparcial. Neste sentido, cada 

poder tem limites de atuação bem definidos. Todavia, a interação entre os 

poderes se modifica diante da existência do Estado Democrático de Direito. O 

Judiciário passa a exercer o controle de constitucionalidade e a invalidar atos 

legislativos com base em violação de preceitos constitucionais, sendo que, 

anteriormente somente o Legislativo, na atividade legiferante, era responsável 

pela interpretação constitucional. Neste contexto, surge embate constante entre a 

prevalência da interpretação constitucional judicial e legislativa, embate no qual 

o Judiciário tem sido o vencedor e, consequentemente, suas decisões tem 

impactado diretamente a atividade do Poder Legislativo. Todavia, tal situação 

não gera benefícios democráticos, pois, em casos sensíveis, para se ter uma 

                                                 
159 O presente artigo foi construído com  recorte da monografia de mesmo título apresentada para a obtenção do 

título de bacharela em Direito na Escola de Direito de Brasília (EDB/IDP) 
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decisão eficaz, devem-se analisar todas as variáveis inerentes e apresentadas 

pelos integrantes do Judiciário e do Legislativo por meio da existência de 

diálogos institucionais. Com base neste cenário, a presente pesquisa busca 

analisar a influência que a interpretação judicial do Supremo Tribunal Federal 

gerou no âmbito do Congresso Nacional por meio do estudo de caso da ADI 

4983 e da tramitação da Lei nº 13364/2016 e da Emenda Constitucional 

96/2017.  
 

Palavras-chave: Separação dos Poderes. Harmonia. Interpretação Constitucional. Diálogos 

Institucionais.  

 

ABSTRACT  

The tripartition of powers is one of the bases of the State, since it had been established that 

state power must be divided in the Executive, Legislative and Judicial branches to enable the 

exercises of the functions of the State to be carried out impartially. In this sense, each power 

has well defined limits of performance. However, the interaction between powers changes 

through the existence of the Democratic State of Law. The Judiciary begins to exercise the 

judicial review and to invalidate legislative acts based on violation of constitutional rules in a 

context in which previously only the Legislature was responsible for constitutional 

interpretation. In this context, there is a constant clash between the prevalence of judicial and 

legislative constitutional interpretation, a conflict in which the Judiciary has been the winner 

and, consequently, it is decisions have directly impacted the activity of the legislature. 

However, this situation does not generate democratic benefits, because in sensitive cases, in 

order to have an effective decision, all variables inherent and presented by members of the 

Judiciary and the Legislature must be analyzed through institutional dialogues. Based on this 

scenario, this research seeks to analyze the influence that the judicial interpretation of the 

Federal Supreme Court generates within the scope of the National Congress through the case 

study of ADI 4983 and the procedure of Law 13364/2016 and Constitutional Amendment 

96/2017. 

Keywords: Separation of powers. Harmony. Constitutional Interpretation. 

Institutional Dialogues. 
 

 

INTRODUÇÃO  

A teoria da separação dos Poderes foi um marco para o desenvolvimento da sociedade 

contemporânea. O poder do Estado, anteriormente concentrado de forma absoluta na figura do 

rei, foi dividido diante de três formas de atuação estatal: Executivo, Legislativo e Judiciário. 

Na visão clássica, cada poder tem seu âmbito de atuação pontualmente definido.  

Todavia, com o advento do Estado Democrático, as nuances de interação entre os 

poderes se fortificam e se modificam, gerando malefícios e benefícios para a defesa da 

segurança jurídica e da própria democracia. Assim, o presente trabalho busca analisar uma 
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dessas nuances: a influência das decisões do Poder Judiciário na elaboração de proposições 

legislativas no âmbito federal. O cerne do trabalho é refletir sobre questões sensíveis que 

podem melhorar a interação entre os poderes e, consequentemente, viabilizar o fomento da 

harmonia entre os poderes no sentido de tomada de decisões que sejam propulsoras de 

segurança jurídica.  

O atual contexto nacional é propício para o estudo do tema, que se mostra interessante 

na medida em que a atuação do Judiciário, por meio do Supremo Tribunal Federal (STF), 

detém grande repercussão política, tanto no reflexo social das decisões quanto no próprio 

Congresso Nacional. Sendo que, o fortalecimento da atuação da Corte Constitucional 

perpassa pela construção da legitimidade de atuação em sede de controle de 

constitucionalidade.  

A concessão da prestação jurisdicional pela Corte Suprema pode gerar dois caminhos 

de reação em cadeia no Parlamento Brasileiro, fatos que acontecem especialmente em casos 

mais polêmicos. Primeiro, em várias situações, o STF decidiu questões que deveriam ter sido 

discutidas e reguladas pelo Poder Legislativo Federal. Existe uma verdadeira infinidade de 

fatores relacionados à inércia legislativa, sendo que, a separação de poderes sempre é avocada 

para fundamentar a ilegitimidade da decisão judicial. Segundo, o Legislativo, em diversas 

oportunidades, produz verdadeira revisão da decisão, elaborando leis totalmente contrárias à 

interpretação constitucional concedida pelo STF. O Judiciário declara a inconstitucionalidade 

de uma lei e o Legislativo produz nova lei dispondo exatamente o contrário.  

Neste cenário, percebe-se que as decisões do Supremo estão influenciando 

diretamente a produção legislativa no âmbito do Congresso Nacional. A atual relação entre 

Judiciário e Legislativo no Brasil se compara a um ringue de boxe, no qual cada um luta para 

ver quem tem a última palavra sobre a constitucionalidade de determinadas questões. 

Todavia, tal situação não fornece decisões que fomentem a segurança jurídica e prejudica a 

harmonia que deve existir entre os poderes. Assim, tendo noção de que ambos os poderes são 

legitimados e devem realizar interpretação constitucional, se torna necessário que a atuação 

dos poderes seja pautada em uma única direção que possibilite a avaliação de diversas 

variáveis legítimas abarcadas pelo Legislativo e pelo Judiciário:os diálogos institucionais, ou 

seja, a construção conjunta de decisões em casos sensíveis.    
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Neste sentido, a problemática da pesquisa se concentra na seguinte 

análise: em que medida a inconstitucionalidade da vaquejada, declarada pelo 

STF na ADI 4983, influenciou a concessão do status de manifestação cultural 

dessa prática por meio elaboração da Lei 13364/2016 e EC 96/2017. Para tanto, 

os marcos teóricos do trabalho são o princípio da separação dos poderes, a 

interpretação constitucional judicial e legislativa e os diálogos institucionais.  

A hipótese inicial da pesquisa se dirige no sentido de confirmar a 

influência direta da ADI 4983 nas elaborações de proposições legislativas 

federais que vincularam a prática da vaquejada ao patrimônio imaterial cultural 

brasileiro e a manifestação cultural.  

O trabalho utiliza a metodologia organizada pela pesquisa sociojurídica. Esta 

abordagem permite a análise de institutos e conceitos que se encontram fora do mundo 

jurídico ou que são estudados de forma menos aprofundada pelo Direito do que por sua área 

de origem. Duas técnicas foram utilizadas no processo de coleta de dados: pesquisa 

bibliográfica e estudo de caso.  

1  SEPARAÇÃO DOS PODERES E ESTADO 

Charles-Louis de Secondat (Barão de Montesquieu), com o intuito inicial de 

estabelecer diretrizes para a estabilidade estatal, desenvolveu a teoria da tripartição dos 

Poderes na obra ñO Esp²rito das Leisò. Os pensamentos de Montesquieu foram al®m dos 

limites geográficos previstos e foram implementados em outras regiões do globo terrestre, 

sendo que, em certa medida, atualmente, se fazem presentes em quase todos os Estados 

Modernos.  

Montesquieu defende a existência de três espécies de governo: republicano, 

monárquico e despótico. No governo republicano, o povo, todo ou em parte, exerce o poder; 
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já na estrutura monárquica, um único indivíduo governa com base em leis preestabelecidas 

enquanto no governo despótico um só governa com base exclusiva na sua vontade160.  

Nesta estrutura de pensamento, Montesquieu destaca que o patriotismo é fundamental 

para gerar a manutenção da República, pois estimula o serviço à Pátria no sentido de que os 

cidadãos unirão esforços, buscando atingir a potencialidade do seu serviço, para melhor 

formar a República161. Desta feita, o autor defende, em linhas claras, que o Estado estável não 

necessita somente de estrutura organizacional, mas de envolvimento direto com os cidadãos 

em todos os âmbitos da atuação estatal e não somente no campo político (voto). Parte da 

estabilidade estatal perpassa pela aceitação social, assim, o cidadão deve ser componente 

ativo do Estado, afinal, ño governo ® como tudo no mundo: para conserv§-lo, precisa amá-

loò162.  

Com relação à estrutura organizacional, Montesquieu defende que a liberdade política 

é condição intrínseca para estabilidade de qualquer Estado, sendo que, ña liberdade pol²tica 

em um cidadão é aquela tranquilidade de espírito que provém da convicção que cada um tem 

da sua segurança. Para ter-se essa liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidadão 

não possa temer o outroò163.   

Destaca-se, assim, que o autor entende liberdade política como legalidade164, que, em 

última instância, tem como fim a obtenção da segurança jurídica, a qual, por sua vez, visa 

propiciar a estabilidade por meio da prévia definição de regras e procedimentos aplicados na 

vida estatal. A liberdade política é exercida por leis elaboradas em conformidade com a 

vontade popular165.  

Apesar de todas as considerações acerca da estabilidade do Estado, Montesquieu 

chegou à conclusão de que os indivíduos, uma vez que detenham poder, irão usurpar para fins 

próprios e prejudicar a boa manutenção e a estabilidade do Estado.  

                                                 
160

MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espírito das leis: as formas de governo, a federação, a 

divisão dos poderes. 8ª ed. Tradução: Pedro Vieira Mota. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 87.  
161

 Ibidem. p. 118 - 120.  
162

Ibidem. p. 115.  
163

MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espírito das leis: as formas de governo, a federação, a 

divisão dos poderes. 8ª ed. Tradução: Pedro Vieira Mota. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 169.  
164

PIÇARRA, Nuno. A Separação dos Poderes como Doutrina e Princípio Constitucional- Um contributo 

para o estudo de suas origens e evolução. Coimbra Editora, 1989. p. 90.  
165

MONTESQUIEU. Op.cit. p. 167.  
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Assim, Montesquieu tece a clássica teoria tripartide da separação dos Poderes 

estabelecendo que o Estado é constituído pelo Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder 

Judiciário166, os quais devem ter formas de controles mútuos para fomentar o 

desenvolvimento do Estado configurando, portanto, a doutrina dos freios e contrapesos. Para 

executar a função de checks and balances, se faz necessária, além de clara delimitação do 

âmbito de atuação de cada Poder, o fornecimento de garantias institucionais que concedam 

condições verdadeiras para a fiscalização mútua167.  

Destaca-se que a teoria de Montesquieu versa sobre a forma de dividir o Poder e não 

de como harmonizá-los168, fator que, em momento posterior a implementação da tripartição, 

proporciona uma série de outras dinâmicas entre os Poderes. No mesmo sentido, destaca-se 

que ño arranjo de poderes constante do Cap²tulo VI do Livro XI de ñO esp²rito das leisò deve 

ser compreendido no seu respectivo contexto histórico. Isso porque ele cumpriu um propósito 

espec²fico: prevenir o absolutismo, que fora derrotado nas revolu»es liberais ñ169.  

Em suma, Montesquieu apresentara a necessidade de separação entre os Poderes 

visando que nenhum indivíduo usurpasse do poder para usar ao seu bel prazer e prejudicar a 

manutenção da paz social. Para o autor, a função precípua da separação é garantir o pleno 

desenvolvimento social por meio do estabelecimento de normas que efetivem a segurança 

jurídica, as quais foram elaboradas, fiscalizadas e julgadas por indivíduos diferentes, 

imparciais e alheios aos seus próprios interesses e opiniões em face da primazia do bem 

comum. 

 E, aqui, data máxima venia, também reside seu erro. Percebe-se que, ao redor do 

globo terrestre, na atual dinâmica de relações, é impossível querer delimitar a atuação dos 

poderes como tão pontualmente foi realizado pelas teorias clássicas apresentadas neste 

trabalho. A dinâmica do Estado Democrático de Direito favorece as interações e, mais do que 

isso, condiciona que o bom funcionamento do Estado perpassa pelos mecanismos de freios e 

contrapesos com um viés atualizado, o que significa dizer que os Poderes passam a exercer 
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mais influência e mais controle uns nos outros por conta da nova dinâmica de funções  

instituídas na atual realidade de Estado.  

Todavia, qualquer crítica deve ter como base as teorias citadas, inclusive para buscar o 

aprimoramento e a própria adequação das ideias de grande pensadores ao contexto atual. 

Neste sentido, ressalta-se que o intuito maior a ser perseguido foi aquele sabiamente exposto 

por Montesquieu: a harmonia entre os poderes para propiciar a boa manutenção estatal e 

garantir o bem da sociedade.  

1.1  PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES NO ESTADO DEMOCRÁTICO DE 

DIREITO   

 A Constituição, norma suprema dos Estados e - como leciona Hans Kelsen - o 

parâmetro de validade do ordenamento jurídico, deve estabelecer os principais critérios para 

funcionamento de um Estado, inclusive a previsão da tripartição dos poderes170. Mais do que 

isto, a Constitui«o surge ñcomo instrumento orientado para conter o poder, em favor das 

liberdades, num contexto de sentida necessidade de preservação da dignidade da pessoa 

humanaò171.  

Desta feita, a tripartição dos poderes deve ser prevista no texto constitucional 

guardando consonância com algumas das ideias clássicas, é dizer, a função precípua do 

Executivo é executar as leis e zelar pela administração estatal, a do Legislativo é elaborar leis 

e a do Judiciário é julgar e aplicar as normas aos casos concretos. 

A separação dos poderes na ótica constitucional encontra como fundamento direto o 

princípio da democracia, que é uma das temáticas maisestudadas na história da humanidade. 

A vivência de cada momento político possibilitou o desenvolvimento de diversas teorias 

acerca da Democracia. O ponto comum da maioria desses pensamentos é a necessidade de 

participação popular na dinâmica estatal, até mesmo para concretizar e conceder efetividade 

aos ditames do contrato social.  

                                                 
170
Sobre o assunto, o professor Manoel Gonalves Ferreira Filho no painel ñSepara«o de Poderes, 

Governabilidade e Desenho Institucional da Constitui«o de 1988ò realizado no XX Congresso Internacional de 

Direito Constitucional do IDP, no dia 26 de outubro de 2017, defendeu que um dos motivos do surgimento do  

constitucionalismo é conceder proteção ao princípio da separação dos poderes.  
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BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9ª ed. São 

Paulo: Saraiva, 2014. p.35.  
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O povo deve exercer o poder de escolher o caminho pelo qual o Estado irá percorrer, 

seja por meio da concessão da representação conferida pelo voto, seja pelo exercício do 

controle dos atos dos agentes estatais. Nesta toada, surge a definição de Estado pautado pela 

efetivação dos ditames democráticos. O Estado Democrático de Direito possibilita a 

existência da separação dos poderes na medida em que oferece mecanismos para a 

concretização da democracia no âmbito interno dos países. Em certa medida, por conta do 

princípio democrático, a visão clássica acerca do princípio da separação dos Poderes foi 

bastante modificada172.  

Na teoria clássica é possível analisar de forma clara a atuação separada de cada poder. 

Todavia, a aplicação da tripartição dos Poderes é complexa e transforma os moldes 

inicialmente pensados pelos criadores da teoria. Ao mesmo tempo em que são dotados de 

independência, os Poderes devem ser harmônicos entre si, por isso, é necessária a 

coexistência e o liame lógico entre os atos decisórios executivos, legislativos e judiciários. 

Em linhas práticas, isto significa que o princípio da separação dos Poderes convive com todos 

os fatores sociais e jurídicos da sociedade, especialmente com os preceitos constitucionais. 

Neste cenário, surgem as primeiras indagações sobre os novos rumos do viés 

contemporâneo da tripartição dos poderes. A aceitação do Legislativo como poder supremo, 

no sentido de intocabilidade do processo legislativo, não foi acolhida por grande parte dos 

Estados, especialmente no contexto anglo-saxónico marcado pelo domínio da common law173 

por não manter pertinência com o princípio democrático. Não se acreditava que a atividade 

legiferante teria como intuito central a preservação e desenvolvimento do bem comum social. 

Assim, a positivação do princípio da separação dos poderes colocou condicionantes 

para a atuação do Legislativo, porém, sem olvidar a necessidade do Estado pautado pelo 

princípio da legalidade174. Os Estados passaram a aceitar que seria preciso estabelecer uma 

forma de controle dos atos legislativos e encontraram a solução do problema no Judiciário, 

poder que anteriormente tinha sua função reduzida a aplicação mecânica175 das normas 
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fim do Absolutismo, também encontram-se marcados - assim como todos os Estados - por suas raízes históricas 
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produzidas pelo Legislativo. Com base nisso, foram criados mecanismos de controle judicial 

da edição de normas atualizando o mecanismo de checks and balances. 

Por óbvio que, levando em conta a tensão da relação do exercício de controle entre os 

poderes, já que cada um é dotado de independência prevista no texto constitucional do Estado, 

não é tarefa simples estabelecer qualquer mecanismo de controle. Neste sentido, Nuno Piçarra 

resume brilhantemente a dinâmica do princípio da separação dos poderes no atual contexto de 

Estado Democrático:  

Um efetivo controle do poder pelo poder pressupõe que os centros de 

poder entre os quais se há-de processar a relação de recíproco controle 

possuam características diferenciadoras capazes de os contrapor ou de 

criar entre eles tensões. Entre o órgão legislativo e o órgão 

jurisdicional tais características não decorrem do fato de cada um 

deles representar forças político-sociais portadoras de interesses 

divergentes, mas, simplesmente, do fato de cada um deles exercer 

funções material e teleologicamente diferentes, entre as quais existe 

uma particular tensão.Porque a natureza da lei é política mas também 

jurídica, porque a sua componente política pode sobrepor-se à sua 

componente jurídica e pode postergar os valores jurídico-

constitucionais fundamentais, ela convoca ipso facto no Estado de 

Direito - em que, pela disposição das coisas o poder limita o poder - 

um freio e um contrapeso, ou seja, um poder destinado a garantir na 

lei esses valores176.  

Trazendo as análises apresentadas para o atual contexto brasileiro, podemos afirmar 

que a Constituição de 1988 privilegia a construção de um Estado Democrático de Direito177 

estrutura com base na tripartição dos Poderes nos termos dos seus arts. 1º e 2º.  Assim, a plena 

observância dos princípios democráticos e da separação dos poderes garante a existência de 

mecanismos de controle entre os Poderes de forma a não condicionar a palavra final sobre um 

ato a nenhuma das estruturas, já que, o controle deve ser exercido reciprocamente.  

O que não obsta que - e este é o cerne da pesquisa - que os Poderes conversem entre si 

para estabelecer o mesmo par©metro decis·rio sobre uma quest«o, pois ña meu ver, que a 
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PIÇARRA. Op. cit. p. 260.  
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Neste sentido, Miguel Reale leciona, na obra O Estado Democrático de Direito e o conflito de Ideologias 

(2005, p.2), que ñpoder-se-§ acrescentar que o adjetivo ñDemocr§ticoò pode tamb®m indicar o prop·sito de 
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última palavra, se não é necessariamente um mito ou uma questão irrelevante, é relativa. A 

¼ltima palavra ®, no m§ximo, ñprovis·riaò, e n«o h§ como escapar disso178.ò  

Destaca-se que, aqui, esse entendimento encontra consonância com a regra 

constitucional, que possui termos claríssimos: os Poderes devem interagir de forma a 

propiciar o melhor desenvolvimento do Estado e da sociedade mediante a atuação de suas 

funções típicas, a interligação lógica entre os atos decisórios e o exercício do controle 

recíproco delimitado pelos preceitos constitucionais.  

2 ÚLTIMA PALAVRA CONSTITUCIONAL E LEGITIMIDADE: INTERPRETAÇÃO 

JUDICIAL E INTERPRETAÇÃO LEGISLATIVA 179 

Hans Kelsen defende que a jurisdição constitucional deve ser exercida por um 

Tribunal Constitucional. Kelsen tece as primeiras considerações acerca do controle 

concentrado de constitucionalidade, que é o exercício interpretativo realizado pelo Judiciário 

para analisar a validade da lei abstrata perante os preceitos constitucionais. O Tribunal 

Constitucional kelseniano dita que a atividade de interpretação constitucional (jurisdição 

constitucional) é eminentemente jurídica. Todavia, o próprio Kelsen admite que o Tribunal 

Constitucional exerce posição política dentro de um contexto institucional por conta da 

jurisdição constitucional, porém, isto não seria fator suficiente para retirar o exercício do 

controle da manutenção da supremacia constitucional do Poder Judiciário180.  

A ideia de judicial review, ao determinar que o Judiciário deve ter a última palavra na 

interpretação constitucional, apresenta um forte embate entre constitucionalismo e 

democracia, entre legitimidade das Cortes Constitucionais e legitimidade democrática181. 

Neste sentido, exsurge a seguinte questão: quem deve ser o Guardião da Constituição?  
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 MENDES, Conrado Hübner. O STF no jogo da separação dos poderes: tensões e ajustes. Disponível em: 
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Alexandre Hamilton, em O Federalista nº 78182, defende que o Judiciário deve ser 

fortalecido pelo aparato institucional porque ñn«o tem nenhuma influ°ncia nem sobre a 

espada nem sobre a bolsa; nenhum controle nem sobre a força nem sobre a riqueza da 

sociedade, e n«o pode tomar nenhuma resolu«o ativaò 183. Hamilton sugere que o Judiciário é 

o poder mais fraco e deve ser eivado de independência para garantir a supremacia dos 

preceitos constitucionais.  

Sobre a atuação do Judiciário, Ronald Dworkin defende que, em uma análise 

democrática184, o principal papel da Corte Constitucional é garantir a defesa de direitos 

fundamentais185. Além disso, a atuação judicial ativa permite que o Judiciário apresente 

soluções mais adequadas para os hard cases, que são aqueles casos nos quais as normas 

postas não são capazes de atender a pretensão processual, mediante a utilização de 

princípios186. Em outras palavras, o pensador defende que a escolha da maioria nem sempre 

irá estar atrelada a uma decisão boa e correta187 para o desenvolvimento social.  

Assim, o papel contramajoritário da Corte possibilita a igualdade de poder (equality of 

power) entre todos os agentes sociais. Na mesma direção, Luís Roberto Barroso defende que 

o papel contramajoritário das Supremas Cortes é aceito na ampla maioria dos países que 

adotam o controle de constitucionalidade, sendo que, a legitimidade democrática da jurisdição 

constitucional é atrelada às proteções dos direitos fundamentais e da democracia, inclusive no 

que tange aos arranjos políticos legislativos e a participação popular188.  

Barroso também destaca que a Corte tem mais parcimônia para tratar de direitos das 

minorias sociais, que ficam em segundo plano diante das decisões majoritárias vinculadas ao 
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Legislativo, assim, o papel contramajoritário da Corte é envolto, ao inverso do que expõem as 

críticas ao judicial review, a sua não subordinação ao sistema político e eleitoral.  

Do outro lado do debate, defende-se que o Legislativo é o poder mais capacitado para 

analisar a constitucionalidade das leis, pois detém legitimidade democrática e tem como 

função precípua a atividade legiferante. Jeremy Waldron defende que o judicial review 

privilegia a maioria de votos dos magistrados não eleitos em face das escolhas dos 

representantes eleitos com base na soberania popular, o que significa dizer que o voto da 

maioria dos magistrados está tendo primazia sobre o voto e interesse da maioria dos 

cidadãos189.  

Interessante destacar que Waldron baseia sua argumentação na ideia de instituições 

democráticas. Nesse contexto, cada instância institucional tem sua atuação e forma de 

funcionamento previamente estabelecida respeitando os direitos fundamentais inerentes as 

classes majoritárias e minoritárias do Estado. Desta feita, o Parlamento deve manter a 

igualdade pol²tica e, caso n«o o faa, ñtodos os membros da sociedade entender«o que essa ® 

uma crítica apropriada a ser feita e que, se necessário, o legislativo e o sistema eleitoral 

devem ser alterados para que isso seja remediado.190ò  

A visão de Jeremy Waldron é calcada no entendimento de que a interpretação sobre os 

direitos sempre vai gerar discordância, pois, por si só, são situações polêmicas que envolvem 

diferentes pontos de vista, assim, ñfalando de maneira geral, o fato de pessoas discordarem 

sobre direitos não significa, necessariamente, que uma das partes da discordância não leve os 

direitos a s®rioò191. Tal posicionamento se torna interessante na defesa de Waldron, pois 

legitima a diferença de interpretação entre o Parlamento e os magistrados. Todo o sistema 

jurídico é criado com base em discordâncias já que o direito é multifracionado, todavia, deixar 

que a judicial review solucione essas discordâncias mascara o verdadeiro intuito que tais 

decisões devem ter que é fornecer definições abstratas e gerais para a vivência social por meio 

da soberania popular192.  
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Ainda existe uma terceira visão sobre o assunto, a qual condiciona que o povo deve ter 

papel ativo na interpretação judicial. Neste sentido, criou-se a teoria do constitucionalismo 

popular, que entende que a verdadeira interpretação de preceitos constitucionais fundamentais 

deve ser realizada por meio de debate público com a participação da sociedade como um 

todo193.  

Por todos os moldes gerais expostos, percebe-se que existe clara divergência acerca de 

quem deve ser o guardião da Constitucional. O Judiciário ganhou primazia nessa função pela 

imparcialidade e atividade técnica jurídica que desenvolve no exercício do controle de 

constitucionalidade. A Corte Constitucional não tem o ônus eleitoral e, assim, se transformou 

em garantidor efetivo de direitos. No outro viés, entende-se que o guardião da Constituição 

deve ser o poder Legislativo, uma vez que sua atividade precípua, desde os moldes clássicos 

inicialmente pensados, consiste na elaboração de leis. O corpo de legisladores é formado pela 

vontade popular manifestada através do voto e, consequentemente, constitui representantes 

dotados de legitimidade democrática.  

Cada decisão relacionada a direitos configura uma decisão política que detém 

potencialidade de gerar discordância dentro do seio social e jurídico. Porém, e aqui é 

interessante ressaltar os ensinamentos de Jeremy Waldron, discordâncias são absolutamente 

normais dentro de um contexto democrático. O que não é normal, nem saudável para a 

sociedade, é um embate constante entre os poderes. 

O caráter contramajoritário rodeou a atividade jurisdicional a tal ponto que a judicial 

review passou a substituir a vontade do legislador. Fator que não instantâneo e também reflete 

a culpa do próprio Legislativo, posto que a falta de atuação legiferante em determinados casos 

levou ao fortalecimento do controle de constitucionalidade e a legitimidade de atuação do 

poder Judiciário perante a população, que, afinal, também configura agente ativo na 

interpretação constitucional, já que são os indivíduos que irão sofrer as consequências práticas 

das decisões, independentemente de quem decida. A falta de atitude e de representatividade 
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do Legislativo culminou em concess»es de ñsuper poderesò ao Judici§rio, ali§s, tal ideia se 

mostra presente diante da judicialização da política194. 

O Judiciário, como defendia Hamilton, não é um poder fraco. Pelo contrário, 

atualmente, o Judiciário se manifesta como o poder mais forte dentro da tripartição dos 

poderes, pois detém possibilidade de configurar a última palavra acerca da 

constitucionalidade de atos legislativos, inclusive, tal legitimidade foi conferida pela aceitação 

social do papel da Corte Constitucional dentro de um Estado Democrático de Direito. O 

Tribunal Constitucional passou a exercer função política central na estrutura estatal.  

Todavia, a situação apresenta uma estrada dúplice. Quando atua dentro da 

possibilidade de judicial review definida pelo corpo constitucional, o Judiciário faz jus a sua 

função típica de julgador e, como tal, intérprete constitucional. Não se pode olvidar que o 

controle de constitucionalidade é instrumento importantíssimo dentro de um Estado 

Democrático de Direito por conta do seu papel de controle (checks and balances). Porém, 

quando extrapola o limite de suas atividades, o Judiciário substitui ou inutiliza a atividade 

legiferante gerando um déficit democrático das decisões, além da configuração do ativismo 

judicial.  

Por óbvio que a dinâmica de relação entre Judiciário e Legislativo no âmbito da 

interpretação constitucional e do controle de constitucionalidade tem relação direta com o 

princípio da separação dos poderes. A independência entre os poderes estabelece que as 

decisões tomadas por cada um, dentro do seu limite constitucional, serãorespeitadas e 

executadas pelos outros.  

Nesse sentido, a recorrente diferença de interpretações entre o Judiciário e o 

Legislativo viola a lógica da tripartição dos poderes de forma mútua. O Judiciário modifica a 

decisão do Legislativo e o Legislativo modifica a decisão do Judiciário. Para decidir o embate 

é necessário responder a seguinte pergunta: quem tem a última palavra em relação a 

interpretação constitucional? E a resposta correta ® que ña última palavra, na democracia, não 

existeò 195. O Legislativo e o Judiciário podem e devem realizar interpretação constitucional. 

                                                 
194 Apesar de não serem objetos do trabalho, deve-se destacar que a judicialização da política e o ativismo 
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Não podemos mais discutir a separação dos poderes sem entender que a forma como 

está atualmente não é eficaz, pois condiciona mudanças rápidas e sucessivas de entendimento 

sobre assuntos sociais sensíveis, e, assim, prejudica a segurança jurídica da população e a 

própria integridade das instituições. É preciso abrir uma nova via: os diálogos institucionais.  

2.1 TEORIA DOS DIÁLOGOS INSTITUCIONAIS  

A teoria dos diálogos institucionais apresenta uma nova visão acerca da discussão do 

guardião da Constituição e da lógica do princípio da separação dos poderes. Para essa teoria, 

tal figura não existe e, pelo contrário, deve ser desestimulada. O Legislativo não tem a última 

palavra por ser o detentor da legitimidade democrática e, da mesma forma, o Judiciário 

também não deve ser o guardião da Constituição por conta do exercício do controle de 

constitucionalidade. Ambos os Poderes podem e devem atuar como intérpretes 

constitucionais196.  

Os diálogos institucionais defendem que devem existir formas de interação entre os 

poderes para que a construção da interpretação constitucional possa ser realizada de forma 

conjunta a fim de propiciar segurança jurídica aos cidadãos e garantir estabilidade na gestão 

estatal 197. Mais do que isto, a teoria dos diálogos defende que, apesar da legitimidade inerente 

aos poderes, a interpretação constitucional não é condicionada a uma palavra final, pois, as 

instituições, quando atuam em descompasso entre si e com a sociedade, produzem decisões 

falhas e sem aceitação social198.  

Tal teoria acredita que ña flexibilidade e intera«o na solu«o de quest»es 

constitucionais complexas contribuem para a construção de respostas melhores e respaldadas 

em consensos mais amplos, na medida em que construídas após amplo diálogo em que cada 

ñpoderò contribuiu com sua capacidade institucional ò199.  
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MENDES, Conrado Hübner. O STF no jogo da separação dos poderes: tensões e ajustes. Disponível em: 

<http://www.sbdp.org.br/observatorio_ver.php?idConteudo=12>. Acesso em: 18.05.2017. 
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MOTA, Natállia Campos. A teoria do diálogo institucional no Brasil: de um instrumento retórico à 

oxigenação da jurisdição constitucional. Monografia (Especialização em Direito Constitucional). Brasília, 

Instituto Brasiliense de Direito Público, 2016. p. 17 -23.  
198

BRANDÃO, Rodrigo. Supremacia judicial versus diálogos constitucionais: a quem cabe a última 

palavra sobre o sentido da Constituição? Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2012. p. 208 - 211.  
199

Ibidem, p. 314.  
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150 

 

Interessante pontuar que um dos principais ganhos da teoria dos diálogos 

constitucionais, conforme apresentados pelo trecho supracitado, é o accountability do 

processo legislativo e da decisão judicial de questões sensíveis que alterem drasticamente à 

vida da população.  

Não se pode olvidar que, em um contexto democrático, como apontou Jeremy 

Waldron, a existência de discordâncias é absolutamente normal e esperada, inclusive dentro 

da própria Administração Pública. A democracia é marcada pelo constante embate de ideias e, 

consequentemente, pela mudança dos paradigmas interpretativos200, todavia, as instituições 

devem prezar pela obtenção da harmonia entre si. Os diálogos buscam abarcar as várias 

formas de pensar referentes ao caso e, assim, evitam a aplicação de uma decisão unilateral, o 

que culmina em ganhos democráticos para os poderes, para as instituições e para a população 

em geral201.  

No mesmo sentido, quando se pensa em diálogos institucionais, não se pode esquecer 

que os Poderes são movimentados por vários inputs concomitantes. Ainda que Dworkin 

ressalte o trabalho técnico e contramajoritário das Cortes Constitucionais, o Judiciário não é 

imune à influência política202, ainda mais em um contexto onde atua com a aplicação de 

decisões erga omnes como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade203. A 

realidade nacional mostra que existem disputas de poderentre os próprios poderes e até a ideia 

clássica de separação permite, em alguma medida, que essa situação ocorra diante do 

mecanismo de checks and balances.  

Todavia, a teoria dos diálogos institucionais se torna tão instigante porque busca, 

mesmo diante das variáveis sensíveis de legitimidade, limite de atuação, controle e influência 

mútua entre os Poderes, que existam formas de conciliar os pontos relevantes da visão dos 

Poderes e criar uma terceira resposta conjunta.  

No Brasil, não se prevê de forma expressa a atuação dos diálogos, mas não pode se 

dizer que não existam. Sérgio Antônio Ferreira Victor leciona que três situações básicas 

                                                 
200

 BENVINDO, Juliano Zaiden. A ñ¼ltima palavraò, o poder e a hist·ria. Revista de informação legislativa. v. 

51. n. 201. 2014. p. 71-72. Destaca-se que o autor, no artigo citado, apresenta interessante reflexão acerca da 

(des)necessidade de harmonia numa Democracia.  
201

BRANDÃO, Rodrigo. Op.cit. p. 325.   
202

MENDES, op.cit. 2008. p. 183.  
203

BENVINDO, Op.cit. p. 74.  
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culminam, em alguma medida, na aplicação da teoria dos diálogos institucionais no país: a) o 

Senado pode conceder eficácia erga omnes às decisões do STF; b) a decisão do STF pode ser 

superada pela elaboração de leis204 e c) a decisão do STF pode ser superada pela edição de 

emendas constitucionais 205.   

Apesar dessas situações configurarem alterações no parâmetro interpretação 

constitucional, perde-se a importância que os diálogos têm no sentido de propiciar a 

construção conjunta da interpretação, até mesmo porque as decisões judiciais e legislativas 

têm aplicabilidade imediata no ordenamento jurídico brasileiro. Claro que as decisões podem 

ser o ponto de partida do exercício do diálogo. Porém, a premissa da teoria dos diálogos 

parece estar além das formas de superação das decisões do Judiciário e do Legislativo, para se 

concentrar em métodos que forneçam base para a efetiva troca de ideias entre os poderes, 

situação que pode chegar - e é o desejável - ao ponto de construção conjunta de interpretações 

constitucionais sensíveis.   

Aqui, não se pretende extinguir nenhuma das funções dos poderes. Pelo contrário, as 

funções clássicas e as novas nuances da separação dos poderes - principalmente o controle de 

constitucionalidade - devem ser mantidas para a manutenção do Estado Democrático de 

Direito. A função de garantidora de direitos da Corte Constitucional teve e continua 

possuindo importância primordial na democracia, assim como a função legiferante do 

Parlamento, com base na exposição de opiniões de representantes do povo, é ponto essencial 

para qualquer Estado de Direito. O intuito da teoria dos diálogos não é extinguir papeis, mas 

sim estimular o exercício da independência e harmonia dos poderes com base em escuta 

recíproca e decisões ligadas as observações dos membros do Judiciário e do Legislativo.  

Assim, para a teoria dos diálogos institucionais, a última palavra em interpretação 

constitucional não existe. Os diálogos são marcados pela verticalização da discussão, o que 

significa dizer que não existe hierarquia no processo interpretativo206. Qualquer decisão é 

provisória, pois é passível de reversão, tanto legislativa quanto judicial. Mas o embate 

permanente entre Poderes não pode mais ser mais importante do que o fornecimento de uma 

decisão que estimule a segurança jurídica e a democracia.  

                                                 
204

O STF, em certa medida, já se debruçou sobre o tema diante do julgamento do caso do foro por prerrogativa 

de função (ADI 2860) e decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade de lei que buscava substituir o 

entendimento da Corte.  
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CAPÍTULO 3 ESTUDO DE CASO: ADI 4983, EC 96/2017 e LEI 13364/2016 

O presente capítulo realiza a avaliação da Ação Declaratória de Inconstitucionalidade 

(ADI) 4983 e os impactos que a decisão do Supremo Tribunal Federal gerou no âmbito do 

processo legislativo federal com base nas variáveis expostas até aqui. Inicialmente, apresenta-

se a metodologia utilizada para a realização do estudo de caso.  

Em um segundo momento, analisa-se brevemente as questões sociais e jurídicas 

atinentes ao caso para contextualizar a problemática da pesquisa. Depois se passa ao processo 

de descrição do julgamento da ADI 4983 e da tramitação da Lei 13364/2016 e EC 96/2017 no 

Congresso Nacional. Por fim, analisa-se os efeitos que a declaração de inconstitucionalidade 

da prática da vaquejada produziram no Congresso Nacional diante da promulgação da EC 

96/2017 e da aprovação da Lei 13364/2016 e, consequentemente, elevação da vaquejada 

como forma de manifestação cultural e patrimônio cultural imaterial.    

3.1 METODOLOGIA DO ESTUDO DE CASO 

O trabalho tem objetivo descritivo no sentido de estabelecer correlações entre os 

fenômenos estudados - ADI 4983, EC 96/2016 e Lei 13364/2016 - para analisar a interação 

que a decisão do Supremo Tribunal Federal produziu no âmbito do Congresso Nacional com 

relação à ascendência da vaquejada como manifestação cultural. Assim, quanto à abordagem, 

consiste em uma pesquisa qualitativa207.  

A técnica de estudo de caso é empregada para viabilizar a análise da elaboração e 

tramitação da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017 em face dos parâmetros decididos pelo 

Supremo Tribunal Federal na ADI 4983.  

 O estudo de caso é uma estratégia de pesquisa que tem como intuito reunir 

informações sobre o fenômeno objeto da pesquisa com base na análise de dados colhidos 

através das mais diversas fontes de pesquisa208, que, no trabalho em questão, se consubstancia 

em documentos públicos, a saber, acórdão da ADI 4983 e tramitação da Lei 13364/2016 e da 

EC 96/2017.  

                                                 
207 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia de 

pesquisa qualitativa: boas práticas e sugestões. Revista Estudo & Debate. v. 18, n. 2, 2011, p. 12. 
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 FREITAS, Wesley R. S.; JABBOUR, Charbel, J.C. Utilizando estudo de caso(s) como estratégia de 

pesquisa qualitativa: boas práticas e sugestões. Revista Estudo & Debate. v. 18, n. 2, 2011, p. 11. 



153 

 

 Para fins do presente trabalho, optou-se pela análise de um único caso por conta da 

representatividade do caso escolhido209. A ADI 4983 trata, basicamente, do conflito entre dois 

direitos sensíveis ao Estado Brasileiro: manifestação cultural x integridade física dos animais. 

Todavia, não é por tal razão que a referida ADI se torna representativa. Após a decisão do 

Supremo, no lapso temporal de um ano, o Congresso Nacional aprovou uma Lei e uma 

Emenda Constitucional estabelecendo que a vaquejada configura manifestação cultural e 

patrimônio cultural imaterial, o que se dirige de encontro à decisão do Supremo.  

Assim, por conta das interações realizadas no âmbito interno do Congresso no curto 

período de tempo, o estudo de caso proposto configura-se como representativo para analisar a 

influência das decisões do Supremo no processo legislativo federal tendo por base o conteúdo 

teórico exposto pelo trabalho até aqui.  

Para resolver a problemática da pesquisa, foi definido um questionamento chave para 

a realização do estudo de caso210, a saber: Como a decisão da ADI 4983 influenciou a 

aprovação da Lei 13364/2016 e da EC 96/2017?  

3.2 ADI 4983211 

A ADI 4983 foi ajuizada pelo Procurador-Geral da República (PGR), Roberto 

Monteiro Gurgel Santos, em 13.05.2013, em face da Lei nº 15299/2013 do Estado do 

Ceará212, que regulamentava a vaquejada como prática desportiva e cultural daquele Estado. 

A legislação estabelecia critérios objetivos para a organização da vaquejada. Ademais, a lei 

positivava a necessidade de cuidar da integridade física dos animais envolvidos na prática da 

vaquejada.  

                                                 
209

YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman, 2005. p. 61-63 
210

 Yin leciona que a utilização do estudo de caso deve ser guiada pela elaboração de perguntas chaves que irão 

nortear o foco do estudo. YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento e métodos. Porto Alegre: Bookman, 

2005. p. 37.  
211 Ressalta-se que o objetivo do trabalho não é avaliar os critérios qualitativos da decisão do Supremo, assim, o 

intuito não é questionar ou apoiar o mérito da decisão da ADI 4983 e sim analisar as repercussões que a referida 

decisão produziu na tramitação e elaboração de proposições legislativas. Todavia, para entender o contexto e os 

impactos da decisão, se faz necessário abordar os principais aspectos jurídicos e sociais que perpassa pela prática 

da vaquejada. 
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BRASIL. Lei nº 15299/2013, de 08.01.2013. Regulamenta a vaquejada como prática desportiva e cultural no 

Estado do Ceará. Fortaleza, CE, janeiro de 2013. Disponível em:  
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O PGR defende que a norma é inconstitucional, pois viola diretamente preceito 

constitucional relativo à proteção animal. Assim, o caso em tela, apresenta o conflito entre 

dois direitos fundamentais presentes na Constituição brasileira: manifestação cultural e 

integridade animal. Neste sentido, destacam-se os arts. 215, caput, §1º e 225, §1º, VII da 

Constituição Federal.  

 Na inicial, o PGR argumenta que o direito ao meio ambiente constitui direito 

fundamental de 3ª geração, o que significa dizer que, nos termos da jurisprudência do 

Supremo, o meio ambiente condiciona que o ser social deve se alinhar a preservação dos 

recursos naturais, além de estabelecer a necessidade de conciliar os direitos da geração 

presente com o da geração futura. Com relação ao meio ambiente, o PGR argumenta que, nos 

ditames constitucionais, a manifestação cultural se encontra limitada ao bom tratamento dos 

animais. Além disso, defende que a vaquejada deixou de ter características culturais para 

somente visar benefícios econômicos para os organizadores.  

 A Associação Brasileira de Vaquejada (ABVAQ) foi admitida como amicus curiae 

em 22.04.2014. Em sua manifestação213, a ABVAQ defende que a vaquejada é uma 

manifestação cultural histórica que teve origem na Festa da Apartação, momento no qual os 

vaqueiros e a comunidade se reuniam com música, comida e diversão para as derrubadas das 

reses. A ABVAQ defende que a identificação do povo, especialmente da população 

nordestina, se moldou na forma de estrutura da vaquejada.  

A Associação defende que a vaquejada constitui meio de estimular a economia dos 

municípios, e, apesar de ter se transformado, não perdeu o caráter cultural do qual sempre se 

revestiu. A ABVAQ defende que o Estado tem a obrigação de defender manifestações 

culturais como a vaquejada e, nesse sentido, já tinha até editado a Lei Federal 12870/2013 

para dispor sobre a atividade dos vaqueiros e, na referida legislação, se tem previsão acerca da 

atividade esportiva desempenhada pelo vaqueiro.  

A ABVAQ, em contraponto aos argumentos do PGR, diferencia a prática da 

vaquejada da farra do boi e da rinha de galos, pois tais situações não incluem nenhuma 

atividade que demonstre habilidade ou doma e, no caso da briga de galos, tem como único 
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 Intervenção do amicus curiae. Disponível em: 

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
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intuito levar os animais a morte. A vaquejada, por outro lado, visa provar a técnica dos 

vaqueiros diante da interação entre eles e os cavalos que, por sua vez, são bem cuidados e 

alimentados. Além disso, informa que as vaquejadas são organizadas de forma séria e com a 

participação de associações e veterinários que tem compromisso com o bem-estar dos 

animais. De forma enfática, a ABVAQ expõe que a crueldade não é intrínseca a vaquejada, 

pois não ultraja os animais e, ainda mais, a lei contestada define a obrigatoriedade de defesa 

da integridade física dos animais envolvidos nas vaquejadas.   

 Diante das supracitadas argumentações, o STF inicou o julgamento da questão com o 

voto do relator, min. Marco Aurélio, em 12.08.2015. O relator destacou que a manifestação 

cultural fica em segundo plano ao se tratar do caso da vaquejada, pois, a função do Estado, é 

impedir a realização de crueldade com os animais e, consequentemente, zelar pela 

manutenção do meio ambiente para as futuras gerações214. No mesmo sentido, o min. Luís 

Roberto Barroso, apontou que a vaquejada não detém proteção constitucional, pois, entre 

outros motivos, apesar dos animais não serem considerados sujeitos de direitos, não podem 

ser submetidos a práticas cruéis. 215 

 De forma divergente, o min. Luiz Fux defende que a escolha acerca da 

caracterização da vaquejada como esporte cabe ao Legislativo e, uma vez assim caracterizada 

pelo Estado do Ceará, não caberia ao Judiciário invalidar a decisão do legislador. O min. Fux 

também aponta que o abate de animais para fins alimentícios é mais cruel do que a prática da 

vaquejada e não encontra vedação no texto constitucional, assim, a vaquejada, que é esporte e 

forma de manifestação cultural, também não encontra limites para sua existência na 

Constituição216.  

Na mesma toada, o min. Teori Zavascki destacou que o Supremo estava ampliando os 

moldes do questionamento apresentado, pois  
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de modo que, aqui, não se está discutindo diretamente - pelo menos 

numa ação direta nem seria cabível - a constitucionalidade da 

vaquejada em si mesma. Nós estamos discutindo, aqui, a 

constitucionalidade da Lei 15.299, de janeiro de 2013, que veio 

regulamentar a vaquejada como atividade desportiva e cultural no 

Estado do Ceará. 217 

O STF iniciou o julgamento da açãoem 12.08.2015, na oportunidade, ocorreu pedido 

de vista pelo min. Barroso e o processo foi incluído na pauta do dia 02.06.2016, no qual 

houve novo pedido de vista pelo min. Toffoli e remarcação da sessão para odia 06.10.2016, 

data na qual o julgamento da ação foi concluído218. Com base nas principais linhas 

argumentativas supracitadas, por maioria (6x5), seguindo o voto do relator, o STF decidiu 

pela inconstitucionalidade da Lei do Ceará e da prática da vaquejada.  

3.3 PROCESSO LEGISLATIVO: LEI 13364/2016 e EC 96/2017 

 A Lei 13364/2016 foi derivada do Projeto de Lei da Câmara dos Deputados (PLC) 

1767/2015219 e do Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) 24/2016220. O PLC 1767/2015 foi 

apresentado pelo Deputado Federal Capitão Augusto em01.06.2015. No texto original221, a 

vaquejada aparece de forma incipiente, mas caracterizada como patrimônio imaterial do 

Brasil. A menção expressa ao termo vaquejada somente aparece no inciso VII do art. 3º do 

texto.222 O texto original abarca principalmente a prática do rodeio, tanto que, a ementa 

original dizia que ñeleva o Rodeio, bem como suas manifesta»es art²stico-culturais, à 

condi«o de patrim¹nio cultural imaterial do Brasil.ò 

 Na Câmara dos Deputados, o PLC tramitou em caráter conclusivo pelas Comissões e 

foi designado para tramitar na Comissão de Cultura (CCULT) e na Comissão de Constituição, 

Justiça e Cidadania (CCJC). A CCULT, em 16.09.2015, adotou quatro das emendas 
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Ibidem, p. 59.  
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O caso foi objeto de embargos de declaração, mas como não teve efeitos modificativos, tal peça e suas 

implicações não entraram na análise do presente trabalho.  
219Todo o trâmite do projeto de lei está disponível na web. Disponível em: 

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1301384>. Acesso em: 19.10. 

2017.   
220Todo o trâmite do projeto de lei está disponível na web. Disponível em:  

<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125802>. Acesso em: 19.10. 2017.  
221Texto original disponível no link 

:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D

3518F8C0.proposicoesWebExterno2?codteor=1342723&filename=PL+1767/2015>. Acesso em: 30.10.2017.  
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apresentadas que deram mais visibilidade para a vaquejada223, neste sentido, a nova ementa 

do PLC dizia que ñeleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como suas respectivas express»es 

artístico-culturais, ¨ condi«o de manifesta»es da cultura nacionalò. A vaquejada passou a 

ser tanto objeto da lei quanto o rodeio.  

O Projeto foi para a CCJC e sofreu modificações no que diz respeito a redação final224, 

assim, com base no relatório apresentado em 10.05.2016, a ementa final da Câmara dos 

Deputados passou a constar da seguinte forma ñeleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as 

respectivas expressões artístico-culturais, à condição de manifestação cultural nacional e de 

patrim¹nio cultural imaterial.ò Nestes termos, em 17.05.2016, o PLC foi encaminhado para o 

Senado Federal, Casa na qual começou a tramitar em 19.05.2016. 

No Senado Federal, o projeto passou a tramitar sob o número 24/2016 e foi 

encaminhado para votação em Plenário após receber parecer da Comissão de Educação, 

Cultura e Esporte (CE). Inicialmente, o relator na CE era o senador Aloysio Nunes, porém, 

três semanas depois da definição, o senador devolveu a matéria e o senador Otto Alencar foi 

designado relator. O relatório do senador Otto Alencar foi apresentado em 16.08.2016 e 

reapresentado, sem mudança de conteúdo, em 05.10.2016.  

Ressalta-se que o relatório apresenta fundamentação que até então não tinha sido 

vinculada no trâmite legislativo, porém já constituía forte debate no Supremo, que teve uma 

das sessões de julgamento da ADI 4983 em 02.06.2016.  

A CE se reuniu para discutir a matéria em 01.11.2016 com base no relatório do 

senador Otto Alencar e no voto em separado do senador Antônio Anastasia. O voto em 

separado destacava, entre outros pontos, que a definição de práticas consideradas patrimônios 

imateriais brasileiros perpassa pelo reconhecimento de critérios próprios definidos pelo 

Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (IPHAN).  
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C0.proposicoesWebExterno2?idProposicao=1301384&subst=0>. Acesso em: 30.10.2017.  
224Redação final do PLC está disponível em 

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=ADF325846DC6D9937036920D3

518F8C0.proposicoesWebExterno2?codteor=1454536&filename=Tramitacao-PL+1767/2015> . Acesso em: 

30.10.2017. 
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Vale a pena destacar que as discussões acerca do PLS 24/2016 ocorreram após a 

decisão do Supremo, o que forneceu nova roupagem ao andamento do projeto. O relator do 

projeto na CE, que foi vaqueiro durante muitos anos, inclusive, durante uma das reuniões, 

chegou a afirmar que ño Supremo n«o teve o menor respeito pelos vaqueiros, pela vaquejada. 

Nem sequer fez uma audiência pública. E se faz audiência pública no Supremo para 

absolutamente tudo.225ò  

No mesmo sentido, o senador Jos® Agripino exp¹s que ña manifesta«o a que a 

Esplanada dos Ministérios assistiu semana passada226, trazendo milhares de vaqueiros, 

demonstra claramente que a decisão do Supremo Tribunal Federal precisa, no mínimo, ser 

observada ou mais bem observada. Daí a minha preocupação. A decisão foi por 6 a 5, foi por 

um voto, o voto de desempateò227.  

Em contraponto, o senador Anastasia argumentou que: ñna realidade, o projeto veio 

em razão do julgamento que aconteceu no Supremo Tribunal Federal. Lá, sim, se discute a 

criminaliza«o ou a veda«o da pr§tica, que n«o ® nosso objeto aqui.ò 228 

Na mesma dire«o, a senadora Gleisi Hoffmann exp¹s que ñN·s n«o podemos fazer 

isso. Toda vez que nós acharmos que o Supremo decidiu de forma errada, nós vamos fazer 

uma PEC e mudar a Constitui«o?ò229 

Apesar das discussões, na CE, o relatório do senador Otto Alencar foi aprovado pela 

grande maioria da Comissão - possuindo somente dois votos contrários - e também foi 

aprovado requerimento de urgência para levar a questão o quanto antes ao Plenário da Casa. 

No mesmo dia 01.11.2016, a matéria foi aprovada pelo Plenário do Senado230.Em 30.11.2016, 

                                                 
225

SENADO FEDERAL. Revista ñEm Discuss«oò. Ano 8. nº 31. Abril de 2017. p. 10-11. 
226

 Ressalta-se que a decisão da ADI 4983 foi alvo de amplo debate na sociedade brasileira. Nesse sentido, foi 

organizado um dos maiores protestos já feitos na Esplanada dos Ministérios, quando vaqueiros ocuparam duas 

faixas de cada lado da via como forma de retaliação a decisão do Supremo. Para mais informações, pode-se 

verificar os seguintes links a) http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/10/cavalos-tomam-conta-da-

esplanada-em-ato-contra-proibicao-da-vaquejada.html e          b) 

http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-10/seis-mil-pessoas-protestam-em-brasilia-contra-proibicao-

de-vaquejadas . Acesso em: 01.11.2017.  
227

SENADO FEDERAL. Revista ñEm Discuss«oò. Ano 8.nº 31. Abril de 2017. p. 11.  
228

Ibidem.. p. 11.  
229

Ibidem. p. 13.  
230

 Destaca-se que na consulta pública eletrônica conduzida pelo portal e-cidadania, 17.845 pessoas eram 

favoráveis ao projeto enquanto 51.488 não eram favoráveis.  

http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/10/cavalos-tomam-conta-da-esplanada-em-ato-contra-proibicao-da-vaquejada.html
http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2016/10/cavalos-tomam-conta-da-esplanada-em-ato-contra-proibicao-da-vaquejada.html



