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RESUMO: O presente paper objetiva a fazer uma análise da jurisdição constitucional
prestada pelo Supremo Tribunal Federal após a Emenda Constitucional nº. 45/04, dentro
de um contexto de ativismo jurisdicional, que objetiva dar interpretação ampliativa de sua
competência e dos efeitos de suas decisões, utilizando como ferramenta a categoria
denominada teoria dos poderes implícitos utilizada na interpretação dos comandos da
Constituição bem como o reconhecimento de poderes não expressamente especificados
do ente federal em relação às demais unidades federativas, admitindo que na interpretação
das regras jurídicas gerais da Constituição, deve-se procurar, de antemão, saber qual o
interesse que o texto tem por fim proteger.
PALAVRAS-CHAVE: EC n° 45/04; Supremo Tribunal Federal; ativismo judicial; teoria dos
poderes implícitos; interpretação de regras jurídicas.
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ABSTRACT: The present paper purposes to analyse the constitutional jurisdiction by the
brazilian Supreme Courthouse after the promulgation of the 03/93 amendment, endeavors
its strong tendency, within a context of judicial activism, to enlarge the entailment effect of
its legal decisions and to warrant judicial intrusion by using as a tool named as theory of
implied powers used in the interpretation of Constitution’s rules recognizing the powers not
written which allows the interpretation of the Constitution’s general legal rules by searching
the interest that aims to protect.
KEYWORDS: The 03/93 amendment; Supreme Courthouse; judicial activism; theory of
implied powers; Interpretation of legal rules.

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A teoria dos poderes implícitos 1 na interpretação dos comandos da Constituição possui
em seu sentido original, o reconhecimento de poderes não expressamente especificados
do ente federal em relação às demais unidades federativas, mas também o de admitir que
qualquer norma constitucional que atribui a um órgão a realização de um dado fim,
implicitamente lhe permite o uso dos meios necessários e hábeis a atingir tal fim, salvo
proibição expressa na própria Constituição Federal.

Temos então que na interpretação das regras jurídicas gerais da Constituição, deve-se
procurar, de antemão, saber qual o interesse que o texto tem por fim proteger. É o ponto
mais rijo, mais sólido: é o conceito central, em que se há de apoiar a investigação exegética
(...) Só se tem adotar critério de interpretação restritiva quando haja, na própria regra jurídica
ou noutra, outro interesse que passe à frente. Por isso, é erro dizer-se que as regras
jurídicas constitucionais se interpretam sempre com restrição. De regra, o procedimento
do intérprete obedece a outras sugestões, e é acertado que se formule do seguinte modo:
se há mais de uma interpretação da mesma regra jurídica inserta na Constituição, tem de
preferir-se aquela que lhe insufle a mais ampla extensão jurídica.2

Uma argumentação racional tem por pressuposto o estabelecimento de regras objetivas
nas quais o discurso se dará. Tais regras devem atender em um juízo de otimização máxima
as duas seguintes condições: a) devem possuir o conteúdo valorativo mais forte possível,
excluindo outros juízos de valor o mais possível com o fito de aumentar sua significação de
decisão; b) devem ser o mais abstrato possível, a fim de obter ampla aceitação.3

Com efeito, como observa Robert Alexy, em qualquer forma de discurso jurídico são
apresentados argumentos justificativos. Assim, qualquer pessoa que justifique algo, está
implicitamente exigindo que essa justificação seja correta e, portanto, que seja correta a
afirmação. Não é permissível nos discursos jurídicos assim não o é nos discursos práticos
gerais, afirmar algo e depois se negar a justificá-lo sem dar razões para isso.4 Um outro
forte argumento que aponta para a exigência de correção da decisão judicial é que ela, por
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expressa determinação constitucional, deve ser necessariamente justificada 5 sob a base
do princípio da legalidade e da regra da lei.6

Em Richard Posner 7 temos que a justeza da interpretação depende do objetivo do tipo
específico de interpretação, o que talvez explique, por exemplo, por que a interpretação
musical não é uma analogia útil à interpretação das leis. Mas não existe consenso sobre
qual seja o objetivo da interpretação das leis ou constitucional. Talvez haja vários objetivos
– fidelidade à intenção dos autores do texto constitucional, certeza, coerência, bons
resultados do ponto de vista pragmático. São objetivos afins, mas intérpretes diferentes
irão atribuir-lhes pesos diferentes.8

O texto não é apenas uma fonte de informações sobre as conseqüências das
interpretações alternativas; entre as conseqüências a ser consideradas há também o impacto
que as aplicações legais imprevisíveis vão ter sobre a comunicação entre o poder legislativo
e o Tribunal. Normalmente, na verdade, se é possível reconhecer a intenção comunicativa
ou o propósito legislativo – em outras palavras, se a reconstrução imaginativa funciona -,
isso representará o fim do caso.9

2. A CONSTRUÇÃO DA TEORIA DOS PODERES IMPLÍCITOS
COMO FERRAMENTA DO ATIVISMO JURISDICIONAL

Esse entendimento é alicerçado na RCL 141-SP (j. em 25.01.52) que tratava de um
recurso extraordinário em que se argüiu que o Tribunal de Justiça de São Paulo, ao julgar
uma apelação referente à matéria de Direito das Sucessões, dera uma dada cláusula
testamentária cuja validade havia sido confirmada, em RE anterior, pelo próprio Supremo,
alcance que se entendia mais restrito do que aquele que lhe fora antes conferido.

Ao ser apreciado pela 2ª Turma do Supremo Tribunal Federal, esse recurso
extraordinário não foi conhecido, mas o órgão fracionário, por maioria, determinou fossem
os autos remetidos ao Pleno, como reclamação, para que se apurasse se a autoridade da
decisão anterior do Supremo - já transitada em julgado, fora ou não afrontada pelo Tribunal
de Justiça do Estado de São Paulo.

Em seu voto o Ministro Rocha Lagoa, destacou:

... este Tribunal só tem admitido a Reclamação quando levantada
nos próprios autos em que ocorreu a ofensa à coisa julgada, e não
em processo diferente, como é o caso.
... as decisões dos juízes e tribunais locais só podem ser
submetidos ao conhecimento deste Supremo Tribunal Federal nos
casos previstos na Constituição, não sendo possível criar-se novo
remédio processual que não figura nem na lei fundamental nem
na legislação ordinária.
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... Mas, a função precípua do Supremo Tribunal Federal é a de
guardião da Carta Magna, de que é intérprete máximo. Na vigência
do estatuto político de 1891, decidiu esse pretório excelso não
constituir inovação ou acréscimo de jurisdição o conhecer ele, por
apelação, de cousas não expressamente mencionadas na
Constituição, mas que por seu evidente caráter federal se deviam
ter por incluídas na competência das justiças da União.
Reconheceu assim implícita a competência federal para os crimes
de moeda falsa, contrabando e peculato dos funcionários federais
(acórdão n° 350, de 21 de setembro de 1898). Por igual admitiu
esse magno colégio judiciário sua competência para tomar
conhecimento da ação rescisória contra seus próprios julgados,
embora não houvesse então texto de lei dispondo expressamente
a respeito (ac. n° 494 de 25 de outubro de 1899).
Proclamou-se destarte o princípio de que a competência não
expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por construção
constitucional.
Na lição de Elack, em seu Hand-book of American Constitutional
Law § 48, tudo o que for necessário para fazer efetiva alguma
disposição constitucional, envolvendo proibição ou restrição ou a
garantia de um poder, deve ser julgado implícito e entendido na
própria disposição.
Ora, vão seria o poder, outorgado a este Supremo Tribunal, de
julgar em recurso extraordinário as causas decididas em única ou
última instância por outros tribunais ou juízes se lhe não fora
possível fazer prevalecer seus próprios pronunciamentos, acaso
desrespeitados pelas justiças locais. Para tanto ele tem admitido
ultimamente o uso do remédio heróico da Reclamação, logrando
desse modo fazer cumprir suas próprias decisões.

Observa-se, portanto, que a utilização dessa categoria dos poderes implícitos não é
recente, existindo registros de sua utilização no direito brasileiro desde os primórdios da
República.10

O interesse que se encontra nessa decisão é que se trata de um poder ínsito à própria
competência do Supremo Tribunal Federal de fiscalizar incidentalmente a constitucionalidade
das leis e dos atos normativos, utilizando-se da categoria denominada teoria dos poderes
implícitos. Esse poder ativista é realçado quando o Tribunal se depara com leis de teor
idêntico àquelas já submetidas ao seu crivo no âmbito do controle abstrato de
constitucionalidade para fazer prevalecer a sua competência jurisdicional.
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A aplicação da teoria dos poderes implícitos na interpretação dos comandos da
Constituição foi-se espalhando e se desenvolvendo até nossos dias – ajunte-se -, não
apenas em seu sentido original, relativo ao reconhecimento de poderes não expressamente
especificados do ente federal em relação às demais unidades federativas, mas também no
de admitir que qualquer norma constitucional que atribui a um órgão a realização de um
dado fim, implicitamente lhe permite o uso dos meios necessários e hábeis a atingir tal
desiderato, salvo proibição expressa da própria Lei Magna.11

Seguindo essa linha o Ministro José Néri da Silveira12 registrou:

Com efeito, o sistema que nos serviu de modelo, ao implantar-se
a República, faz um século, assenta no princípio da supremacia
da Constituição, à qual se subordinam todos os Poderes, e na
independência do Judiciário, que se manifesta, por primeiro, na
prerrogativa eminente de proceder à revisão judicial das leis e dos
atos normativos diante da Constituição, anulando-os quando com
esta incompatíveis. Os estudiosos do regime americano, de dois
séculos, afirmam que, na virtude que exibe a Constituição de 1787
para dominar crises reside a sua extraordinária contribuição ao
constitucionalismo, cumprindo ver, na judicial review, a fórmula
que acaba por garantir à ordem constitucional a estabilidade dela
exigida.

A utilização de cláusulas gerais e conceitos de um grau de abstração muito alto possibilita
certamente a penetração onicompreensiva da matéria, mas à custa da precisão conceitual.
As normas, por sua indeterminação, e carência de exatidão no detalhe, necessitam ser
concretizadas em grande medida (...). A fixação do limite constitui certamente um dos pontos
nevrálgicos da justiça constitucional e da interpretação.13 O momento criador do descobrimento
do direito e da obtenção do direito não é alheio ao ordenamento jurídico constitucional.14

Pois bem, sendo o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, o guardião da Constituição Federal
e seu máximo intérprete, tem a seu cargo definir os exatos limites dos poderes de que a
Constituição quer investidos o Congresso, o Governo e os Tribunais,15 a União, os Estados e
os Municípios.16

Empregando a teoria dos poderes implícitos, a meados deste século, o Supremo
começou a construir, em seu seio, a reclamação, como meio de solução de problemas que
se lhe apresentavam, e para os quais não encontrava resposta própria ou eficiente pelo
manejo de outras medidas que se achavam expressamente, a seu dispor, quer na
Constituição, nas leis ou em quaisquer outras entidades normativas.17 Ou seja, para atingir
seus fins, isto é, exercer seu poder de resolver devidamente os casos sob sua apreciação,
principiou a erigir um novo meio que não lhe estava explicitamente disponível, admitindo,
pois, que a Carta Constitucional lhe dera implicitamente o poder de criar tal mecanismo.18
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3. A GUISA DE UM DESFECHO FINAL

A teoria dos poderes implícitos também pode ser identificada na ADI n° 2212-1/CE (DJ
em 14.11.02)19 proposta pelo Governador do Estado do Ceará em que contestava o
dispositivo que conferia ao Tribunal de Justiça competência para processar e julgar,
originariamente, a reclamação para a preservação de sua competência e garantia de
autoridade de suas decisões, bem como o segundo preceito, de índole regimental, que
atribuía ao Pleno do Tribunal de Justiça a competência para tal processamento e julgamento.

A Ministra Ellen Gracie embasando seu entendimento no parecer do então advogado-
geral da União, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, propugnou por uma interpretação conforme
a Constituição Federal,20 admitindo a reclamação, no âmbito estadual, tão somente para
preservar a autoridade das decisões proferidas no controle abstrato de normas perante as
Cortes Estaduais.

Para o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,21 oportunidade para interpretação conforme a
Constituição existe sempre que determinada disposição legal oferece diferentes
possibilidades de interpretação, sendo algumas delas incompatíveis com a Constituição.
Por isso que nestas situações em que a norma não permite a extração de um sentido
unívoco, cabe ao tribunal extrair das possíveis cambiantes interpretações o sentido da
norma que a coloque em consonância com o texto maior, ao tempo em que exclui todas as
outras interpretações que conduziriam a um resultado dissonante da vontade constitucional.

Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a interpretação conforme à
Constituição conhece limites.22 Eles resultam tato da expressão literal da lei quanto da
chamada vontade do legislador. A interpretação conforme a Constituição é, por isso, apenas
admissível se não configurar violência contra a expressão literal do texto23 e não alterar o
significado do texto normativo, com mudança radical da própria concepção original do
legislador, daí porque a problemática dos limites da interpretação conforme a Constituição
está indissociavelmente ligada ao tema dos limites da interpretação em geral.24

Isto porque, no âmbito estadual, o instituto da reclamação constitui inexorável
decorrência da eficácia geral e do efeito vinculante do controle abstrato de normas deferido
pela Constituição Federal aos Tribunais de Justiça, nos termos do que dispõe o art. 125, §
2º da Constituição Federal. A reclamação, assim, segundo o defensor das normas
impugnadas, seria essencial como instrumento de defesa judicial das decisões proferidas
pelas Cortes Estaduais no exercício da função de guardiãs das Cartas Constitucionais
locais, cuja elaboração tenha sido assegurada pela Constituição Federal às unidades
federadas.

Por último, a Ministra Ellen Gracie ainda invocou o princípio da simetria, para justificar
a inserção do instrumento da reclamação no âmbito estadual, que visa garantir a autoridade
de suas decisões que, não impugnadas pela via recursal, tenham ali mesmo transitado em
julgado. Ou então para preservar a sua competência, eventualmente invadida por ato de
outro juízo ou Tribunal local, ou então para preservar a sua competência, eventualmente
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invadida por ato de outro Juízo ou Tribunal local, através de uma interpretação conforme a
Constituição, por meio de redução teleológica, as limitações positivas a que se sujeita o
poder constituinte decorrente do Estado-membro, em virtude das quais deve concretizar,
no âmbito territorial local, os preceitos, o espírito e os fins da Constituição Federal, conforme
art. 125, caput da Constituição Federal, conferindo eficácia às decisões proferidas pelas
Cortes estaduais em sede de controle abstrato de constitucionalidade, a exemplo do que
ocorre no âmbito da União.

Na mesma ADI n° 2212-1/CE (DJ em 14.11.02) o Ministro Sepúlveda Pertence em seu
voto esclareceu não crer que aqui se tenha dado aos Estados o poder de criar remédios
processuais novos, a título de definir a competência dos seus tribunais. O que se quis foi
efetivamente dar ao Constituinte estadual o poder de distribuir entre os seus diversos
tribunais – particularmente entre o Tribunal de Justiça e os Tribunais de Alçada – a
competência de segundo grau ou originária do âmbito da Justiça estadual demarcado pela
Constituição da República e a legislação processual da União.

Sustentou ainda que os tribunais têm poderes implícitos, necessários ao exercício de
seus poderes explícitos. Um deles é o poder cautelar. Outra manifestação de poder implícito
dos tribunais é o poder de dar efetividade às próprias decisões e o de defender a própria
competência, a partir do qual o Supremo criou, para si mesmo, o instituto da reclamação.

De igual sorte na ADI n° 2480-9/PA (j. em 02.04.07) em que se questionava a
constitucionalidade de norma do regimento interno do Tribunal de Justiça do Estado da
Paraíba, que - de acordo com o proponente - cria, por analogia, um novo instrumento
processual - a reclamação - para a preservação de sua competência e garantia da autoridade
de suas decisões, o Ministro Relator Sepúlveda Pertence manteve seu entendimento no
sentido de que omitiu o proponente que consta do texto da Constituição do Estado da
Paraíba a existência de cláusulas de poderes implícitos, atribuídos ao Tribunal de Justiça
estadual para fazer valer os poderes explicitamente conferidos pela ordem legal.

Para ele, não há de falar, portanto, em descumprimento do § 1º do art. 125 da
Constituição Federal, já que a reclamação paraibana não foi criada com a norma regimental
impugnada, a qual – na interpretação conferida pelo Tribunal de Justiça do Estado no
exercício dos seus poderes implícitos – possibilita a observância das normas de processo
e das garantias processuais das partes, como exige a primeira parte da alínea a do inciso
I do art. 96 da Constituição Federal.

Nesse sentido José Joaquim Gomes Canotilho25 preleciona que:

A força normativa da Constituição é incompatível com a existência
de competências não escritas salvo nos casos de a própria
Constituição autorizar o legislador a alargar o leque de
competências normativo-constitucionalmente especificado. No
plano metódico, deve também afastar-se a invocação de poderes
implícitos, de poderes resultantes ou de poderes inerentes como
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formas autônomas de competência. É admissível, porém, uma
complementação de competências constitucionais através do
manejo de instrumentos metódicos de interpretação (sobretudo
de interpretação sistemática ou teleológica). Por essa via, chegar-
se-á a duas hipóteses de competência complementares implícitas:
(1) competências implícitas complementares, enquadráveis no
programa normativo-constitucional de uma competência explícita
e justificáveis porque não se trata tanto de alargar competências
mas de aprofundar competências (ex.: quem tem competência para
tomar uma decisão deve, em princípio, ter competência para a
preparação e formação de decisão); (2) competências implícitas
complementares, necessárias para preencher lacunas
constitucionais patentes através da leitura sistemática e analógica
de preceitos constitucionais.

Vê-se, portanto, que, mesmo numa Constituição tão analítica como a brasileira, não há
como não adotar a interpretação compreensiva do texto constitucional.26

O sistema constitucional não repudia a idéia de competências implícitas
complementares, desde que necessárias para colmatar lacunas constitucionais evidentes.
Parece que o argumento da competência estrita do STF não encontra respaldo na práxis
constitucional.27 O que se revela relevante para a compreensão do avanço no tema da
interface entre poderes implícitos e jurisdição constitucional, a rigor, é o sentido que se
vem a conferir a segurança jurídica.

Karl Larenz28 discorrendo sobre o princípio da confiança, sublinha seja de se lhe um
elemento de ética jurídica que se apresenta em primeiro plano da idéia da proteção à boa-
fé; e outro que se orienta à segurança das relações intrínsecas, portanto, a relação entre
proteção à confiança, boa-fé e segurança jurídica.

O tema da relação entre o princípio geral de proteção à boa-fé e segurança jurídica
parece melhor equacionado na corrente doutrinária noticiada por Javier García Luengo,
que identifica ambas como duas caras de uma mesma idéia jurídica, cada qual delas
densificando a proteção da confiança a partir de um matiz distinto: a boa-fé se apresenta
como a raiz individual da proteção à confiança, que se manifesta na idéia de que a confiança
pressupõe uma necessária relação pessoal travada de um determinado modo; ao passo
que segurança jurídica implica previsibilidade e persistência, tanto do ordenamento jurídico
como das disposições de autoridade, remetendo a consideração das relações pessoais ao
segundo plano.29

Assim, da proteção à boa-fé – como manifestação na esfera individual, da crença no
condão pacificador e regulador das relações sociais de que deveria se revestir o direito – à
ponderação a se empreender entre o princípio da nulidade das leis inconstitucionais, e
outros vetores constitucionalmente protegidos, que pudessem determinar a invocação do
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status de segurança jurídica, sem dúvida se amplia em muito o espectro de situações que
estariam a autorizar o desenvolvimento da teoria dos poderes implícitos pelo Supremo
Tribunal Federal dentro de uma prática de ativismo jurisdicional.30
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