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EPIGRAFE

“O temor do Senhor é o principio do
saber, mas os loucos desprezam a
sabedoria e o ensino” (Biblia
Sagrada, Provérbios, capitulo 1,
versiculo 7)



RESUMO

A reclamacdo é processo de competéncia atribuida ao STF e ao STJ no
artigo 102, inciso I, alinea “I” e no artigo 104, inciso I, alinea “f”,
respectivamente da CF, para a preservacdo de sua competéncia e garantia
da autoridade de suas decisGes. O nome de reclamacdo é seguido do
adjetivo “constitucional” atribuido pela escassa doutrina existente sobre o
assunto, dado seu nitido conteddo de instrumento de garantia das
atribuicdes constitucionais do STF sobre sua competéncia ou autoridade de
suas decisfes. A reclamacdo foi criada por precedentes jurisprudenciais no
STF no inicio do século XX com base na teoria dos poderes implicitos,
vindo a ser introduzida no Regimento Interno em 1957 por sugestdo dos
Min. Ribeiro da Costa e Lafayete de Andrada, somente sendo prevista no
texto da constituicdo de 1967. A Constituicdo de 1988 manteve a previséo
da reclamacdo para o STF e STJ no artigo 102, inciso I, alinea “I” e artigo
104, inciso 1, alinea “f” respectivamente. O Regimento Interno do STF
prevé a reclamacdo e dita seus procedimentos nos artigos 156 a 162,
enquanto que, a lei 8.038/90 igualmente prevé o processo de reclamacdo
nos artigos 13 a 18. A reclamacdo tem natureza juridica processual, mais
especificamente de acdo, pois é instrumento que provoca atividade
jurisdicional, com finalidade de tutela de direito e persiste em uma lide,
portanto, caracterizando os elementos: partes, pedido e causa de pedir;
sujeitando-se, inclusive, ao exame de admissibilidade. A reclamacdo ¢
cabivel em hipdteses de usurpacdo da competéncia do STF por qualquer
outro juizo, seja qual for a instancia ou mesmo face aos tribunais
superiores e/ou garantir a autoridade de suas decisdes quando tiverem
efeitos erga omnes e forem vinculativas, inclusive como paradigma
sumulas vinculantes nos termos do 83° do artigo 103-A da CF, podendo
nessas, qualquer interessado promover a reclamac¢do, tais como, sdo as
decisbes em acbes diretas de inconstitucionalidade ou declaratoria
constitucionalidade, ou ainda, quando ndo forem observadas por
autoridades judiciarias ou administrativas, podendo propor a reclamacao o
prejudicado. O sujeito passivo sera a autoridade rebelde ou usurpadora. A
reclamacdo € instrumento bastante interessante para uma nova concepc¢ao
de Estado Constitucional de Direito, podendo chegar em patamar diferente
do que é hoje, e ser utilizado como eficaz instrumento de forca das teses de
todas as decisGes do STF sobre todo o judiciario, jA que se caracteriza
como a corte de protecdo constitucional. Refere-se a verdadeiro
instrumento de garantia dos preceitos constitucionais.

Palavras chave: reclamacdo; controle; constitucionalidade; acdo direta de
inconstitucionalidade; eficacia; decisdo; tribunal; vinculante.



ABSTRACT

‘Complaint’ is a process of competence attributed to Federal Supreme
Tribunal and to Justice Supreme Tribunal® on the articles 102, I, “I” and
104, I, “f” of the Federal Constitution, in order to preserve the competence
and guarantee of the authority of its decisions. The name ‘complaint’ is
followed by the adjective ‘constitutional’ attributed by scarce doctrine on
this subject, given its clear feature of instrument of guarantee of
constitutional attributions of Federal Supreme Tribunal on the competence
or authority of its decisions. The complaint was created by jurisprudencial
precedents on Federal Supreme Tribunal in the beginning of 20" century
based on the theory of implied powers, introduced in Internal Law in 1957,
suggested by Ministers Ribeiro da Costa and Lafayete de Andrada, being
present only at the Costitution of 1967. The Constitution of 1988 kept
present the complaint to Federal Supreme Tribunal and Justice Supreme
Tribunal on articles 102, I, “1” and 104, I, “f”. Federal Supreme Tribunal
Internal Law contains the complaint and dictates its proceedings from
article 156 to 162, whereas the Law 8.038/90 contains these proceedings as
well from article 13 to 18. The complaint has process juridical nature,
more specifically of action, with aim of control right and is present at a
case, thus, featuring the elements: parts, request and cause of request
(juridical facts and fundaments); being passive, indeed, to the admissibility
exam. The complaint is possible in cases of usurpation of Federal Supreme
Tribunal competence by any other judicial organ, at any instance or even
against Superior Tribunals and/or guarantee the authority of its decisions
when they have erga omnes effect and are compulsory, even as paradigms
entailed decisions? according to the article 103-A, §3° of the Federal
Constitution, being available to any interested one to proceed with
complaint, such as the decisions in direct actions of unconstitutionality or
unconstitutional declaratory or still, when they are not observed by judicial
or administrative authorities, making the possibility to the harmed one to
proceed the complaint. The passive subject will be the rebel or usurper
authority. The complaint is a very interesting instrument to a new
conception of Constitutional State of Law, which can reach a different
level from today’s and be used as an effective instrument of strength to the
thesis of all Federal Supreme Tribunal decisions over the whole juridical
system, as it is featured as a constitutional protection court. It is a real
instrument to guarantee the constitutional precepts.

Key Words: complaint; control; constitutionality; direct actions of
unconstitutionality; decision; effectively; compulsory; Tribunal.

! The Highest Courts in Brazil. Federal Supreme Tribunal is responsible for protecting
the Federal Constitution and Justice Supreme Tribunal is responsible for unifying the
interpretation of the Federal Law in the whole country.

2 ‘Entailed decisions’ are the Federal Supreme Tribunal decisions that become
precedent and must be applied by judges and by Public Administration Organs when
deciding cases.
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INTRODUCAO

A teoria da constituicdo tem sido um dos principais temas
desenvolvidos pela doutrina do direito, visando a construcdo de um sistema
que contribua para a melhor distribuicdo dos valores sociais consagrados,

dando ampla e irrestrita aplicacdo e efetividade as normas constitucionais.

Um dos pontos nodais do estudo do direito constitucional
certamente estd na necessidade de se manter a coeréncia entre as leis
infraconstitucionais e a propria Constituicdo Federal que é norteador de
todo sistema juridico patrio, simbolo de igualdade e participacdo

democratica em toda estrutura do Estado.

O estudo da hermenéutica juridica nesse campo tem sido bastante
frutifero. Contudo, ao mesmo tempo que se deve desenvolver as formas de
se interpretar e aplicar a Constituicdo Federal para a maxima efetividade de

suas normas, devem-se desenvolver mecanismos para essa finalidade.

Abarca-se no presente estudo a ja conhecida reclamacdo, no que,
pela doutrina diante da conveniéncia, se denomina de reclamacao

constitucional, dado sua homonimia com varios outros instrumentos
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existentes nas mais diversas leis, que ndo guardam qualquer relacdo com o
instituto da reclamacdo constitucional, prevista na Constituicdo Federal
pelo artigo 102, inciso I, alinea “I” e pelo artigo 105, inciso I, alinea “f”, o
primeiro atribuindo competéncia ao Supremo Tribunal Federal e o segundo
ao Superior Tribunal de Justica o processamento e julgamento da mesma,
para garantia da autoridade de suas decisfes ou, preservacdo de sua

competéncia.

A reclamacdo constitucional tem previsdo também no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, em seus artigo 156 a 162, enquanto
que, no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica em seus artigos

187 a 192. A lei 8.038, de 26 de Maio de 1990, entre os artigos 13 e 18.

Instrumento processual cuja a natureza especifica é de acdo, como
sera demonstrado no desenrolar do presente trabalho, a reclamacao
constitucional tem como finalidade resguardar a autoridade das decisfes ou
preservar a competéncia dos tribunais de superposicdo do sistema

jurisdicional.

Mas sua aplicacdo ndo tem sido limitada ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica. Também no Tribunal Superior
Eleitoral e o Superior Tribunal Militar, por via obliqua, tem sido aceito o
manejo da reclamacgédo para a mesma finalidade. Igualmente ocorre com
varios tribunais de justica que, por meio de seus regimentos, tem previsto a
reclamacdo para a mesma func¢do. Todavia, pelas caracteristicas proprias do

instituto, diante dos efeitos que podem acarretar suas decisdes, comportar a
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reclamacdao constitucional no ambito dos outros tribunais sendo aqueles que
a propria Constituicdo Federal j& albergou, torna o sistema incoerente,

desconstituindo a prépria caracteristica de sistema constitucional.

A reclamacdo constitucional nasceu por construcdo pretoriana do
Supremo Tribunal Federal. Num primeiro momento, o pretdério excelso
entendia que necessariamente, para a propria verificacdo da aplicacdo das
normas constitucionais, a garantia de autoridade de preservagdo da
competéncia do Supremo era essencial, devendo haver, para tanto, um
instrumento habil para defesa dessas atribui¢des. Buscaram na teoria norte
americana dos poderes implicitos para formar um instituto que dispusesse
dessas forcas contra atos e decisdes que contrariassem as decisdes do

pretério, ou usurpassem sua competéncia.

Em 1957, foi introduzido ao Regimento Interno do Supremo
Tribunal as disposi¢cGes regulamentares acerca da reclamacdo
constitucional, vindo a ser a primeira legislacdo pertinente a matéria,
delineando suas finalidades e requisitos. Antes da Constituicdo de 1988, a
reclamacao ja teria previsdo constitucional, introduzida primeiramente na
Constituicdo de 1967, sem sofrer maiores modificacdes em sua previsao,

até ser estendida ao Superior Tribunal de Justica com a ultima constituicao.

No afd de desenvolver o presente trabalho numa perspectiva critica,
envolvendo esta como uma construcdo dialética participativa de construcao
da ciéncia em busca da verdade, questionando a atual posi¢cdo da

reclamacdo constitucional se tenta construir, sobre as bases de uma nova
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dogmatica do processo que visa a maior efetividade do processo e eficacia
das normas constitucionais. Mostra-se assim, a reclamacdo constitucional
como verdadeira tutela de seguranca, a cabo de preservar justamente

direitos liquidos e certos, quando de seu &mbito de aplicacéo.

A construcdo dessa reclamacdo constitucional importa em quebra de
diversos paradigmas que se tentard demonstrar no desenvolver do trabalho,
mas também, na construcdo de novos dogmas a serem estabelecidos para a
melhor aplicagdo do instituto da reclamagdo constitucional como
verdadeiro instrumento de defesa dos direitos constitucionais, que devem,
ao contrario de restringidos, serem ampliados ao maximo, com acesso aos
prejudicados por quaisquer atos violadores dos direitos, todos,

principalmente os fundamentais.

Para tanto, é que nessa constru¢cdo de uma nova dogmatica da
reclamacdo constitucional se busca oportunidades pontuais onde o instituto
poderia, e ndo ¢é, ser utilizado para garantia méaxima das normas

constitucionais. No sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Isso porque, a reclamacdo constitucional pode ser instituto
garantidor da hermenéutica constitucional perpetrada pelo tribunal que tem
a funcdo de guarda da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal,

sendo que o objeto do presente estudo se limita ao &mbito deste tribunal.

E que, num primeiro momento, tio somente a parte prejudicada por
ato violador da decisdo do Supremo Tribunal Federal, ou o prejudicado por

usurpacdo de sua competéncia, em suma, poderia propor a reclamacao
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constitucional diretamente no Supremo para que este casse a decisao
contraria, ou anule o ato administrativo violador, ou ainda, evoque o0
processo de sua competéncia. Somente nos casos em que a decisdo do
pretorio excelso tivesse expresso cardter vinculante e com efeitos contra
todos, € que, poderia qualquer interessado prejudicado propor a reclamacéo
para resguardar o seu direito, e mesmo nessa ultima hipdtese, muito se foi

debatido.

Assim, a reclamacdo constitucional somente poderia ser utilizada
por aquele que participou efetivamente como parte do processo na qual o
Supremo tenha proferido a decisdo, ou ao menos, sujeito que foi
prejudicado com decisdo judicial ou ato administrativo contrario a deciséo
do Supremo Tribunal em controle de constitucionalidade concentrado e

abstrato das normas.

Todavia, o controle difuso de constitucionalidade, promovido por
via concreta, por incidente de inconstitucionalidade, ndo alberga efeitos
vinculantes, mesmo quando promovido pelo préprio Supremo Tribunal
Federal. E nele, é que se tenta com o trabalho, construir um novo
pensamento a respeito. Nas decisfes do Supremo Tribunal Federal em

controle difuso de constitucionalidade.

Mostra-se, é verdade, linha pragmatica no estudo, pois para haver
hipotese de cabimento da reclamacdo constitucional contra inobservéancia
de decisdo proferida pelo Supremo em sede de controle difuso de

constitucionalidade, ndo resta davidas de que, expressamente ou
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tacitamente, estar-se-ia ampliando os efeitos vinculantes e a eficacia erga
omnes que somente o controle abstrato e concentrado das normas tem,
aquele, promovendo assim, uma uniformizacdo vertical da aplicacdo das
normas constitucionais, o que, para muitos, significaria o denominado

“engessamento” do judiciario.

O que se busca é justamente esse pragmatismo, mas junto dele, a
efetividade maxima das normas constitucionais que sdo de interpretacdo em
ultima instdncia do Supremo Tribunal. Caminhos que se encurtam em
satisfatividade jurisdicional, e do direito, tendo em vista que, mais longo
ou mais curto, a solucdo dada pelo Supremo Tribunal serd a cabal para
qualquer caso que venha a conter questionamento acerca da interpretacdo

constitucional.

O maior dos problemas que o processo civil tem sentido é o
delineamento do acesso a justica, mas que ndo significa simplesmente a
possibilidade de se ter do judiciario uma resposta a questdo posta a sua
deliberagdo, mas acesso com efetividade e celeridade passiveis de
ministrarem o gozo ao direito buscado em tempo habil, para que nédo se

perca o interesse ou mesmo o proprio direito.

Nesse sentido é que se mescla no presente trabalho, as tutelas
possiveis da prépria reclamacdo constitucional, introduzindo-a a teoria das
tutelas, analisando quais as modalidades de tutelas e técnicas sdo

albergadas pelo instituto, do qual, se faz necessario para sua concluséo, o
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estudo dos direitos substanciais que sdo protegidos pela utilizacdo da

reclamacdao constitucional.

O trabalho é dividido em sete partes. Delas, a primeira tenta
demonstrar qual o papel da critica do direito e seu método, que seréa
utilizado em todo o trabalho, desconstruindo a reclamac¢do constitucional
como é, construindo uma nova sistematica que a adéqua ao plano do direito
processual contemporéaneo; a segunda, terceira e quarta partes sdo de
anélises discursivas, compreendendo a legislacdo que abarca a reclamacgéo,
os diferentes institutos denominados “reclamacdao”, e que ndo tem relacdo
propriamente com o objeto do trabalho, mas que se faz necessario para
ilidir confusdes acerca do tema; na quinta parte, a demonstragdo do atual
pensamento da doutrina acerca da natureza juridica da reclamacao,
concluindo ao final ter natureza jurisdicional de acdo; na sexta parte se
pretende discorrer acerca dos direitos que sdo protegidos pela reclamacao
constitucional e as modalidades de tutelas por ele empregadas, assim como,
as técnicas processuais que se prestam a garantir a eficadcia das decisGes
proferidas na reclamacdo; finalmente, na sexta parte, demonstrar a
eficiéncia da reclamacdo constitucional como instrumento de garantia das
decisfes do Supremo Tribunal Federal mesmo em sede de controle difuso
de constitucionalidade, e como se poderd haver uma nova sistematica de

vinculacdo salutar das decisdes do pretdrio excelso.

Com isso, seguira o trabalho tratando a reclamacdao constitucional
com o adjetivo “constitucional” quando necessario para discernir o

instituto objeto da pesquisa com homdnimos que possam haver.



1 BREVE BUSCA PELO SIGNIFICADO DA CRITICA

Para que se possa desenvolver um pensamento envolto a uma critica
do direito, deve-se, necessariamente num primeiro momento, investigar o

gue seja a critica e seu método.

Durante o tempo em que se tem aulas de filosofia do direito,
hermenéutica juridica e ramos especificos do direito, entre eles,
principalmente o processo civil, com evidente e exponencial aplicacdo da
teria critica do direito, no mestrado em direito, parece ser improprio
mencionar que a sensacdo € de muitas duvidas aléem das que j& se tem antes

de iniciar o curso.

Em muito houve uma busca para responder a intransigente pergunta
do que seria um pensamento critico do direito. Para tanto, o classico
brasileiro sobre a critica do direito ndo poderia ser deixado de lado, como
faz base para o presente trabalho, a Teoria critica do direito, do professor

Luiz FERNANDO COELHO.
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Nesse brilhante estudo, o professor logo em sua nota introdutdria é
enfatico em dizer que ndo pretende apresentar uma teoria critica do direito
somente buscando uma desconstrucdo do sistema existente. Mas além da
dendncia face as contradi¢des havidas e a existéncia de mecanismos de
protecdo de classes que dominam toda a sociedade e mantém o direito como
um dos mais importantes vetores para a mistificacdo de preceitos juridicos
que obrigam a sociedade a seguir sempre a tendéncia da inarredavel
mesmice, também a elaboracdo sistematizada da solucdo mais adequada a
ser implementada no direito e na sociedade para deslocar essa dominacédo
sobre a massa ingénua que aceita em seu proprio prejuizo um direito
voltado para a pratica da benevoléncia aos que detém o poder. O direito
deve, assim, ser o “refdgio das reivindicacGes sociais, o lugar das

conquistas dos fracos, oprimidos socialmente e excluidos de todo o tipo”.?

Enfim, ndo foi dificil chegar a uma conclusdo l6gica de que critica
do direito seria um largo campo a ser buscado na reconstrucdo de todo o
mundo juridico existente em busca da inclusdo de todos 0s grupos sociais
existentes e repensar o direito como um instrumento da sociedade, e ndo
somente do Estado, para regular as relagdes havidas entre os individuos,
uns e outros, uma coletividade, umas e outras, e entres aqueles e estas,
numa harmonizacdo patente de equilibrio sensato e sem justificacdes

mitoldgicas para dominacdo de um grupo sobre outro.

® COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Dell Rey,
2003, p. 13.
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Mesmo assim, ainda pairava estranha a critica, pois aparentava algo
inalcancavel e ndo poucas vezes confuso do que poderia ser o direito

pensado numa perspectiva critica.

A busca timidamente continuou, dado os nuances da préatica atual do
direito que leva a uma tentacdo quase inquebrantavel de se aplicar sempre a
facil e atil subsuncédo, ou seja, fato e texto normativo com resultado l6gico
sem se aperceber ou dar importancia aos valores inerentes a cada situacdo
de fato existente, ou ainda, as pessoas que sdao sujeitos sociais, logo,
dotados de valores dos mais divergentes e ndo raro convergentes herdados

ao longo de suas tradigdes.

Mas o direito ndo tem sido mais o0 mesmo, e “aqueles que ainda hoje
defendem o dogma da subsuncdo equiparam-se aos atuais fumadores:

fazem-no, é verdade, mas ndo mais com o mesmo a-vontade”.*

E por certo que para qualquer humilde operador do direito a
aplicacdo silogistica do direito ja ndo tem sido suficiente para configurar o
resultado pelo qual o direito, através do exercicio da jurisdicdo, deveria
compor em busca de uma real paz social, sem atestar, como o judiciario
tem atestado ultimamente, sua prépria incapacidade de solucionar todos os
problemas havidos entre os elementos da sociedade, quando, através de
amplos programas de publicidade, tem intimado a populacdo em lide no
judiciario a compor amigavelmente com a parte contraria. Esta situacao

levou a crer que o judiciario j& ndo tem mais suficiéncia na direcdo da

* KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad: Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 82.
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solucdo dos conflitos de interesses na sociedade. Através do programa
“conciliar é legal”, o judiciario brasileiro tem feito grandes frentes de
trabalho no intuito de alavancar conciliacdes em lides cujo objeto fossem
direitos disponiveis. Em nada se rebela contra a possibilidade de duas
pessoas se conciliarem perante o judiciario, afinal, a finalidade primeira da
jurisdicdo civil é a paz social, a composicdo dos conflitos de interesses.
Porém, a atitude transforma uma possibilidade quase que numa imposicao,
fazendo com que o0s sujeitos de direito cedam mais do que tem realmente
interesse em ceder, visto que a conciliagcdo é uma cessdo mutua de direitos
ou parte deles. A vicissitude que se cria em publicidades como esta pode
ocasionar inclusive o absurdo de uma cessdo completa do interesse sobre
um possivel direito, em nome da composicdo amigavel, o que, em verdade,
ndo se caracterizaria numa composicdo amigavel, mas no reconhecimento
total do direito da parte contraria, travestido de acordo. E essa ndo € a

finalidade da jurisdicéo.

Embora seja sapiente de todos que o judiciario esta abarrotado de
trabalho em meio aos seus implacaveis e demorados processos judiciais,
sem poder, o0s juizes, muito fazer em busca de uma solucdo, pois
praticamente sozinhos estdo no incessante caminho da colisdo social. A
critica vem justamente para desmascarar o sistema impréprio para
satisfazer as necessidades do grande grupo social, de maneira eficaz,
honesta, justa e clara, sem medidas paliativas impertinentes como o do

“conciliar é legal”.
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A filosofia em busca da desconstrucdo da realidade proveio de
escritores do final do século XX com o movimento denominado
estruturalismo. Este movimento em muito se assemelha a critica que
buscamos no direito, com idéias como a “virada linguistica”, debatida por
LENIO Luiz STRECK em sua obra Hermenéutica E(m) Crise®, ou ainda, a
nocdo de que todo o discurso se limita a uma tentativa de exercer o poder

sobre os outros, entendimento este de Michel Foucault.®

Entre os estruturalistas também se destacaram com grande énfase
JACQUES DERRIDA e JACQUES LACAN. Mesmo assim, € com acerto que
BRYAN MAGEE informa que os fil6sofos analiticos angléfonos “criticavam”
esses novos criticos por sua extrema dificuldade na compreensdo de seus
escritos, chegando ao ponto de serem ridicularizados, pois nada ou quase
nada se podia extrair de idéias quando eram desenredados e analisados

mais detidamente, diziam estes.’

Isso quase se torna uma verdade quando da leitura de alguns textos
de autores que se sabem criticos do direito, como CoOELHO, EROS GRAU ou
LENIO STRECK, até mesmo, JONATAS MOREIRA. Os escritos do direito se
mostram duma profundidade quase que impenetrdvel, sendo praticamente
insuficiente apenas uma leitura por seus escritos para compreender com

clareza a idéia que se quer expor.

> STRECK, Luiz Lenio. Hermenéutica e(m) crise. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 157-75.

® MAGEE, Bryan. Histéria da filosofia. Trad: Marcos Bagno. Sdo Paulo: Loyola,
1999, p. 2109.

"Ibid., p. 219.
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Num primeiro momento, a tendéncia era apreender que a critica tinha
como funcdo a destruicdo da dogmatica que traz em seu conteddo a
dominacdo da classe que detém o poder de modificar as suas proprias
inferéncias, em detrimento dos interesses das classes, ou mesmo das
pessoas individualmente consideradas, que ndo tiveram a chance de trilhar
o dificil caminho para alcancar as mais variadas formas de exercer o poder

politico estatal.

Em primeira vista, a critica se consubstanciava em denunciar todas as
formas de dominacdo impregnada na sociedade e informar os “dominados”
de sua condicdo, para que pudessem se libertar dos grilhdes dessa ordem
violenta a liberdade dos interesses em geral, para entdo, criar solugcdes das

mais variadas para transformar essa realidade.

Essa visdo é claro, ndo esta errada. A critica do direito efetivamente
tem como escopo a libertacdo do individuo alienado através da denuncia
dos dogmas “mitoldégicos” que dominam todos o0s interesses desse
individuo. E essa libertacdo somente pode ser conferida através da
informacdo, do conhecimento. Alienado é aquele que ndo tem conhecimento
de sua alienagdo. A partir do momento que o sujeito social tem
conhecimento de sua condi¢cdo de alienacdo a ordem em nome da
prevaléncia dos interesses dos mais privilegiados, ou seja, aqueles que
alcancaram um patamar de poderes sobre a sociedade, sua condicdo deixa
de ser de alienagdo. Isto porque, com a informacdo em seu poder passa a
obter dois caminhos possiveis: aceita sua condicdo social, o que ocorre

com a maioria dos sujeitos sociais que ndo enxergam outra forma de
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sobreviver sendo em se submeter aos interesses dos detentores da ordem
social, ou; luta pela mudanca, onde o sujeito se utiliza dos mais variados

meios para obtencdo da libertacdo social.

Assim, o primeiro oficio da critica é libertar o sujeito social da
alienacdo. Esta alienagdo social €é afastada a partir da denunciacdo
especificamente dos dogmas que mantém intactos os meios pelos quais 0s
dominantes atingem as finalidades de acordo com seus proprios interesses.
A denuncia dessas condi¢cdes implica na indicacdo especifica dos elementos
que ndo fazem sentido algum para sua propria existéncia além de manter a
ordem que beneficiam alguns poucos em seu nome. A desalienacgdo social,
entdo, é definitivamente a primeira missdo da critica, sem o qual, ndo
existe libertacdo do sujeito social para a luta que deve desempenhar para o

segundo passo.

Informado, logo, ndo mais alienado, é que o sujeito social decidira se
manter inerte diante da situacdo que se encontra ou preferir lutar contra a
ordem que prejudica seus préprios interesses em beneficio dos que
dominam todas as classes da sociedade. Aquele que prefere a primeira
opcao ja ndo pode ser tido como um sujeito alienado. Isso porque, a partir
do momento que o sujeito conhece toda a situacdo existente e se liberta da
ignorancia, mas prefere ndo modificar a realidade por algum interesse,
mesmo que seja pela incapacidade moral de fazé-lo, deixa a condicdo de
alienado e passa a condi¢cdo de subserviente da ordem advinda da
dominacdo externa ao individuo. Essa desalienacdo consiste na

desobstrucdo da visdo do sujeito cognocente do objeto sobre os aspectos



28

que influenciam negativamente na dominacdo do objeto sobre o sujeito a
servico daqueles que construiram o objeto, instrumento de dominacdo. E

um desses instrumentos de dominacgdo € o proprio direito.

A medida que o Estado foi tomando suas mais variadas formas
durante toda a histéria da sociedade e da civilizacdo, é possivel perceber
numa perspectiva macro social que a sua organizacdo sempre foi construida
no sentido de espelhar os interesses do grupo social que dominava a
sociedade na ocasido® Isso levava, por derradeiro, a utilizacdo do direito
como um instrumento de dominacdo do Estado para a manutencdo da
estrutura social construida com base nas vontades exclusivamente
destacadas daqueles grupos. Isso porque numa ldgica bastante débvia, o
Estado sempre foi o detentor exclusivo da “criagdo” do direito, seja atraveés
da elaboracdo das leis, seja pela execucdo de seus preceitos, através do rei,
de um colegiado ou ainda, de um “escolhido” do povo. Por ser fonte do
direito devidamente controlado pelos grupos dominantes, o direito como
ideologia, nada mais pode ser do que um eficaz instrumento de ocultagéo
da realidade sobre a estrutura social, mantendo como legitima a
distribuicdo do poder para alguns, assegurando todo o tipo de privilégios
aqueles que detém esse poder®. Assim, em perfeita definicdo de Coelho, o
direito “nada mais é do que a expressdo semioOtica da ordem social, sendo
o Estado a organizacdo incumbida de manter a ordem por meio do

» 10

direito E por ter essa expressdo, € que a critica vem para dissociar a

8 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 346.
°Ibid., p. 343.

¥ pid., p. 392.
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realidade dos institutos para o controle efetivo e manutencdo do status quo
para 0s grupos que detém o poder em seu proprio beneficio, daqueles que
funcionam como verdadeiro corolario da inclusdo exercicio do poder e
inferéncia a satisfacdo dos interesses dos demais grupos, aqueles que
diretamente, no sistema vigente, ndo alcancam grau de poder suficiente

para impor seus valores sociais.

O compreender e desvelar as amalgamas propositalmente criadas para
a manutencdo do poder é o preparo para a critica sistematica da situacao
vigente, com a funcdo de penetrar e desconstrui-la, a medida que, ao
mesmo tempo, reconstrdi os institutos para um verdadeiro atendimento aos

propo6sitos da massa.

Nessa linha é que num primeiro momento, a critica aparenta,
principalmente no que se refere ao direito, ser referéncia ao *“anti-
dogmatismo”. Todavia, qudo ndo sdo as perplexidades quando se depara
com a afirmagdo de EROS ROBERTO GRAU, um dos criticos do direito mais
influente, da falsidade de se dizer que os criticos ndo sdo dogmaticos, mas

que se também fazem dogmatica™.

Essa afirmacdo, para ser concebida, deve ter como pressuposto o
reconhecimento por parte do préprio critico da auto-critica. Se o
desenvolvimento do pensamento critico cria seus préprios dogmas, se faz
necessario que a critica se mantenha critica sobre os institutos que cria

através de seu préprio desenvolvimento, pois, por certo, que uma nova

! GRAU, Eros Roberto. Direito posto e pressuposto. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 151.
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sistematica adotada através da percepcdo critica da sociedade, consistird na
elaboracdo de novos dogmas. Porém esses dogmas se diferenciardo pela sua
atuacdo mais proxima de uma realidade justificAvel como a busca pela
satisfacdo dos interesses de toda a sociedade, e ndo somente de um seleto
grupo. Mesmo assim, para se manter nesta perspectiva, extremamente
defensavel é a possibilidade de corrupcdo do pensador critico para
estabelecer estruturas falhas, ou na pior das hipdteses, construir ou re-
construir os institutos com a finalidade de manutencdo de novos interesses
de algum outro grupo especificamente, na forma de beneficiamento de

alguns em detrimento de outros.

Essa eliminacdo da alienacdo chega ser, nas palavras de COELHO, um
dos nucleos do pensamento critico, erigida como categoria pela dialética da
participacdo’. O pensamento dialético tem como perspectiva dindmica de
seu objeto, numa transformacdo continua do pensamento sobre o objeto
mediante um processo que se verifica a tese, antitese e sintese'®. Esse
processo ndo é dificil de entender. Mediante um processo de aplicacéo
I6gica a tese é apresentagdo da situacdo estagnada do pensado sobre o
objeto, contrastando com uma forma contrdria de pensar sobre 0o mesmo
objeto, conflitando a tese com a antitese para se concluir por uma nova
féormula do conhecimento sobre o objeto, denominado de sintese. Sintese,
apesar da palavra, ndo se refere a conjun¢do dos conhecimentos anteriores,

ou seja, um misto da tese com a antitese. Ndo. A sintese é o resultado da

2 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 52.

2 Ibid., p. 34.
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solucdo aos problemas surgidos com a transposi¢cdo das barreiras antes
existentes diante da tese, evidenciadas pela antitese. Fica entdo tranquilo
firmar que o pensamento critico diz respeito diretamente ao processo
dialético, pelo qual, evidencia, desmantela e cria novas situacdes que sejam

de maior significacdo ao pensamento critico.

Mas CoeLHO informa que ndo é qualquer dialética. Mas denomina o
processo do pensamento critico como a dialética da participacdo®. Coloca,
o jusfilosofo, que a teoria critica importa, além de descrever a realidade
social como tal, também se propBe a ofertar as solugdes inspiradas nessa
realidade que servirdo para transformar a sociedade. Essa transformacao
exige que as manifestagcbes sociais sejam encaradas em sua totalidade e
dinamicidade imanentes. Isso faz com que o0 sujeito, o ser cognocente, seja
integrado ao objeto social compreendido, objeto do conhecimento. Logo, 0
sujeito que estd estudando a situacdo social se faz objeto, ao ter ciéncia de
que estd introduzido no contexto que ele préprio estuda, devendo ter nocao
de que os resultados e implicacbes que suas sugestdes convergirem
implicardo diretamente na transformacdo de sua propria realidade social,
como atuante efetivo da sociedade. Com o desenvolvimento do processo
intelectivo do objeto denominado de dialética, combinado com a integracdo
do proprio sujeito cognocente ao contexto social que é estudado, faz com
surja a referida dialética da participacdo, ou seja, onde o préprio sujeito
participa da dialética do pensamento critico desenvolvido. Ele se

compreende e identifica na tese, antitese e sintese, sofrendo inclusive as

Y COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p.40-6.
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possiveis variacdes resultantes das efetivas aplicacdes dos resultados

obtidos pelo processo no mundo fenoménico.

Também nesse contexto, LENIO Lulz STRECK entende que 0 sujeito
somente pode conhecer o direito através da linguagem. Todo o
conhecimento adquirido através da observacdo do objeto somente pode ser
transmitido através da linguagem. A linguagem é a forma, também, que se
conhece o direito como objeto desse conhecimento. Como tal, a linguagem
passa a ser o conduto do conhecimento juridico sem o qual, ndo existe
qualquer tipo de juizo possivel do que se entenda por direito. Nesse
sentido, o processo interpretativo do direito depende diretamente do
préprio sujeito para que se conheca. O objeto de conhecimento (o direito)
nédo pode ser entendido em si mesmo, por si mesmo ou de forma distanciada
do sujeito. Este sujeito, entdo, ndo observa o objeto para depois aporta-lo
separadamente de si, mas o representa a partir da linguagem que o proprio
objeto, assim como o sujeito, estd invariavelmente inserido. Por isso, a
forma linglistica com que o sujeito reconhecerd e transmitird seu
conhecimento acerca do objeto (direito) estara eivado das particularidades
e valores, pelos quais, aquele esteja mergulhado dessa linguagem, pois
“quem interpreta € sempre um sujeito historico concreto, mergulhado na

tradicdo”™.

Os mais adeptos da dogmatica classica do direito, assustam-se com a
potencialidade das conseqiiéncias que podem escorrer a subjetividade da

interpretacdo dos textos normativos, eivados de valores diversos que se

' STRECK, Lénio Luiz. Op. cit., p. 263-7.
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distanciam da melhor expectativa do resultado que se dara a aplicacdo da
lei, na criacdo da norma. Afinal, o jurisdicionado ndo pode ficar mercé do
bom ou mau senso de um intérprete. Por sinal, DESCARTES define muito
bem essa variagdo de bom senso, dizendo que: “O bom senso € a coisa do
mundo melhor partilhada: pois cada um pensa estar tdo bem provido dele
que mesmo os mais dificeis de contentar em qualquer outra coisa nao
costumam desejar té-lo mais do que tém™*. Por isso o medo incessante de

pensar que o intérprete detém poder sobre o resultado da aplicacdo da lei.

Mas diferente ndo poderia ser, se vislumbrarmos o pensamento de
STRECK anteriormente mencionado. Se o conhecimento se da através da
linguagem, ou seja, somente pela linguagem ao sujeito é permitido
representar o objeto do seu conhecimento, sendo que somente pela
linguagem ele pode conhecé-lo e transmitir esse conhecimento, e ainda,
considerando que o sujeito é mergulhado nas mais diversas tradi¢cfes que
também sdo representadas através da linguagem, fica impossivel separar na
“imagem” que o intérprete faz do direito o que seria aplicacdo do texto
propriamente dito e a carga de subjetividade imposta. Mesmo porque, por
ser um ser inserido no mesmo contexto da norma que se pretende adotar, o
direito que é criado com a existéncia da norma s6 o é porque o intérprete
assim adotou. Logo, a norma, como direito, resultado da aplicagdo do texto
alocado ao fato fenomenoldgico, se da por processo intelectivo
acondicionado na consciéncia do intérprete do direito, logo, o resultado

dessa interpretacdo € a inferéncia entre os textos normativos e sua propria

* DESCARTES, René. Discurso do método. Trad: Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM,
2004, p. 37.
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conviccdo, sem o qual, a norma simplesmente ndo pode existir. Esse ou
aquele resultado da interpretacdo do direito sempre dependera dessa ou
daquela conviccdo do sujeito. Independentemente de qual seja, mesmo que
o direito seja aplicado puramente pela subsuncdo do fato ao texto, sem a
conviccdo do intérprete, o resultado simplesmente ndo se faz, ndo existe, é

inacabado.

Mas enfim, num contexto geral, o que seria a critica por assim dizer?
Esse é um questionamento que apesar de toda a leitura realizada desses
grandes pensadores antes lembrados, aflige, talvez mais por uma
inseguranca intelectual do que propriamente ddvidas sobre o que seja o

pensamento critico.

Assim, nova inquietude resulta o pensamento. O que é a critica? Para
que serve? Que tipo de saber promove? Qual seu método? Todas essas
respostas ja estavam respondidas nos contextos apresentados pelos autores
vislumbrados. Mas com PoOPPER, 0 resultado se aclara melhor, a critica

realmente se torna algo mais realistico, ou ao menos, de melhor apreenséo.

KARL RAIMUND POPPER (1902-1994), parece responder o que seja a
critica na sua forma mais basica, em sua esséncia mesma que pode ser
enxergado com grande esmero desde pelo mais intelectual até o mais
humilde de inteligéncia pela facilidade e disponibilidade que se mostra no

pensamento desse saudoso filésofo.

Em observacdo as ciéncias naturais, POPPER percebeu que todo ser

vivente busca uma espécie de mundo melhor. Qualquer organismo vivo tem
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como escopo maior em sua vida o alcance da mais boa maneira de viver, em
todos os aspectos, seguranca, comodidade, vitalidade, longevidade enfim,
mesmo enquanto dorme, todo o organismo tende a melhorar sua prdpria
situacdo, constantemente. Essa dinamicidade de tentativas de estar sempre
solvendo pequenos problemas existentes ao seu redor ou no proprio
organismo do ser vivo, faz com que diversas das buscas pelas solugdes
sejam errbneas, nos quais, sdo seguidas por uma condi¢do pior, que resulta
em novas tentativas. Essa busca incessante é denominada de “homeostasia”.
Essa homeostasia ndo pode ser perfeita, pois se torna o motivo da vivéncia
do ser, ou seja, a constante corre¢do de erros na manutencdo de suas
condicOes internas. A perfeicdo da homeostasia redunda na morte do

organismo, pois resultaria na suspensdo da atividade de func¢des vitais."

Nessa busca incessante, todo o organismo encontra, inventa,
reorganiza, movimenta, reestrutura, revitaliza enfim, novos tragos séo
realizados com o constante movimento para a melhora do ser. Logo, tudo
passa a ser um constante corrigir de erros, jamais chegando a perfeicao,
sequer se podendo, mas sempre na tentativa de se chegar quanto mais perto

dela.

Diferente ndo é o método das ciéncias. O conhecimento parte de
problemas. O saber nédo se inicia pela simples observacdo do objeto, mas
pelo revelar dos erros que existem sobre sua interpretacdo ou seu

funcionamento. Esse revelar leva o critico a buscar das mais diversas

Y POPPER, Karl Raimund. Em busca de um mundo melhor. Trad: Milton Camargo
Mota. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 7-10.
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solucbGes sobre as constantes falhas persistentes em todas as ramificacdes
do conhecimento humano, levando a desenfreada busca pela verdade

objetiva.'®

Mas € preciso ter ciéncia de que apesar da verdade poder ser
alcancada, algo jamais o poderd ser, segundo esse filésofo. A certeza
jamais pode ser considerada pelo observador. Mesmo que alguma teoria
tenha se encontrado com a verdade, o observador ndo podera jamais estar
certo de que esta verdade foi alcancada. Pois todas as teorias que serviram
uma vez para descrever e solucionar os problemas existentes anteriormente
a elas ndo passam de hipdteses, que servem para uma tentativa de descrever
0 que seja a verdade. Mas essa verdade ndo é certa. Ou seja, 0 sujeito nao
pode ter certeza de que encontrou essa verdade. Assim, toda verdade deve
ser conjeturada e possivelmente, serda refutada quando se detectar erros
quanto a sua significacdo, ou seja, desvelar que ndo era exatamente uma
verdade. Por isso, a certeza é impossivel de ser alcangada, ndo a
verdade,mas como a certeza ndo se expfe, ndo hd como saber se a propria
verdade foi detectada, ndo se podendo encerrar a busca por melhores

hipoteses.™ Por hipotético, o conhecimento cientifico é conjetural.

E para COELHO, a ciéncia do direito ndo é diferente, de forma que
entende a conjetura como nacleo essencial da Idgica juridica quando se fala
em busca pela verdade no decorrer do processo. O pensamento conjetural

através de seu método hipotético € a busca pela aproximacdo do que se

" POPPER, Karl Raimund. Op. cit., p. 14.

¥ Ibid., p. 15-6.
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pode chamar de verdade real. Assim, ao relatar e ministrar o alcance da
maior aproximacdo da verdade, o juiz estd formando um juizo de
convencimento baseado numa possivel verdade que para ele tem o condao
de certeza, apesar de inexistente, mas por uma motivacdo o faz aderir
formando uma condi¢do de decidibilidade, que envolve grau de validade
maior ou menor, mas que a verdade fica ainda correspondente as provas
apresentadas ao seu meio de experiéncias. A conjetura, por sinal, ndo pode
ser tida como uma forma de confronte a imparcialidade, mas a uma
imposicdao sem o qual, o julgador ndo pode e ndo consegue, sem a ja
referida adesdo, chegar a uma decisdo quanto ao caso que lhe opuseram

solucdo.?

Voltando a PoOPPER, este menciona que o método, entdo, da ciéncia, é
critico, pois resulta num constante solucionar problemas das hipdteses ja
existentes, na criacdo de novas hipoteses. Claramente evidencia-se a
dialética antes mencionada, onde a solucdo dos problemas havidos numa
determinada hipdtese cria uma nova situacdo, uma sintese. Esse é o critério

do processo cientifico.

Mas para uma hipdtese ser considerada melhor do que as anteriores,
deve explicar condi¢cdes que a hipOtese combatida ndo explicava; deve

evitar ou mesmo resistir aos testes criticos que a hip6tese anterior nao

% COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 557-9.
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resistia e ainda; explicar determinadas coisas que a hipotese antiga nao

explicava.?

Assim, o conhecimento cientifico para PorPPER ndo tem o condédo de
figurar como certeza, mas uma verdade objetiva que pode ser refutada a
qualquer tempo mediante a critica que propde novos elementos que a
verdade anterior ndo tinha previsto, ou de problemas que ndo foram

solucionados pela situagdo anterior.

Um dos grandes fatos historicos da ciéncia ocorridos que servem
como exemplo probatério do pensamento de Popper, foi a contradicdo
apresentada por ALBERT EINSTEIN (1879 — 1955), quando da publicacdo de
sua Teoria Especial da Relatividade (1905) e posteriormente sua Teoria
Geral da Relatividade, quando colocou em check varios dos dogmas que
muitos filésofos e cientistas tinham como verdade absoluta, ou seja,
certeza imutavel da fisica que ndo poderia ser jamais contrariada, da teoria

anterior mais seguida pelo génio NEWTON.?

Isso porque, desde DESCARTES, a busca pela certeza estivera no ponto
crucial de toda a filosofia, sendo que toda a amplitude da ciéncia ja

descoberta ou desenvolvida era tida como imutavel, certeza inconfundivel

! POPPER, Karl Raimund. Op. cit. p. 62.

2 MAGEE, Bryan. Confissdes de um fildsofo. Trad: Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 201-27.
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que nao poderia sofrer alteragdes, mas tdo somente, avancos a partir do

ponto mais encontrado.?

Quando a teoria de NEwTON, tida antes como verdade absoluta, a
certeza sobre a fisica, foi refutada e comprovada sua refutacdo com o
jovem EINSTEIN, ndo somente o conhecimento na fisica foi amplamente
abalado, mas também, toda a filosofia, todo o desenvolvimento do
pensamento da filosofia, pois ficou imposto o reconhecimento de que
mesmo conhecimento cientifico, dos quais se utilizam dos métodos
analiticos e de concepc¢des de exatiddo matematicas, mesmo assim, nao se

pode estar certo a respeito do alcance da verdade sobre o objeto estudado.

Isso causa um certo transtorno, tendo em vista que, uma teoria que
durou véarias geracfes sendo considerada como verdade absoluta entre os
pensadores da fisica, seja refutada com provas bastante convincentes de sua
inexatiddo, mas numa nova perspectiva, levando a tona questionamento que
mais transparece inseguranca adolescente em fase de auto-afirmacédo: o que
pode ser certo? Existe algum conhecimento humano que pode ser tido, com
certeza, como verdade absoluta? Outra entdo, ndo foi a conclusdo de
PopPER: podemos até atingir a verdade, mas jamais a certeza de que

atingimos a verdade.

Se ndo podemos ter certeza de algo, e em verdade ndo a temos de
nada, €& natural, como qualquer organismo biolégico em relacdo a

homeostasia, sempre buscar, a partir de testes constantes, a refutacdo do

2 MAGEE, Bryan. Op. cit., 1999, p. 220-1.
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conhecimento atual e sua forma. E o método passa a ser sempre critico,
pois a intencdo € estar sempre, constantemente, pondo em risco a logica

situacional.

Mas ndo é s6. PoPPER ainda menciona que a propria critica deve ser
critica. Isso significa que o critico deve tentar refutar suas préprias
refutacdes, para que ndo embarace um conhecimento que esta mais préximo

da verdade do que sua prépria critica.?

Mas essa situacdo pode ocorrer. O conhecimento humano fica o
tempo todo correndo o risco de regredir em relacdo a verdade, ao invés de
progredir e chegar o mais proximo possivel dela. Mas ndo had como essa
aproximacdo ou distanciamento ser verificado, pois como a certeza ndo
pode ser alcancada, também ndo é possivel estar certo de que 0 novo
pensamento a respeito de um objeto estd mais ou menos proximo da

verdade do que o conhecimento anterior.

Mas a convicg¢do da impossibilidade de se atingir a certeza, logo, sem
jamais saber se a verdade foi mesmo alcancada ou ndo, ndo pode fazer
olvidar a necessidade de se promover a critica constante do pensamento
atual e descoberta de novas perspectivas para o conhecimento humano, pois
é através dessa busca pela verdade, ndo pela certeza, mas pela aproximacao
da verdade é que se evolui o conhecimento humano. Parar essa busca seria
0 mesmo que estagnar qualquer tipo de evolucédo, pois mesmo em situacdes

que o pensamento sobre determinado objeto pudesse estar regredindo sua

* POPPER, Karl Raimund. Op. cit., p. 72.
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posicdo em relacdo a verdade que é desconhecida, e sempre o serd, ainda
assim, o ser humano estara progredindo, evoluindo seu conhecimento, pois
estara refutando o conhecimento anterior através de comprovacgdes de
inverdades tidas antes por dogmas, que se revelam impostores quando da

verificacdo critica.

O critico deve ser critico também quanto as solu¢cdes que propde.
Mesmo depois de refutar o conhecimento anterior com sucesso, ou Seja,
revelando erros, propondo solu¢cbes com uma nova teoria, a nova teoria
deve imediatamente ser posta em observacdo para que supere novos testes

que deverdo ser realizados, considerando que sua existéncia pode ser breve.

O método dialético se mostra evidente na critica. Com a refutagdo de
uma tese, resulta numa sintese, que novamente se torna tese e fica a
disposicdo e mercé de outra antitese que a refute. Processo natural de
desenvolvimento do pensamento humano, que mesmo que regrida, sem
duvida experimentara como ja experimentou, as mais variadas formas de
conhecimento de um determinado objeto, reduzindo cada vez mais a cada
nova refutagdo, a possibilidade de errar, pois as velhas teorias serdo
evitadas ou, no minimo, reavaliadas corrigindo-se antigas proposi¢des nao

mais aceitaveis.

Por isso PopPPER acredita que jamais poderemos justificar nossas
teorias cientificas, mas, no maximo, submeté-las a diversos exames
criticos, o que deve ser feito o tempo todo, pois ndo se pode saber se um

dia se revelardo serem falsas, ou mesmo, ndo. Mas a critica, para POPPER,



42

deve ser sempre racional, com a criatividade que a imaginacao fértil do ser
humano pode acessar, mas racional, pois “a critica refreia a fantasia, sem

acorrenta-la”.?®

O método das ciéncias sociais nao se difere das colocacdes ja
ministradas. Tratam-se em solucionar problemas existentes propondo novas
situacOes que estardo entregues a novas refutagbes, novas criticas. POPPER
percebeu que todo o seu pensamento a respeito das ciéncias naturais eram
aplicaveis as ciéncias sociais, momento que publicou A Sociedade aberta e
seus inimigos, uma de suas mais importantes obras. Sua anélise aqui nos
parece dispensavel, primeiro tendo em vista a revitalizacdo e acessibilidade
de suas grandes idéias através de sua obra Em Busca de Um Mundo Melhor,
onde explica com enorme grau de compreensividade da linguagem
mantendo seu estilo elogidvel. Por sinal, o préprio PoPPER era adepto do
maior grau de simplicidade das idéias, dizendo: “Quem nédo pode falar de
modo simples e claro deve calar-se e continuar trabalhando até que possa
faze-10”?®. Segundo porque a andlise aqui realizada ndo busca exaustdo do
tema sobre o que seja a critica, mas tdo somente uma humilde experiéncia
sobre a busca e contato primordial com a compreensdo do que seja o0

pensamento critico. Mesmo assim, tal busca jamais termina.

» POPPER, Karl Raimund. Op. cit., p. 80.

% |bid., p. 118.
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1.1 A CRITICA NO AMBITO DA CIENCIA DO DIREITO

No direito, essa concepcdo ndo soa diferente. Em razdo da busca da
solucdo mais aceitdvel de uma determinada situacdo, o direito se
desenvolve pela aceitacdo das premissas mais suficientes e concebiveis
diante do problema a ser resolvido. Se quer dizer que numa perspectiva
critica, varias solucfes poderdo ser levantadas e discutidas, colocadas a
disposicao de contradi¢cGes por testes argumentativos, mesmo retdricos, que
indiquem a aproximacdo da solucdo da maior perfeigcdo quanto ao fim que
se almeja para o problema em tese. Mas a solugdo mais acertada para um
periodo histérico pode ndo corresponder a melhor solucdo da mesma

situacdo num periodo posterior.

Como os valores sociais sdo mutantes, acreditando-se que o direito
deve estar apto a satisfazer as exigéncias sociais, a ciéncia passa a ser
mutével e seus problemas debatidos constantemente para o encontro com a

melhor solugcdo, ou mesmo, a solucdo que seja aceitavel para a sociedade.

O debate judiciario e sua légica concerne em escolher as premissas
que mais espelham a vontade social, numa motivacdo que repila as objecdes
havidas sobre os possiveis erros que a solucdo perpetra, de forma mais

eficaz que qualquer outra apresentada.?’

> PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Trad: Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 242.
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Nesse diapasdo, CHAIM PERELMAN entende o debate juridico como
uma retdérica que deve ser apresentada e apreciada pelos mais diversos
“auditoérios”. Essa retorica juridica trata-se de “provocar ou aumentar a
adesdo das mentes a&s teses apresentadas a seu assentimento”?. Assim, o
discurso juridico depende de uma adesdo a quem é transmitido, que pode
ser variado em sua intensidade de acordo com o auditério o qual se destina
a argumentagdo. Ai se entrelacam o pensamento de PERELMAN com o de
CoELHO, onde a conjun¢do do conhecimento judiciario depende de um
saber conjetural, que depende da adesdo do julgador, que também, por
assim dizer, tera trés auditorios que devera satisfazer pelo seu discurso de
persuasdo, sendo estas as partes do litigio, a seguir os profissionais do
direito e, enfim, a opinido publica, que se manifestard através dos varios
meios de participacdo popular ou mesmo pela reacdo legislativa das
decisées do judiciario.?® Portanto, como o préprio pensador concluiu, o
direito se desenvolve equilibrando a exigéncia de uma ordem juridica
coerente, ou seja, sistematica, com outra exigéncia pragmatica, na busca de
solucdes aceitaveis pela sociedade como mais préximas da justica e da

razoabilidade.®

A vinculagcdo das mais variadas forcas sociais que imperam o destino
das concepcBGes morais e éticas da sociedade, de forma mutavel, e com
grande potencial de influéncia sobre o discurso juridico, faz com que a

sustentacdo de uma argumentacdo pura, ou seja, uma teoria pura do direito,

® PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 141.
# |bid., p. 238.

¥ 1bid., p. 238.
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seja quase impossivel, dado o desprezo que um raciocinio formal pratico
teria dessas forcas®, o que impossibilita o desenvolvimento crescente da

ciéncia do direito.

Dai a construcdo do direito pode-se acarretar num contraste com a
letra vigente da lei. PERELMAN nos traz dois exemplos de como o texto
legal foi preterido a argumentacdo juridica para delinear uma maior
satisfacdo do meio diante da aceitacdo plausivel de uma nova solucdo
social para o problema. O primeiro, deles reflete contrario gosto ao artigo
305 do Codigo Penal belga, que proibe sob pena de prisdo os proprietarios
de casas de jogos. Porém, problema social sério causou nas delineacdes
balneérias, onde as casas de jogos eram oS principais atrativos turisticos
para a regido, que fechados, redundaria na dificuldade econémica de toda a
regido. Com esse problema em vista, os procuradores gerais aceitavam néo
denunciar o crime quando o proprietario tivesse obtido uma determinada
concessdo governamental. O segundo exemplo, €é referente a lei de
aplicacdo belga, francesa e Paises Baixos, no qual pune severamente a
pratica do aborto. Em todos esses paises com grande maioria catélica,
sendo a revogacdo da lei bastante combatida pela igreja, seus governantes
ndo quiseram entrar em atrito, vindo a se solucionar na rendncia de serem
instaurados inquéritos sobre a pratica de abortos realizados em meio

hospitalar, de necessidade imperiosa.®

' PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 168.

* 1bid., p. 187-9.



46

Situacdo bastante semelhante foi presenciada na cidade de
Guaira, Estado do Parana. Nesta cidade, estd sediada uma das unidades
da Universidade Paranaense. O conflito foi existente entre a instituicdo de
ensino e o Ministério Publico daquela localidade, em razdo da concessdo de
uso, pelo municipio através de lei promulgada pela cadmara legislativa
municipal, de um trecho proporcional a uma quadra de uma rua que ladeava
0 prédio j& existente da universidade. O Ministério Pablico atuou
contrariamente, conseguindo a invalidacdo da lei que autorizava a
concessao, por conseguinte, a prdépria concessdo, alegando, em suma, que a
rua era de dominio publico, bem dominical inalienavel, ndo podendo ser
concedida a qualquer particular, ou mesmo, ente publico. O resultado néao
poderia ser diferente. Ao invés da instituicdo de ensino ampliar sua
estrutura e promover a instalacdo de varios novos cursos que, pela
imprensa, ja estavam programados para a unidade de Guaira, simplesmente
aceitou a determinacdo, mas manteve a mesma infraestrutura até o
momento, com 0S mesmosS cursos superiores que foram instalados
inicialmente. Diferente foi com a unidade sede de Umuarama, onde foi-lhe
concedido o uso de uma pra¢a e uma rua, onde naquela foi construida uma
das maiores bibliotecas do estado, compondo hoje entre as universidades
mais conhecidas em todo pais. Neste exemplo, o de Guaira, a ansia social
ndo foi observada. Na lembranca ainda se vé reunides onde o promotor
publico, mostrando uma certa prepoténcia, aludia constantemente que na
cidade “dele” rua servia para transeuntes e ndo para exploracdo econémica,
sob protestos de toda a comunidade, que queria a ampliacdo das estruturas

universitarias. Sabe-se que o mesmo promotor ja tem como “dele” outra
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cidade, pois ndo reside mais naquela comunidade, enquanto que o0s
moradores daquela, que poderiam estar gozando de uma movimentacao
econbmica bastante superior em decorréncia O6bvia do crescimento
universitario na cidade, estdo ainda frustrados pelas possibilidades que

poderiam lhe ser auferidas.

Essas manifestacfes “contrarias” ao “direito posto”, mostra o quanto
os textos legais podem estar em dissonadncia com 0S anseios sociais, visto
que a realidade juridica ndo é, por certo, exatamente correspondente ao que
0s textos promovem como solucdo adequada ao conflito social. Isso faz
com que a paz social somente seja firmada quando a solugcdo mais aceitavel
do problema impera sob qualquer outra que ndo tenha a mesma eficacia.
Indica ai, a necessidade e a caracteristica do direito como argumentacao
para satisfazer a aplicacdo dos institutos legais de acordo com a satisfacao
social, pela solucdo mais adequada de acordo com as perspectivas

aceitaveis do meio social.®

Nesse contexto que muitas das vezes o0s tribunais levam maéo a
argumentacGes que possam corresponder a aplicacdo mesma do direito
como texto legal, ao tempo que faz dessas argumentacdes, motivacdes para
solucionar conflitos de acordo com os valores tidos como mais imperiosos
da situacdo social, mas que, ao mesmo tempo, ndo estejam completamente

fora da suficiéncia sistematica do ordenamento juridico.

¥ PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 189-92.
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Isso condiz com a posicdo de que é inaceitavel conceber somente a
imposicdo legislativa como a fonte mesma do direito. A evolugédo do direito
em todas as sociedades democraticas somente é possivel considerando a
aplicacdo equitativa e razoavel do direito, norteado pelos valores que a
prépria sociedade aduz quanto a compreensdo e solucdo dos problemas e

conflitos o meio social.®

E para se considerar democratica a sociedade, ndo se pode olvidar as
mais diversas representatividades dos grupos sociais, sejam maiorias ou
minorias que devem ser, sendo atendidas, ouvidas sobre suas expectativas e
interesses, ndao se conformando tdo somente o Estado, através dos poderes

executivos e legislativos como representantes da massa.

Mas como na teoria de avanco critico das teses, a argumentacdo
juridica ndo busca a corre¢do, ou mesmo, a certeza. Mas a aproximacao da
verdade em decorréncia da necessidade de adesdo ao discurso proferido,
sendo que, o auditorio que ndo adira as conjeturas apresentadas, ndao se
satisfara com a solucdo proposta. Logo, a sociedade em desacordo com as
solucdes judiciarias, num tom sarcastico, explode, pois ndo refletem os
valores atuais da comunidade assim como, ndo resultam nos mecanismos
plausiveis de interesses dessa comunidade. De forma tal, ainda, esses

valores podem mesmo ndo corresponder aos conceitos mais proximos de

¥ PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 228-9.
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“verdade”, que ndo resultara propriamente numa regressdo, mas na

aplicacdo daquilo que se mostra mais pertinente no &mbito social.®

Por isso, a argumentacdo ndo busca alto grau de correcdo do
resultado obtido pela produc¢do linglistica, mas sim, tdo somente na
correcdo do uso racional do préprio discurso, por meio da observacdo das

regras a ele inerentes.®

Aparentemente se observa aplicacdo da idéia béasica de PoPPER, que
ndo pretende solucionar os problemas da ciéncia com proposigcdes
imutdveis, que poderiam ser tidas como verdades absolutas, alcan¢cando
grau de certeza. Mas sim, aproximac¢do involuntaria da verdade, num
desenvolver de todas as areas do conhecimento humano sem a preocupacao
de certeza quanto a correcdo da solucdo apresentada. Por este motivo, o
discurso passa a integrar uma dialética, introduzido a esta o proprio
observador, tendo em vista sua tradicdo axiolégica pertinente e inafastavel
dos modelos de solucdes que apresentard ao auditorio, que objetiva
erradicar os erros da solucdo anterior, resistindo quanto possivel a todas as
formas de refutac6es que forem reveladas no decorrer do tempo, sabendo-
se, ainda, que por mais que resista a toda e qualquer refutacdo, é possivel
que num determinado tempo seja completamente desestruturada por um

novo pensamento.

® PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 196-8.

% ALEXY, ,Robert. Teoria da argumentacdo juridica. Trad: Zilda Hutchinson Schild
Silva. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 290.
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Essa perspectiva de PERELMAN quanto ao dever de observéancia de
outros elementos que devem compor a decidibilidade e adesdo por uma
solucdo ou outra do conflito, leva a lembrar de EROS ROBERTO GRAU,

quanto ao seu trabalho intitulado O Direito Posto e o Direito Pressuposto.

Toda obra citada é de grande profundidade, demonstrando largo saber
de seu autor. Logo no prologo, GRAU nos traz um conceito bastante
interessante do que seria o direito, como “sistema de principios (normas)
coercitivamente impostos a determinado grupo social por qualquer

organizacédo, social, dotada de poder para tanto”®.

Portanto, o direito seria uma sistematizacdo de normas, que devem
ser geridas por principios que podem ser dos mais amplos existentes, que
sdo impostos por uma determinada organizacdo de cunho social, ou seja,
em decorréncia da imposi¢cdo da comunidade que se extrai 0os axiomas a
serem aplicadas. E notério que o conceito de direito, parece, para EROS
GRAU, se desvencilha da dicotomia Estado-Direito, concebendo o direito
ndo somente com pluralidade das fontes, mas o proprio objeto (direito)

pluralizado.

Se quer dizer que o direito ndo emana tdo somente do Estado, mas o
Estado é uma das organizacOes sociais que imp6e coercitivamente suas
normas ao grupo social. Mas igual ao Estado, que ndo se reconhece como
Estado, por o6bvio, existem varias formas de organizacdes que impoe

coercitivamente a aplicacdo e cumprimento de seus principios, conjugando,

% GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 16.
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assim, uma forma de direito entre os individuos que compde o grupo social

integrado a esta organizacéo.

A igreja, por exemplo poderia ser considerada como uma dessas
organizacdes sociais que impbe ao grupo a ela pertencente o0s principios
biblicos nos quais sdo os individuos fiéis. E existe a coercdo na penalidade
eterna que o transgressor das normas da religido sofrerd ao transpassar
deste mundo ao mundo dos mortos. Por mais que pareca, ao descrente, uma
forma ineficaz de imposi¢cdo da norma que se estabelece a esses grupos, ao
individuo crente a expectativa de ser condenado a eternidade afastado de

Deus, é castigo pior que qualquer pena capital que Ihe possa ser aplicada.

Mas ndo somente as igrejas tém uma espécie de direito que deve ser
respeitado e é imposto pela ordem religiosa, mas todo e qualquer grupo
social que tenha como escopo primeiro, a perenidade. Sem ordem ndo
sobrevive qualquer meio social. A ordem do grupo social somente pode ser
estabelecida através do controle direto e imposicdo de certas normas que
sdo criadas pelo préprio grupo, ou no minimo, aceitas por este através de

algum elemento de aceitacao.

Resgatando o exemplo das igrejas, ndo por qualquer pessoalidade,
mas por ser certamente uma das formas mais bem organizadas de grupos
sociais existentes, é notério que as normas sdo pré-estabelecidas, nao
sendo possivel ao crente mergulhar na discussdo dos principios que sao
determinados a serem obedecidos sob pena de condenacdo eterna. No

maximo, podera mergulhar o individuo na discussdo sobre as ideias que se
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podem extrair dos principios que lhe foram impostos, entretanto, dentro
dessas idéias jamais poderad adjazer interpretacdo fora do nucleo central

que o principio adotado enseja.

Diante disso, se mostra que poderdo haver formas distintas de
submissdo a ordem emanada do grupo social, que ndo poderda ser
descumprida por aqueles que aceitarem suas condi¢6es. Duas dessas formas
poderdo ser, a primeira através da mera adesdo, o que ocorre no caso das
igrejas; a segunda pela criacdo dos préprios individuos das normas que

ordenaram suas vidas quanto grupo social.

Aparentemente é inquestiondvel a inviabilidade da simples adesdo a
norma, sem poder palpita-la para modificar aos pleitos inerentes da
condicdo de seus individuos. Mas referida adesdo, em varias formas de
grupos sociais é necessaria, mediante a condicdo de que a exclusdo do
individuo sera iminente em caso de descumprimento das normas emanadas
pelo poder autorizado. Criam-se outras duas situagfes interessantes nesse
meio. Primeiro, aquela em que se entende a ordem como emanada de um
ente superior, que ndo teve, ou mesmo teve, mas se tornou imutéavel pela
crenca, de normas que deverdo ser aderidas ou, segundo elas mesmas, 0
individuo sofrerd punicdo eterna se ndo atendé-las. Segunda situacdo €
aquela onde o individuo adere as condi¢des impostas ja pré-criadas por

individuos anteriores a ele, do qual, se parte uma presuncdo de igualdade.

Na segunda situacdo é implacdvel a imutabilidade das normas visto

que ndo se referem a principios estabelecidos por individuos que estiveram
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numa mesma condi¢do, porém, sem normas para aderirem, propiciando a
obrigatoriedade de criacdo dessas normas para manutencdo do grupo, mas
que foram pré-estabelecidas por ente acima das condi¢cdes humanas, dos
quais, o0 individuo humano ndo tera condi¢cdes de arcar com a
responsabilidade de se alterar, mesmo por interpretacdo criativa, dado que
ndo lhe ¢é licito estabelecer critérios diferenciados dos que Deus

predestinou.

Assim, nesses grupos sociais onde 0s principios a serem respeitados
e obedecidos sdo imposicdes tidas de ordem superior ao préprio individuo
(entendendo como superior uma entidade ndo humana, visto que as
autoridades estatais sdo compostas por individuos em suma iguais aos
administrados, podendo em outro momento ser composto por qualquer outra
pessoa), no qual, tdo somente terd a possibilidade se aderir ou ndo ao que
Ilhe é imposto, de forma que a punibilidade pela negacdo é de cunho
pessoal, dado que somente surtira efeito imediato se o individuo for crente
no ente superior que erigiu os principios pré-estabelecidos. Esse efeito
imediato tem tdo somente conddo pessoal, visto que, somente é perceptivel
diante da condenacdo do individuo por sua propria consciéncia, pelo temor
de se ver eternamente condenado ao afastamento de seu Deus. Se esta
condenacdo, a condenacdo eterna por negacao do ente divino, é verdadeira,
depende da crenca do individuo e ndo cabe aqui ser discutida. Mas a
condenacdo da consciéncia do individuo crente € inevitavelmente uma
forma de punicdo imediata e em vida do sujeito, evidenciando, assim, a
coercitividade das normas religiosas. Queremos dizer que as normas

religiosas ndo tém cunho coercitivo somente da punibilidade pds morte,
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mas também em vida, sendo que sequer faz parte do grupo aquele néo

acredita no Deus.

Aparentemente pode ser observado um critério bastante interessante
para estudo do conceito de direito de ERos GRAU. O individuo deve ser
integrante do grupo social que do qual uma determinada organizacdo faz
aplicar principios estabelecidos. Retomando o exemplo das igrejas, temos
que o individuo que simplesmente ndo acredita no Deus que é pregado e
nos principios religiosos aduzidos, ndo sofre qualquer pena (a0 menos
neste mundo), tendo em vista que a Unica possivel seria a condenac¢do da
prépria consciéncia sobre o temor de eterna condenagdo. Mas este temor,
somente tem aquele que acredita no ente, sendo que, o descrente, sequer
faz parte do grupo e por isso ndo pode ser punido com a coercdo do direito
imposto aquele grupo. O sujeito deve ser integrante do grupo, pois caso
contrario, ndo poderad ser punido pela infracdo a algum dos principios do

grupo social.

Exemplo disso, também, poderiam ser os individuos de comunidade
indigena. Os povos indigenas sdo comunidades desalienadas da imposicdo
estatal que impera entre as chamadas “sociedades civilizadas”. Em vista, 0s
indigenas tém seus proprios conceitos de civilizacdo, direito, arte, moral,
poder, Estado, controle social enfim, sdo comunidades proprias e que
exercem seus proprios principios. Em tese, ndo poderiam nenhum de seus
individuos serem julgados e penalizados por infragdes praticadas contra as
normas que regem o Estado brasileiro, pois ndo sdo sujeitos a tais normas

tendo em vista ndo comporem o grupo social. Mesmo assim, se a mesma
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conduta que infringe uma norma da sociedade brasileira, também infringe
uma norma de sua aldeia, devera ser punido, mesmo que tenha praticado
longe de seu grupo social. Porém, se ndo houver paradigmas ordenatorios,
ndo havera puni¢do, redundando em conduta sem castigo. O inverso,
deveria ser verdadeira. Um cidaddo da sociedade brasileira também teria

aplicado o mesmo critério.

E que se o fundamento basico para a existéncia do direito seja a
imposicdo por uma ordem, ou organizagcdo social, dos principios que
entendem adequados a um determinado grupo social, a integralizacdo do
grupo € elemento essencial para que o direito tenha legitimidade. O sujeito
social é aquele que estd integrado a um determinado grupo, e aderi, ou
mesmo incentiva ou auxilia a criar, as normas que deverdo ser
estabelecidas e seguidas, mediante a imposi¢cdo de uma organizacdo movida

pelo préprio grupo.

Por isso, fica dificultosa a idéia de legitimidade do direito quando o
sujeito social, integrado na ordem juridica publica que conhecemos
questiona que ndo teve qualquer participacdo das normas e
determinabilidade dos principios que serdo aceitos como axiomas a
sociedade e imposto pelo Estado, através de suas institui¢des, sendo
administradas por certos individuos que, em tese, sdo “mandatéarios”, no
caso de uma democracia, do povo. Isso porque, € facil compreender a mera
adesdo de normas pré-estabelecida por uma entidade superior, cuja unica
penalidade, ao menos imediata e em vida, sera interna, da consciéncia.

Mas, e quando a penalidade pelo descumprimento é de ordem fisica, ou



56

mesmo pecuniaria, privativa de algum direito que o sujeito teria ndo fosse
a imposicdo estatal, sendo que numa primeira visdo, ndo deu seu acorde ao

convencionalismo social havido entre seus concidaddos?

Rousseau nos fala sobre o pacto social, onde o individuo
espontaneamente se priva de alguns direitos individuais, principalmente a
forca sobre o individuo mais fraco, em troca de uma seguranca que a
coletividade, administrada por um ser soberano por uma republica, lhe

propiciara®.

E no minimo interessante, apesar de fugir um pouco da questdo ora
debatida, o fundamento de que o uso da forca ndo pode ser considerado
direito para RoOuUSSeau. Direito, segundo ele, tem caracteristica de
apresentar dever e direitos. No uso da forga para estabelecer controle sobre
0 grupo, o detentor dessa forga orcard a legitimidade do seu direito nessa
forca. Em contrapartida, a obediéncia passara a ser o dever dos
subservientes aquela forca. Entretanto, o mais forte nem sempre serd o
mais forte, de forma que, em algum momento, alguém passara a ser mais
forte do que o anterior. A partir desse momento, onde o mais forte deixa de
sé-lo, a legitimidade de seu direito cai por terra, dado que sua for¢a ja ndo
impera sobre os demais componentes do grupo social, eliminando por vias
de conseqiiéncia o préprio dever, que seria a obediéncia, ja que o antigo
mais forte j& ndo detém o préprio “direito” de impor suas condigdes.

Exemplifica ironicamente por meio de um assalto no parque, questionando

®¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad: Vicente Sabino Jr. Sdo Paulo:
CD, 2003, p. 28-31.
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se 0 ladrdo estaria efetivamente numa posicdo de direito de levar os bens

da vitima.®

Mas retornando entdo a questdo do grupo social. E claro que o sujeito
inserido na sociedade tem para si a obrigacdo de observagdo das normas
impostas pelo Estado em decorréncia de sua participacdo, mesmo que
indireta, na criacdo e aplicacdo da ordem juridica através do mecanismo
estatal, que seria, no conceito de direito de GRAU, a organizacgdo social.
Entretanto, fica inaceitdvel a imutabilidade das normas, dado que foram
criadas e estabelecidas por uma organizagdo imperada por sujeitos sociais
iguais. Assim € que se abrem as portas para as manifestacdes mais
pertinentes das sociedades em todas as suas possibilidades de ser
compreendias e em muito atendidas, dado que, por falho que sdo os seres

humanos, falho também poderdo ser suas normas.

Mesmo porque, ensinando sobre o principio de THOMAS JEFFERSON,
ZAGREBELSKY menciona que “Ninguna ley y constitucion son tan sagradas
como para no poder ser cambiadas”, e continua o eminente italiano,

dizendo que:

Ya que toda generacion es independiente de la que la
precede, cada una puede utilizar como mejor crea,
durante su propio <<usufructo>>, los bienes de este
mundo vy, entre ellos, también las leyes e la
constitucion. Cada hombre, siendo duefio de su propia
persona, tiene el derecho de decidir en general
gobernarla como mejor lo considere. Por ello las leyes y
la constitucion pueden ser mantenidas con vida sélo
durante la generacidn que las ha hecho. Si tuvieran que

¥ ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. cit., p. 19-20.
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durar mads, seria un acto de fuerza, no de derecho, ya
que la generacion precedente oprimirfa a la sucesiva.*

E de se considerar que essa exacerbada concepcédo foi tomada como o
principio de THOMAZ JEFFERSON, no qual se verificava que todo o sistema
normativo, logo, todo o direito, era para oS vivos, pois a terra pertencia aos
vivos, de forma que, geracdo por geracdo, todo o sistema constitucional
deveria ser modificado as vontades dos cidaddos dessa préoxima geracdo,
pois somente a forca poderia ser exercida para obrigar a submissdo das
proximas geracBes ao sistema constitucional anteriormente vigente. O
proprio autor, é claro, mais adiante informa que ndo prosperou o
pensamento de THOMAS JEFFERSON dado sua impraticabilidade, visto que, a
reforma de todo o sistema constitucional de geracdo em geracdo causaria,
provavelmente, caos politico-social. Entretanto, a idéia ndo se faz de toda
desarazoada, ao contrario, mostra como qualquer lei ou mesmo o texto
constitucional podera ser modificado, pois ndo € divino ou imutavel, desde
que as forcas sociais sejam bastante para impor novos valores que devem

ser observados por uma nova ordem legal.

Assim, o sujeito social tem possibilidades de, mesmo nédo integrando
seleto grupo do qual emanam as “normas” ao grande grupo social, poder
intervir no direcionamento da organizacdo que mantém a aplicacdo do

direito.

0 ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucién. Trad: Miguel Carbonell.
Madrid: Trotta, 2005, p. 40.
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Dai, outro aspecto, no conceito de ERos GRAU, deve ser observado.
Os principios (normas) impostos por uma organizacdo social ao grupo
social é de criacdo exclusiva desse grupo social, e ndo, diretamente da
organizacdo. Esta podera ter o poder delegado pelo grupo para emanar as
normas que deverdo ser observadas, porém, a qualquer momento, a prépria
sociedade, por seus individuos, poderd se recusar a cumprir determinadas
normas, ou mesmo, passar a cumprir certos expedientes anteriormente tidos
como desnecessario para regulamentacdo. Isso transporta, novamente, a
evidente mobilidade das leis, por elementos ndo proprios de sua criagdo,
mas por forcas que interagem indiretamente para sua modificagcdo, criacao

ou mesmo extin¢gdo, mesmo que somente quanto sua aplicacao.

Dessa forma, € importante pensar que a sociedade em si podera
modificar as bases do direito posto, do direito do Estado, conforme novos
parametros que forem desenvolvidos em outros ramos do conhecimento, ou
ainda, em determinados grupos sociais, dos quais, um direito convive com
outro, dentre esses grupos, devendo-se harmonizar, diante das adequacdes
do direito de um ou de outro grupo social. Assim é que 0s diversos grupos
existentes na sociedade, cada qual com sua ordem normativa vigente e
seguida por seus integrantes é que podem, por certo, influenciar no direito
do Estado, por diversas formas de manifestagdes sociais que os individuos

produzem para o caminhar da evolugcdo da juris-prudentia.

Direito é prudéncia. No pensamento de EROS ROBERTO GRAU, direito
é objeto da ciéncia, e ndo a prdpria ciéncia. Existem diversas ciéncias que

estuda o direito, seja ela filosofia do direito, teoria geral do direito,
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histéria do direito, sociologia do direito ou dogmatica juridica. Cada qual,
corresponde a uma modalidade de ciéncia que estuda o direito como objeto,
e ndo o proprio como ciéncia. Portanto, direito ndo é ciéncia, pois ndo

descreve algo, mas prescreve.*

Todas essas ciéncias o sdo sobre o direito, pois este se comporta
como objeto que prolata prescrigdes corretas, e ndo de exatidéo,
diferentemente das ciéncias que estudam o direito, que buscam a verdade
objetiva. As ciéncias do direito criam mecanismos de interpretacdo e
aplicacdo do direito, indicando como proceder para decidir o conflito, ou
ainda, descrevendo a atuacdo do direito. Entretanto, as ciéncias ndo
descrevem o que se deve decidir em cada caso, mas somente 0 como se
deve decidir. Desta forma que no direito repousa a prudéncia, pois passa a
ser uma forma de arbitrio do juiz, que segundo GRAU, é 0 intérprete

auténtico, aquele que produz a norma de decisdo.

Para GRAU, norma € o resultado da interpretacdo/aplicacdo do direito
ao caso concreto. Por isso, ao aplicar o direito o intérprete esta produzindo
a norma juridica, que expressa a norma de decisdo*’. Importante salientar
que o autor ndo menciona que o intérprete do direito crie a norma juridica,
ou mesmo, norma de decisdo, mas produz a norma, pois 0 que ocorre é a
extracdo do direito da solucdo que o intérprete entende mais acertada ao

caso em apreco.

* GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 36-7.

* GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 26.
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Interessante o exemplo que traz o mencionado autor a respeito da
producdo normativa. Trés escultores se pdem a esculpir, em trés blocos de
marmore para cada um, a Vénus de Milo. Na entrega das obras, podera se
verificar a presenca de trés esculturas que representam a Vénus de Milo,
perfeitamente identificaveis, porém, cada qual com tracos personificados
que cada escultor lhe deu, segundo seu préprio interpretar da figura®.
Teremos assim, trés perspectivas diferentes, e acertadas, do mesmo objeto.
A diferenca de qual serd a mais correta ou ndo, esta no espirito de cada
escultor, que terd a sua escultura como a mais proxima da significacdo de

seu objeto.

Por isso, o direito, como objeto, ndo produz norma juridica, mas
serve de “bloco de marmore” para que o intérprete expresse e produza a
norma juridica que sera aplicada. Claro, por 6bvio, que a producdo dessa
norma sera mediante a verificagdo dos fatos que a inferem. Nessa
perspectiva que se entende o direito por prudéncia, pois mediante a escolha
das mais diversas formas possiveis de resultados que direito atribui a um
determinado caso, a escolha, versada por uma motivacdo, produzira a
norma juridica através da compreensdo do intérprete, que atribui, a sua
interpretacdo, todos o0s tracos caracteristicos de sua propria bagagem

cultural. Assim, direito é prudéncia, e ndo ciéncia.

Em todo esse contexto, aparece a distincdo elaborada por EROS GRAU,

onde existem o direito posto e o direito pressuposto®. Num primeiro

% GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 29-30.

*1d., O direito posto e o direito pressuposto. p. 43-83
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momento o autor elabora uma exposicdo bastante avancada da teoria
marxista acerca da relagdo da ordem econdmica como fundamento de todo o
sistema social, pelas relacbes de producdes existentes se desenvolvem as
estruturas a base forte de toda e qualquer manifestacdo de direito. As
forcas produtivas que direcionam a ordem econdmico-social da nacdo, séo
forcas determinantes da ordem normativa que ird desempenhar o controle
social. Assim, o direito é produzido pela estrutura econémica. O direito
pressuposto seria essa forca produtividade que determina a atuagdo do

Estado como formador do direito a ser seguida.

Entende, ainda, EROS GRAU, que Estado pde o direito, enquanto que a
sociedade o concebe naturalmente, através dos caminhos que sdo por ela
tracados a respeito da ordem econdmica. O direito pressuposto ¢
determinante para a constru¢cdo da ordem normativa do Estado. Porém, o
proprio direito posto pode também intervir na prospeccdo do direito
pressuposto, ou da ordem econ6mica. O direito posto é criado as bases que
o direito pressuposto condiciona. Entretanto, o direito pressuposto pode

ser, de alguma maneira, condicionado pelo direito posto.

Esse € o cerne do pensamento de ERos GRAU. Em verdade, o fato de
corresponder o direito pressuposto com as relagfes de producdo gerais,
conseqlientemente, na ordem econdmica, neste momento, ainda ndo importa

para uma descrigdo sobre o conceito de direito que se discute.
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Pois bem. O direito, como antes havia mencionado, é o sistema de
principios impostos por uma organizacdo social & sociedade,

coercitivamente, desde que tenha poder para tal.

Claro que como analisado anteriormente, esse conceito se mostra
albergue a qualquer das épocas historicas do homem como ser cultural,
visto que se equaciona praticamente a qualquer sistema que ja teve sua
chance de viger. Para captar a idéia de um direito pressuposto, basta que se
creia na existéncia, e existe, de um sistema que norteia a producgdo do
direito, como objeto, direcionando toda a criacdo dos textos legais pelo
Estado. Assim, o direito pressuposto, além de ser somente a estrutura
econdmica da sociedade como determinante das normas e do direito, que
pode ser produzido diferentemente a cada nacdo, pode-se estender, a todas
as formas de manifestacdes de interesses de varios grupos sociais que
coexistem ao grupo social maior, sendo esta a nacdo, com o Estado como

organizacéo social que aplica o direito de forma coercitiva.

O direito pressuposto, portanto, sdo todas as formas de ordens
normativas existentes aceitaveis por todo o grande grupo social ou nédo, ou
ainda, na forma do pensar de COELHO, as manifestacdes do grupo social
dominante. Por sinal, EROS GRAU critica duramente as leituras que
explicitam o direito como instrumento de dominacdo do mais forte sobre o
mais fraco, sendo expressdo da vontade desse grupo dominante, ou ainda, o
direito como ideologia, e somente como tal. O direito seria além disso.
Direito seria um elemento de um todo complexo, e como elemento, pode ser

instancia modificadora do complexo.
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Ja CoELHO, Vé o direito posto como uma estrutura mesma de
dominagcdo do grupo que se reserva no poder por geracfes. Instrumento
mesmo de alienagdo e manutencdo do statu quo. Todavia, ao final de sua
obra, expressa seu entender das possibilidades de converter o direito de
instrumento de dominacdo para espaco de libertacdo, onde o direito néo
seria mais utilizado para se manter nas posi¢des atuais os diversos grupos
sociais, mas sim, ocasionar mudancas radicais para estruturar numa forma

justa toda a sociedade.®

Portanto, o direito € objeto que pode ser desenvolvido em prol ndo de
um dominio comum, mas como fator equilibrante dos mais diversos grupos
sociais. Direito pois, evolui, contrasta-se, modifica-se, e cabe ao critico
promover esse direcionamento adequado para o amparo do cidadao através
do mais eficaz instrumento de dominagcdo, mas instrumento de dominacdo

do igual, do livre, instrumento de dominacgédo da libertagéo.

1.2 O LIMEAR DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO NUMA

PERSPECTIVA CRITICA

Com esse paradigma critico, também o direito constitucional
necessariamente deve se desenvolver. A “homeostasia” constitucional,

poder-se-ia dizer no olhar de POPPER, OuU seja, a incessante busca da ciéncia

*® COELHO, Luiz Fernando. Op.cit., p. 567-75.
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do direito, acerca da hermenéutica constitucional, para que as normas da
Constituicdo Federal tenham plena eficdcia a sociedade. Pois no dizer de

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO:

A supremacia do Direito espelha-se no primado da
Constituicdo. Esta, como lei das leis, documento escrito de
organizacdo e limitacdo do Poder, é uma criacdo do século
das luzes. Por meio dela busca-se instituir o governo néo
arbitrario, organizado segundo normas que ndo pode alterar,
limitado pelo respeito devido aos direitos do Homem.*

E necessario superar esse outro dogma de Constituicdo de protecéo.
A carta constitucional é garantia de protecdo ao cidaddo e toda sociedade
contra os abusos do Estado, mas também, € carta de direitos e deveres para
todos e por todos, ndo somente contra o préprio Estado, mas também, para

qualquer sujeito de direitos e obrigacdes.

Mas ndo basta ter uma Constituicdo escrita que preveja todos as
protecbes possiveis aos sujeitos de direitos. E necessario que suas normas
tenham eficdcia. E para eficdcia, suas normas devem ser aplicadas com
efetividade pelos oOrgdos que detém competéncia para impor a forca
normativa da Constituicdo Federal. Principalmente o6rgdos jurisdicionais,
premente o Supremo Tribunal Federal, guardido da carta constitucional,
devem resguardar a aplicacdo ampla da Constituicdo Federal em todos os

sentidos.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 3.
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E como escrever uma Constituicdo ndo basta, se deve aplica-la, o seu
guardido deve ser dotado de forca habil para convalescer a eficacia das
normas constitucionais como se espera aplicacdo. E dotado de instrumentos
jurisdicionais que o guardido da Constituicdo Federal tera condi¢bes plenas

para tornar realidade esta eficacia necesséaria das normas constitucionais.

Um desses instrumentos, como se verd no decorrer do trabalho, é a
reclamacdo constitucional, que se mostra como instituto processual habil a
promover a forga de autoridade méxima das decisGes proferidas no
Supremo Tribunal Federal. E somente quando as decisGes do guardido da
Constituicdo Federal tém forte eficicia sobre todos os jurisdicionados, é
que amplamente a Constituicdo ganha alta for¢ca normativa. Um judiciario
seguro e eficiente é sinénimo de efetivacdo do ordenamento juridico, sem o
qual, as leis, assim como a Constituicdo Federal, ndo passa de textos vazios

de significado.

E pelo judiciario que as normas ganham forca. E pela jurisdicdo
constitucional que a Constituicdo Federal se efetiva. E somente se poderéa
efetivar plenamente na sociedade, quando houverem instrumentos hébeis
para tornar as decisfes do Supremo Tribunal Federal mais eficazes, mais

imperativas na vida social.
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1.2.1 A Reclamagdo Constitucional como Instrumento Garantidor da

Eficacia das Decisodes

A reclamacdo constitucional é um desses instrumentos que garantem
a eficacia das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Hodiernamente é
acolhido para garantia da autoridade das decisdes ou contra usurpacgédo de
competéncia do tribunal. Para que garanta a forga da decisdo proferida no
pretério excelso, o reclamante deverd ser a parte prejudicada no processo
onde foi desrespeitada a decisdo do Supremo, ou entdo, qualquer
interessado prejudicado, quando a decisdo do tribunal tiver efeito
vinculante, como nas ac¢Ges direta de inconstitucionalidade, declaratéria de

constitucionalidade, argiicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Logo, somente quando a decisdo do Supremo for tomada em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, é que, em suma, poderd o
interessado prejudicado por ato administrativo ou judicial que contrarie a
decisdo daquele tribunal, propor a reclamacdo. Assim é a compreensao

acerca da reclamacéao constitucional praticamente desde que foi criada.

E preciso mudar essa visdo. E preciso ampliar a reclamacao
constitucional para outras perspectivas. Ampliar para o controle difuso de

constitucionalidade exercido pelo préprio Supremo Tribunal.

A busca pela efetividade das normas constitucionais necessariamente
passa pela jurisdicdo constitucional. E com o desenvolvimento dos

instrumentos de efetivacdo das decisfes jurisdicionais é que se fortalecem
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0s preceitos constitucionais. Nesse fortalecimento, a reclamacdo
constitucional é instrumento que pode tornar as decisdes do Supremo
Tribunal em controle difuso de constitucionalidade mais com forga
vinculante paritario as decis6es em controle concentrado, fazendo com que
a interpretacdo do guardido da Constituicdo Federal sobre a Constituicdo
Federal seja observada por todo o judicidrio e pela administracdo publica
em geral, tornando assim, a prépria Constituicdo Federal mais eficaz, pela

eficacia das decisdes do tribunal responsavel por sua efetivacao.

Percebe-se ai a “homeostasia” constitucional indicada. Um
desenvolvimento dialético sobre um instrumento de jurisdigdo
constitucional para a finalidade de melhorar a efetivagdo das normas
constitucionais através da ampliacdo da eficdcia das decisGes em ambito da

jurisdicdo constitucionais.

Nesse diapasdo é que serd desenvolvido o presente trabalho. Uma
busca do desenvolvimento de um instrumento hébil para que se possa
melhorar a vida dos jurisdicionados, através da observancia imediata das
decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ndo somente no préprio
processo em que fora proferida, mas a partir da interpretacdo que o
guardido da norma constitucional da a esta, vinculando todas as situacfes
analogas, mais das vezes idénticas, evocando o judiciario mais proximo do
povo a efetivar essas interpretagdes, tornando o processo mais célere,

efetivo e acessivel.



2 A POSICAO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL NA
JURISDICAO DO SISTEMA PROCESSUAL VIGENTE E A

COMPETENCIA E ATRIBUICAO PARA SEU PROCESSAMENTO

2.1 O PobErR EXERCIDO PELO ESTADO - EXECUTIVO, LEGISLATIVO E

JUDICIARIO

O Estado se caracteriza pelo exercicio do poder basicamente em
criar e aplicar a lei que num sistema de observancia maxima do principio
democratico tendo a igualdade como expressdo norte do sistema juridico
vigente valendo-se de suas possibilidades e das oportunidades para se
distinguir os desiguais em favor da justica social que se designa como
substancia do preceito da dignidade humana. O tratamento igualitario aos
administrados transcende a mera equiparacdo formal das pessoas para
equalizacdo substancial em vista das necessidades, encargos e diferencgas

de cada qual, que modificam a condicdo do sujeito de direitos em relacdo
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ao outros. A consagracdo da igualdade no artigo 5° da Constituicdo
Federal, “bem distinto dos que nas nossas Constitui¢cbes antecedentes o
institucionalizaram, ha consagracdo do principio da igualdade ndo apenas

em termos formais, mas também em termos materiais”.*

Como pretende em sua “teoria da justica”, JOHN RAwLS expde que 0
principio da igualdade democratica somente pode chegar aos resultados
pretendidos por seu conteddo quando por meio da combinacdo do principio
da igualdade equitativa de oportunidades com o principio da diferenca,
observando o direito com primado na justica social a gradacdo equidistante
com instrumentos de superacdo para aqueles que ndo estdo em melhores

situacBes de expectativa pela sua prépria realidade econémico-social.*®

Nessa perspectiva de se atuar o poder com a premissa da valoracao
da equalizagdo social dos individuos o Estado cria e aplica as normas
exercendo poder que é classicamente distribuido nas funcgles
administrativas, legislativas e jurisdicionais. A funcdo de criar as leis* e

de aplica-las quando nédo realizadas espontaneamente pelos subordinados a

" GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. p. 106.

® RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad: Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 79-80.

* Interessante destacar que a perspectiva moderna sobre o que é lei e norma ndo as
converge ao mesmo sentido, expressando que o texto é concebido pelo 6rgdo legislador
na forma geral e abstrata sem distinguir partes mas devendo observar as deferéncias
para com a Constituicdo Federal, destacando-se que o texto é designacdo linguistica,
enquanto que, a norma, € o que se revela do texto pelo intérprete que cria uma
substancia a mercé da expressdo idiomatica da lei, sendo nela, uma forma de expresséo
(GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 78-80). Pertinente destacar ainda que “la
generalidad es la esencia de la ley em el Estado de derecho (ZAGRABELSKY,
Gustavo. EIl derecho ddctil: ley, derechos, justicia. Trad: Marina Gascon. 6. ed. Madri:
Trotta, 2005. p. 29), lembrando, no entanto, sobre a possibilidade que o sistema
juridico permite da criagcdo de leis voltadas especificamente a ordenar atos de cunhos
pessoais como as que verberam doacdes de bens publicos a particulares.
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sua orientacdo €é designio préprio do exercicio do poder estatal
consubstanciando na aplicacdo para finalidade de administracdo
republicana e na jurisdicionalizacdo das relagfes sociais havidas na

comunidade.

Temos entdo que a criacdo das leis® se d& através da funcdo
legislativa do Estado que entrega ao denominado “Poder Legislativo” (CF,
Capitulo I, Titulo 1V) para gerar os textos normativos de ansia da
sociedade nos limites estabelecidos pela Constituicdo Federal. Em
decorréncia, a aplicacdo das leis é atribuida as demais funcdes do Estado
que o revela na interpretacdo pelo “Poder Executivo” (CF, Capitulo II,
Titulo 1V) e “Poder Judiciario” (CF, Capitulo Ill, Titulo IV) e aplicacdo do

direito cada qual com suas atribuicbes especificas.

Na aplicacdo da lei é que se diferenciam a funcdo primordial de
cada esfera de atuacdo do Estado pela aplicacdo primaria da lei pela
administracdo publica o que faz no seu prdprio interesse ou ainda, na
aplicacdo secundéaria da lei que a jurisdicdo desempenha por substituir a
vontade ou inteligéncia das partes alocadas no processo que teria,

espontaneamente fosse, aplicacdo primaéria.

Nesse diapasdao, CANDIDO RANGEL DINAMARCO expde que a

classificacdo de jurisdicdo como campo de aplicacdo secundéaria da lei ndo

% Aqui se expressa a intencdo de se referir a todas as modalidades de criacdo de textos
normativos pelo legislador, sejam em correspondéncia a todas as leis como também em
referéncia a Emendas Constitucionais, mesmo salientando que estas, podem ndo ser
aceitas como leis propriamente ditas, dado sua finalidade de se integrar ao texto
constitucional.
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¢ de toda correta, pois, existem formas de jurisdicdo exercida em
verdadeira aplicacdo primaria da lei. Isso porque, traduz o processualista,
muitas das relacdes sociais que dependam da atividade jurisdicional para
sua solucdo realmente sera de aplicacdo secundéaria da lei naqueles casos
em que o demandado deveria ter satisfeito o direito do demandante e ndo o
faz espontaneamente, desencadeando ai a necessidade do arbitrio
institucional do juiz para satisfacdo do direito. N&o ocorre quando a
atividade jurisdicional é necessaria independentemente da vontade
espontédnea dos interessados envolvidos, como por exemplo, na anulagédo de
casamento, anulacdo de eleicdo, extincdo do patrio poder™ ou dissolucdo
conjugal®.®

Essa diferenciacdo, diz PAULO AFONSO DA SILVA, é propriamente
afeita a teoria do processo, pois, na ciéncia da constituicdo, basta
diferenciar-se pelo agente que aplica a lei segundo os critérios de divisfes
dos poderes estabelecidos pela Constituicdo Federal, sendo jurisdicdo
quando a lei for aplicada pelo Poder Judicidrio e administracdo quando

aplicada pelo Poder Executivo.*

A ponderacdo feita pelo constitucionalista patrio é pertinente, ja

que, mesmo em esfera académica, a diferenciacdo entre a aplicacdo das

> Hodiernamente denominado de “poder familiar”.

2 Obviamente que na edicdo consultada ainda ndo vigorava a lei 11.441, de 04 de
Janeiro de 2007, DOU 05.01.2007.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées do processo civil. Vol. I. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 335-6.

 SILVA, Paulo Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 555.
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normas pela administracdo pUblica da jurisdicdo propriamente dita
realizada pelo poder judiciario pouco ou nada importa para que se
compreenda todo o sistema de distribuicdo dos poderes aderido pelo
constituinte. N&o exerce a jurisdicdo a administracdo publica mesmo
quando profere decisdes em processos administrativos presididos pelas
autoridades administrativas, sendo que, essas decisdes, se caracterizam tdo
somente por atos administrativos decisionais no ambito da administracéo
publica vinculando esta com o destinatario direto do ato proferido, mas
jamais, excluindo a possibilidade de revisdo pelo judiciario (CF, artigo 5°,
inciso XXXV), mesmo que tenha o sujeito passivo do procedimento
administrativo gozado do direito ao contraditério e ampla defesa, pois estes
sdo direitos inerentes ndo somente ao processo jurisdicional, mas também,

ao administrativo (CF, artigo 5°, inciso LV).

Por Obvio que ndo se escapa aqui a compreensdo que mesmo O0S
6rgdos jurisdicionais poderdo praticar atos administrativos ndo
jurisdicionais, porém, ndo o serdo na esfera do processo judicial do qual o
juiz exerce o poder investido pelo Estado de aplicar a lei e estabelecer
normas concretas e pessoais as partes litigantes, destacando-se os atos que

pratica para finalidade de administracdao do 6rgdo publico que dirige.
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2.2 A JurisbpicAo CoMO MANIFESTACAO DO PODER PROPRIO DA
ATIVIDADE DO EsTADO CONTEMPORANEO COMO SUCEDANEO DA AUTO-

SATISFACAO DOS SUJEITOS DE DIREITOS.

Tecidas essas exiguas consideracdes, é necessario depreender a
jurisdicdo como elemento objetivo do exercicio do poder estatal
desempenhado pelo Estado pelo Poder Judiciario através dos sujeitos

investidos no poder jurisdicional para aplicar o direito.

A jurisdicdo pode ser definida por sua finalidade, da qual, decorre
na intencdo imperativa de solucdo dos conflitos interindividuais ou supra-
individuais surgidos na sociedade, sem proeminéncia de auto resolucgéo
entre os sujeitos interessados e demais escopos que o sistema processual

lhe atribui.>®

O vocéabulo vem do latim juris mais dictio que se traduz como
“dizer o direito”. O exercicio da jurisdicdo é substitutiva da autodefesa dos
individuos em conquistar a satisfacdo de seus direitos quando os por ele
obrigados ndo os cumprem voluntariamente. Tem carater de inevitabilidade,
ja que os demandantes ndo se desligam da atuacdo estatal por mera
conveniéncia particular individual, mas uma vez invocada, sugere que se

resolva a lide até seu deslinde.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 330.
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A jurisdicdo é una. E um poder/dever unificado, indivisivel,
atribuido ao Estado propriamente dito a atua como uma de suas funcdes
essenciais. Mesmo assim, a Constituicdo Federal organizou a forma como é
desempenhada a jurisdicdo pelo Estado, através do judiciario, dividindo-a
em determinados grandes grupos para, apés, seja para alguns d6rgdos na
prépria Constituicdo Federal ou por lei para outros, distribuiu-se a
competéncia para determinados feitos para o0s diversos Orgéaos

jurisdicionais.

Assim, tem-se a jurisdicdo subdividida para finalidade de
organizacdo estatal da atividade jurisdicional em: jurisdicdo comum,
desempenhada pelos tribunais de justica e seus juizes de direito e pelos
tribunais regionais federais e por seus juizes federais, cada qual de acordo
com suas competéncias; a jurisdicdo especial, desempenhada pelos
tribunais e seus juizes eleitorais, tribunais e seus juizes do trabalho e pelos
tribunais e seus auditores militares, cada qual, igualmente, dentro de sua
competéncia; jurisdicdo penal e jurisdicdo civil; jurisdicdo voluntaria e

jurisdicdo de litigio.

A jurisdicdo é una e é desempenhada pelo estado, mas dividindo-se
em diversos Orgdos estatais jurisdicionais, sejam estaduais ou federais,
distribuindo entre eles a competéncia de cada um. Essa breve perspectiva
se faz necessaria para iniciar desenvolvimento acerca das atribuicfes e
competéncias dos d&rgdos jurisdicionais no que tange a reclamacao

constitucional.
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2.3 A COMPETENCIA PARA SE PROCESSAR E JULGAR A RECLAMACAO
CONSTITUCIONAL - POSICAO DA RECLAMACAO Nos VARI0S ORGAOS

JURISDICIONAIS — AS LEGISLACOES PERTINENTES

Para que o estudo da reclamacédo constitucional seja iniciado, nada
mais l6gico que se extrair da legislacdo e da Constituicdo Federal a posicao
do instituto para se ter ciéncia dos 6rgdos, em tese, capazes de processar e

julgar esse tipo de processo.

Nada mais justo que a busca se iniciar pela norma maxima, a
Constituicdo Federal seguindo para a regulamentacdo especifica que cada

tribunal apresenta.

|56

Na Constituicdo Federal a reclamacdo constitucional™ estd prevista

em dois momentos: no artigo 102, inciso I, alinea “I”*’

e no artigo 105,
inciso I, alinea “f”*®, sendo o primeiro referente ao Supremo Tribunal

Federal e o segundo ao Superior Tribunal de Justica.

% E interessante lembrar que a Constituicdo Federal ou a legislacdo ndo denomina a
Reclamacdo objeto do trabalho como “Reclamacdo Constitucional”, mas meramente de
“Reclamacdo”. Na introdu¢do expusemos que utilizaremos o aquele com o adjetivo para
ndo haver duavidas acerca do instituto tratado, ja que a doutrina se utiliza dessa
nomenclatura.

 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

(...)

) a reclamacdo para a preservac¢do de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes;

(..)”

% «“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
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O primeiro dispositivo citado elenca as hipdteses de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, facultando-lhe a possibilidade da Reclamacdo
Constitucional para “preservacdo de sua competéncia e garantia da

autoridade de suas decisdes™.

Como serda esbocado em capitulo préprio, o Supremo Tribunal
introduziu em 1957 o instituto da reclamacdo em seu Regimento Interno,
cujo atual, ainda preserva o texto no Titulo V, sobre “Dos Processos sobre
Competéncia”, no Capitulo I, “Da Reclamag¢do”, entre os artigos 156 a

162

O Superior Tribunal de Justica seguiu a mesma linha adotada pelo
pretério excelso, quanto a formulacdo dos dispositivos regimentais

referentes ao instituto da reclamacdo constitucional, alocando em seu

| - processar e julgar, originariamente:

(...)

f) a reclamacdo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes;

¥ «“Art. 156. Cabera reclamacdo do Procurador-Geral da Republica, ou do interessado
na causa para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas
decisfes.

Paréagrafo Unico. A reclamacdao serd instruida com prova documental.

Art. 157. O Relator requisitarda informacdes da autoridade, a quem for imputada a
pratica do ato impugnado, que as prestard no prazo de cinco dias.

Art. 158. O Relator poderd determinar a suspensdo do curso do processo em que se
tenha verificado o ato reclamado, ou a remessa dos respectivos autos ao Tribunal.

Art. 159. Qualquer interessado poderd impugnar o pedido do reclamante.

Art. 160. Decorrido o prazo para informacdes, dar-se-4 vista ao Procurador-Geral,
quando a reclamacdo ndo tenha sido por ele formulada.

Art. 161. Julgando procedente a reclamacdo, o Plenario ou a Turma podera:

I - avocar o conhecimento do processo em que se verifiqgue usurpagdo de sua
competéncia;

Il - ordenar que lhe sejam remetidos, com urgéncia, os autos do recurso para ele
interposto;

Il - cassar decisdo exorbitante de seu julgado, ou determinar medida adequada a
observancia de sua jurisdic¢éo.

Paragrafo Gnico. O Relator podera julgar a reclamacdo quando a matéria for objeto de
jurisprudéncia consolidada do Tribunal.

Art. 162. O Presidente do Tribunal ou da Turma determinard o imediato cumprimento
da decisdo, lavrando-se o ac4rddao posteriormente.”
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Regimento Interno no Titulo V, “Dos Processos Sobre Competéncia”,

Capitulo I, “Da Reclamacao”, entre os artigos 187 e 192%.

Como se percebe logo a primeira vista, a Constituicdo Federal
atribuiu hipoteses da existéncia do instituto da reclamacdo constitucional
tdo somente ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica, silenciando quanto ao cabimento nos demais 6rgdaos jurisdicionais,
sejam nos demais tribunais superiores, ou mesmo, nos tribunais de justica,

regionais federais, do trabalho, eleitorais ou militares.

Porém, ja& ndo é novidade que a reclamacdo constitucional tem
previsdo expressa e € bastante utilizado nos superiores eleitoral e militar.
Em nenhum outro tribunal a reclamacdo constitucional é prevista ou mesmo
utilizada®, como é exemplo dos cinco tribunais regionais federais, que ja
nas linhas da Constituicdo Federal, ndo ousaram adentrar em competéncias

que ndo lhes foram concedidas, ja que estas em relacdo aos regionais, sao

% Art. 187. Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas
decisdes, cabera reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico.

Paragrafo Gnico. A reclamacgdo, dirigida ao Presidente do Tribunal e instruida com
prova documental, serd autuada e distribuida ao relator da causa principal, sempre que
possivel.

Art. 188. Ao despachar a reclamacdo, o relator:

I - requisitara informacdes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato
impugnado, a qual as prestara no prazo de dez dias;

Il - ordenard, se necessario, para evitar dano irreparavel a suspensdo do processo ou do
ato impugnado.

Art. 189. Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.

Art. 190. O Ministério Publico, nas reclamacdes que ndo houver formulado, terd vista
do processo, por cinco dias, ap6s o decurso do prazo para informagdes.

Art. 191. Julgando procedente a reclamac¢do, o Tribunal cassara a decisdo exorbitante
de seu julgado ou determinard medida adequada a preservacdo de sua competéncia.

Art. 192. O Presidente determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o
acorddo posteriormente.

61 Observando que aqui se refere especificamente a reclamacao constitucional, instituto
diferenciado daqueles previstos em diversos tribunais de justica no Brasil, de carater
tdo somente correicional, cuja natureza é tratada oportunamente.
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expressas na prépria carta magna (CF, artigos 108 e 109). A lei 8.659/1993
limitou a aplicacdo da lei 8.038/1990, lei que disciplina procedimentos
perante o Supremo Tribunal e o Superior de Justica, somente sobre a acédo
penal origindria, que o texto de seu artigo primeiro se reduz em estabelecer
como aplicavel aos Tribunais Regionais Federais os artigos 1° ao 12 desta

lei.

No que concerne ao Tribunal Superior Eleitoral e Superior Tribunal
Militar, a reclamacdo constitucional ndo tem previsdo constitucional como
para o Supremo Tribunal e o Superior Tribunal de Justica assim como
informado. Alids, como dito alhures, ndo o tem para qualquer outro 6rgdo

jurisdicional.

Porém, ndo tem sido raro o processamento de reclamacgdes
constitucionais perante o Tribunal Superior Eleitoral, assim como, no

Superior Tribunal Militar.

O Coédigo Eleitoral Brasileiro® dispée sobre a competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral em seu artigo 23, jd que a Constituicdao Federal,
em seu artigo 121, prorroga a disciplina da competéncia dos tribunais e
juizes eleitorais para lei complementar® do qual, recepcionou o Cédigo

Eleitoral ja existente.

82| ei 4.737, de 15 de Julho de 1965.

%% Nesse sentido, ndo ha mais discussdo sobre a recepcdo do Cédigo Eleitoral que é
anterior a propria Constituicdo Federal, ndo ensejando motivos justos para alargar aqui
argumentos para demonstrar a ocorréncia desse fenémeno.
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Em seu artigo 23, os incisos IX e XVIII, dispdem que compete
privativamente ao Tribunal Superior “expedir as instrucdes que julgar
convenientes a execucao deste Codigo” e “tomar quaisquer outras
providéncias que julgar convenientes a execucao da legislacao eleitoral”,

respectivamente.

Ao dispor com linhas tdo genéricas, mediante a autorizacgdo
constitucional de fixar sua competéncia por lei complementar, da
competéncia do Tribunal Superior Eleitoral, a criacdo da reclamacdo
constitucional no ambito deste tribunal estaria autorizada, ja& que em

consonancia com a Constituicdo Federal.®

No Regimento Interno do Tribunal Superior Eleitoral®, seu artigo
94 disp6e que “nos casos omissos deste regimento aplicar-se-a,
subsidiariamente, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”, no
qual, como ja mencionado logo antes, em seu artigo 156 e seguintes

disciplina a reclamacdo como processo sobre a competéncia do mesmo.

Por esses fundamentos é que se tem aceito a aplicagdo da
reclamacdo constitucional no &mbito do Superior Eleitoral, ja& que, a lei
recepcionada como complementar que fixa a competéncia do mesmo
autoriza que o tribunal disponha de todo e qualquer recurso que lhe faca

impor sua competéncia e autoridade.

% DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacdo constitucional no direito
brasileiro. Porto Alegre: Safe: 2000, p. 286-91.

% Resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral n. 4.510 de 29 de Setembro de 1952.
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Muito parecido também se traduz ao Superior Tribunal Militar,
onde, apesar da Constituicdo Federal ndo apontar a reclamacdo
constitucional como possivel em dispositivo constitucional, o artigo 124
em seu paréagrafo Unico da Carta Magna traduz a possibilidade de se fixar

as competéncias, funcionamento e organizacdo judiciaria da Justica Militar.

Assim mesmo que fora introduzido no texto da lei 8.457/1992,
denominado de Lei Orgénica da Justica Militar, em seu artigo 6°, inciso I,
alinea “f” prevé expressamente, em texto muito semelhante®® ao da
Constituicdo Federal que atribui a reclamacdo sob a alcada do Supremo e

do Superior Tribunal de Justica.

Também, o Cédigo de Processo Penal Militar® disciplina o
procedimento de reclamacdo para o Superior Tribunal de Justica, em seus

artigos 584 & 587%,

% Por sinal no mesmo dispositivo encontramos o instituto da avocatéria, no inciso 1V
do artigo 6° da LOJM, quando juiz singular, que obviamente se 1é adjetivo “da justica
militar”, invadir esfera de competéncia do Superior Tribunal Militar. Fica claro que
guanto a restaurag¢do da competéncia indica-se a existéncia matua dos dois institutos
naquele tribunal, o da reclamac¢do, que serd medida a ser pleiteada pela parte
legitimada pelo Cédigo de Processo Penal Militar, assim como, a avocatéria, que sera
ato de poder, a meu ver, sem necessidade de provocacdo, do préprio tribunal. Por sinal,
vale ressaltar em nota que a avocatdria do qual o STM tem poder, ndo faz muita
relacdo com a avocatdria do qual o STF tinha poder através da alinea “0” do Inciso |
do artigo 119 da Constituicdo Federal de 1967 ja emendada pela emenda constitucional
1/1969, cuja redacéo foi dada pela emenda constitucional 7/1977. E que nesta, a pedido
do Procurador-Geral da Republica, o STF poderia avocar todo e qualquer processo de
qualquer juizo desde que possa ocorrem dano grave ou lesdo a ordem, salde seguranca
e as financas publicas. E perceptivel o alto grau de lesdo ao principio do juiz natural,
visto que, o STF poderia aforar competéncia de qualquer outro juizo. Diferentemente
da avocatoria no ambito militar que, aparentemente, ao menos no texto legal, cuida
respeito ao principio do juiz natural tdo somente importando a medida quando algum
juizo de instancia inferior agredir sua prépria competéncia.

" Decreto-lei 1.002 de 21 de Outubro de 1969, DOU 21.10.1969.
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Oportuno salientar que diferentemente do que estabelece a
Constituicdo Federal quanto a necessidade de lei complementar para fixar a
competéncia da Justica Eleitoral nos termos do artigo 121, para a Justica
Militar e para Justica do Trabalho, conforme artigos 124 e 113
respectivamente, determinou que suas competéncias poderiam ser fixadas
por lei ordinaria. Assim foi a idéia do constituinte dado que para a justica
Eleitoral, a Constituicdo ndo alberga um minimo sobre a competéncia de
seus juizes e tribunais, enquanto que, para justica do trabalho e para justica
militar, j4 estabelece algumas regras de suas respectivas jurisdi¢cdes, como
exemplo, no artigo 114, no qual, descreve toda a competéncia da justica

laboral resguardando para lei somente as questfes de maior detalhe e

8 «Art 584. O Superior Tribunal Militar podera admitir reclamacdo do procurador-geral
ou da defesa, a fim de preservar a integridade de sua competéncia ou assegurar a
autoridade do seu julgado.

Avocamento do processo

Art. 585. Ao Tribunal competira, se necessario:

a) avocar o conhecimento do processo em que se verifique manifesta usurpacdo de sua
competéncia, ou desrespeito de decisdo que haja proferido;

b) determinar lhe sejam enviados os autos de recurso para éle interposto e cuja remessa
esteja sendo indevidamente retardada.

Sustentacdo do pedido

Art. 586. A reclamacdo, em qualquer dos casos previstos no artigo anterior, devera ser
instruida com prova documental dos requisitos para a sua admissao.

Distribuicdo

1° A reclamacdo, quando haja relator do processo principal, sera a éste distribuida,
incumbindo-lhe requisitar informacGes da autoridade, que as prestara dentro em
qguarenta e oito horas. Far-se-4 a distribuicdo por sorteio, se ndo estiver em exercicio o
relator do processo principal.

Suspensdo ou remessa dos autos

2° Em face da prova, poderd ser ordenada a suspensdo do curso do processo, ou a
imediata remessa dos autos ao Tribunal.

Impugnacdo pelo interessado

3° Qualquer dos interessados poderd impugnar por escrito o pedido do reclamante.
Audiéncia do procurador-geral

4° Salvo quando por éle requerida, o procurador-geral serd ouvido, no prazo de trés
dias, s6bre a reclamacéo.

Inclusdo em pauta

Art 587. A reclamacdo serd incluida na pauta da primeira sessdo do Tribunal que se
realizar ap6s a devolucédo dos autos, pelo relator, & Secretaria.

Cumprimento imediato

Pardgrafo Unico. O presidente do Tribunal determinara o imediato cumprimento da
decisdo, lavrando-se depois o respectivo acérddo.”
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organizacdo judiciaria. O mesmo se pode dizer quanto ao artigo 124, que ja
descreve de maneira categdrica que compete a justica militar processar e

julgar os crimes militares.

Melhor sorte que o Tribunal Superior Eleitoral e do Superior
Tribunal Militar ndo teve o Tribunal Superior do Trabalho, quanto a

reclamacdo constitucional.

A legislacdo que especifica as competéncias do @&mbito da justica do
trabalho é a Consolidacdo das Leis do Trabalho® e a lei 7.701/1988.
Nenhuma dessas legislacdes, a primeira dispondo sobre quase todos os
direitos do trabalho, mas também sobre competéncia, processo e
organizacdo judiciaria da justica do trabalho, prevéem o instituto da
reclamacdo constitucional na mesma finalidade prevista ao Supremo

Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica.

Mesmo assim, o Regimento Interno do Tribunal Superior do

Trabalho™ prevé entre seus artigos 190 e 194 o instituto da reclamacédo™.

MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS entende que nas esferas dos
Tribunais Superiores Eleitoral e Militar é possivel a presenca da

reclamacdo constitucional por terem expressa previsdao em lei, no primeiro

% Aprovada pelo Decreto-lei 5.452 de 1° de Maio de 1943, DOU 09.08.1943.
Salientando que foi também recepcionada pela nova ordem constitucional.

" Resolugdo Administrativa 908/2002, DJU 27.11.2002.
" Pertinente anotar que o Regimento Interno revogado do TST igualmente previa a

reclamacdo, praticamente com o mesmo texto, o que importa em dizer que os Juizes
daquele tribunal certamente entendem ser cabivel o instituto.
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caso por lei complementar, do qual, decorre da Constituicdo Federal a
oportunidade de fixar regras de competéncia. Todavia, mesmo tendo sido
concedida a mesma hipdtese constitucional para a justica trabalhista, na
legislacdo pertinente, ndo define a possibilidade de existéncia da medida,
de forma que, a previsdo regimental da reclamagdo ao Tribunal Superior do

Trabalho seria inconstitucional.”

Houvesse a lei disposto sobre a reclamacéo, certamente ndo haveria,
como ndo ha aos demais superiores’®, empecilho para que o superior
trabalhista fixasse em seu Regimento Interno o instituto. Mas ndo o fez, de

forma que ndo poderia utilizar o instrumento processual.”™

" DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., p. 277-82.

” Mais adiante se demonstrard fundamentos pelos quais ndo se adota no presente
trabalho, a priori, essa idéia, pois em verdade, nenhum dos superiores poderia instituir
a reclamacdo constitucional como o STF e o STJ, mas tdo somente, como medida
meramente administrativa, natureza que ndo € a da reclamacdo constitucional ora
estudada.

 Nesse mesmo sentido entende Leonardo L. Morato, onde “ndo havendo lei que
institua a reclamacdo, tampouco norma que a autorize, revela-se inconstitucional a
previsdo do cabimento de reclamacdo contida nos arts. 274 a 280 do Regimento
Interno do Superior Tribunal do Trabalho” (Reclamacdo e sua aplicacdo para o
respeito da simula vinculante. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 75-6). E claro que, apesar da
obra mencionada ter sido editada recentemente, ainda, para atualizacdo doutrinaria de
instituto tdo novo como é a sUmula vinculante, o autor citou os dispositivos do
Regimento Interno do TST revogado em 2002, Resolucdo Administrativa 313. Mesmo
assim, a validade da citacdo ndo se esvai, jA que os textos do antigo ao do novo
regimento sdo bastante equivalentes.
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2.4 A (IM)POSSIBILIDADE DE INSTITUIR A RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL

NOS MAIS DIVERSOS TRIBUNAIS

Saber se a reclamacdo constitucional pode ser instituida em outros
tribunais além do Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica ndo é problema novo. Na verdade, ainda muito se discute sobre qual
a verdadeira natureza juridica do instituto, pelo que, percebe-se que o
préprio Supremo ainda ndo tem uma defini¢cdo pacifica sobre o assunto, do

qual, serd tema proximo neste trabalho.

Como mencionado acima, a Constituicdo Federal somente previu a
reclamacdo para finalidade de preservacdo de competéncia e autoridade das
decisdes ao Supremo Tribunal e ao Superior de Justica nos termos dos

artigos 102, inciso I, alinea “1” e 105, inciso I, alinea “f”, respectivamente.

Fica patente que a reclamacédo constitucional ndo foi firmada para
outros tribunais, sejam para os superiores, sejam para tribunais federais ou

da justica estadual.

Claro que a questdo ndo se encerra somente pela simples auséncia
de previsdo constitucional para os demais tribunais, sejam aos superiores
ou aos demais, ja que, como a prépria referéncia historica da criacdo do
instituto reclamatdrio no préprio Supremo, se deu pela revisdo do principio

da efetividade das decisdes do pretério excelso, pela substancia dos
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implied powers do qual decorre do dever de poder o d6rgédo jurisdicionado

impor a autoridade de suas decisdes.

Acerca dos poderes implicitos, como ensina JOSE JOAQUIM GOMES
CANOTILHO, é técnica que aponta para uma leve referéncia constitucional
“as situacOes de necessidade através da simples indicacdo dos 6rgdos de
soberania competentes para adopcdo das medidas necessarias e
apropriadas ao restabelecimento da normalidade constitucional”™. Lembra
como exemplo tipico da ado¢do dessa técnica a constituicdo americana, no
qual, a maior parte dos poderes exigidos por situacOes de emergéncia sdo

baseados nos poderes implicitos.

Assim, em construcdo pretoriana, até Outubro de 1957 quando entdo
a reclamacéo foi introduzida no entdo Regimento Interno do Supremo, este
tribunal j4& com a atribuicdo constitucional de guardar a aplicacdo adequada
da Constituicdo Federal, desenvolveu o instituto sob as bases do implied
powers, pois assim era de interesse para sustentar o instrumento para o

resguardo de sua competéncia e da autoridade de suas decisdes.

Logo mais, sob a proposta conjunta dos Ministros LAFAYETTE DE
ANDRADA e RIBEIRO DA COSTA a comissdo de regimento interno da corte
suprema, entdo sob a presidéncia do Ministro OROzIMBO NONATO, em
plenéario foi aprovada a emenda regimental para introducdo do capitulo V-A

no Titulo Il do Regimento Interno, iniciando ai o que fora anteriormente

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.092.
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denominado de segunda fase histdrica da reclamacdo constitucional no

direito brasileiro.

N&do ha davidas que a todo tribunal cabe, além das atribui¢cdes que
Ihe sdo auferidas pela Constituicdo Federal ou pela legislacao,
complementar ou ordindria, conferir o exato cumprimento de seus preceitos
de competéncia e autoridade de suas decisdes mormente aos jurisdicionados

subordinados a sua competéncia.

Dessa feita, poder-se-ia entender que os tribunais inferiores ao
Supremo Tribunal, como sdo os superiores (sem se falar no Superior
Tribunal de Justica, pois para este a reclamacdo é expressamente prevista
constitucionalmente) e todos os demais (tribunais regionais federais,
tribunais de justica, tribunais regionais eleitorais, tribunais regionais do
trabalho) poderiam criar o instituto da reclamagédo constitucional em seus
préprios regimentos internos como forma de estabelecer maior respeito a
sua competéncia e autoridade de suas decisdes, como fez o Supremo em

meados do século passado.

Num primeiro momento, parece que a reclamacdo poderia ser criada
por esse mecanismo sem qualquer problema, pois visa a fiscalizagdo do
préoprio tribunal do cumprimento de suas decisfes e prerrogativas
jurisdicionais. Todavia, num raciocinio mais aprofundado a questdo ndo se

resolve por esse prisma.

Essencial para estabelecer a possibilidade ou néo de outros

tribunais, além do Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de
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Justica, instituir a reclamacdo, seja por meio da existéncia de leis infra-
constitucionais para tanto, seja por meio de atribuicdo regimental, é fixar
premissa acerca da natureza juridica da reclamacdo constitucional,
estabelecendo desde ja que ndo se trata de mera medida administrativa ou
remédio constitucional ndo especificado, mas sim, verdadeiro instituto
processual, mais especificamente “acdo”, como objeto de capitulo préprio

deste trabalho.

2.4.1 Instituicido da Reclamacdo Constitucional no Ambito dos

Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais

Fincando a reclamacdo constitucional como instituto processual,
segue-se facil compreender que é inconstitucional a criacdo do instrumento
no ambito dos tribunais de justica, jA que dever-se-ia fazer instituir pela
constituicdo estadual, conforme preceitua o disposto da Constituicdo
Federal no artigo 125, em seu §1° porém, violaria diretamente o preceito
constitucional aduzido no inciso I, do artigo 22 da Carta Magna, pois, é de
competéncia privativa da Unido legislar sobre o direito processual, seja de
natureza civil ou criminal, no qual, a reclamacdo pode dizer respeito sobre

qualquer desses.

Todavia, ndo foi essa a interpretacdo dada pela plenario do Supremo

Tribunal Federal em decisdo proferida em sede da Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade autuada sob o n. 2.212-1"°, de autoria do Governador
do Estado do Cearda, onde foi relatora Ministra ELLEN GRACIE, na qual,
questionava dispositivo da Constituicdo Estadual daquele estado, alinea “j”
do inciso VIl do artigo 108 e, alinea “j” do inciso VI do artigo 21 do

Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Ceara.

Na oportunidade, o Supremo discutiu sobre a constitucionalidade
desses dispositivos, pois, ambos instituem a reclama¢do nos mesmos
moldes da Constituicdo Federal para o Supremo e Superior Tribunal de
Justica, assim como, disciplina no @&mbito regimental da mesma forma da

reclamacdo prevista nos regimentos internos desses pretorios.

Em parecer fundamentado quanto a (in)constitucionalidade do
dispositivo da constituicdo estadual em questdo, o Advogado-Geral da
Unido na ocasido, hoje Ministro do Supremo GILMAR FERREIRA MENDES
contribuiu, mas nédo foi seguido pelos entdo ministros, para uma visdo
interpretativa significante em sede da constitucionalidade do dispositivo

estadual.

GILMAR MENDES aduziu que ndo se poderia levar ao extremo tanto
da constitucionalidade quanto da inconstitucionalidade dos dispositivos,

mencionando que os mesmo deveriam ser interpretados, e assim declarados

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 2.212-1/CE. Relator Min. Ellen
Gracie. J. 14.11.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Setembro de 2005.
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pelo Supremo Tribunal Federal, em conformidade com a Constituicao

Federal.””

Aduziu precipuamente que aos tribunais de justica competia o
controle concentrado de constitucionalidade das leis municipais, de forma
que, como as decisbes em acdes diretas de inconstitucionalidade de
atribuicdo jurisdicional constitucional do Supremo Tribunal Federal, tem

forca vinculante e de efeitos erga omnes.

A interpretacdo de lei conforme a constituicdo ja é técnica atribuida
ao tribunal constitucional ou mesmo, em controle difuso de
constitucionalidade, possivel ser auferida por juizo de primeira instancia

ou tribunal em exercicio de sua jurisdigdo.

Interessante destacar que Luiz GUILHERME MARINONI observa que a
técnica da interpretacdo conforme a constituicdo € maneira de conformar a
lei. E forma da jurisdicdo estabelecer coeréncia do texto da lei com o
preceito constitucional quando daquele puder resultar multiplas facetas,
extraindo de todas elas a Unica hip6tese possivel de que ndo obrigue a

exclusdo do texto normativo da ordem legal.”

Aduz o mesmo processualista que a interpretacdo conforme a
constituicdo é wuma das técnicas da qual a jurisdicdo no estado

contemporéneo se pauta para concretizar com méxima efetividade e

" Apesar das buscas, ndo foi possivel conseguir cépia do parecer mencionado, de forma
que as informacdes sobre sua posicdo se da indiretamente através do relatorio e voto
da Ministra ELLEN GRACIE, relatora da Adin 2.212-1-CE.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT. 2006, p. 95.
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eficiéncia das normas constitucionais, com dever proprio de realizar os
valores publicos consagrados na norma fundamental. E foi citando OWEN
Fiss que definiu brilhantemente a maior das fungfes da jurisdi¢cdo, assim

consignando:

Para ele, ‘os tribunais existem para dar sentido aos nossos
valores publicos, ndo para resolver disputas. A jurisdicdo
constitucional é a mais viva manifestacdo dessa fun¢do, mas
ela também parece verdadeira para a maior parte dos casos
civis e criminais’. Dar sentido aos valores publicos, todavia,
ndo é somente conferir significados especificos para esses
valores — é, ademais, dar-lhes conteudo operacional. E s6
por causa desse entendimento amplo do que seja ‘dar sentido
aos valores publicos’ — concretiza-los, efetiva-los, atualiza-
los - que Fiss consegue abarcar nessa definicéo,
aparentemente estreita, de jurisdicdo, o que ele chama de
‘reforma estrutural’ mediante a acdo dos tribunais. (...)
Nela, o juiz tenta dar sentido aos calores constitucionais na
operacdo destas organizacdes, agindo segundo a premissa de
que ‘valores constitucionais ndo podem ser plenamente
assegurados sem que se efetuem mudancas basicas nas
estruturas dessas organizagbes’. Um processo judicial de
reforma estrutural é aguele em que um juiz, confrontando a
burocracia estatal com respeito a valores de dimenséo
constitucional, encarrega-se de reestruturar a organizacédo,
para, assim, eliminar a ameaca aqueles valores posta pelos
atuais arranjos institucionais.”

Numa perspectiva de que a jurisdicdo do estado contemporéneo deve
refletir conformidade com as implicadncias do direito material, é que no
exercicio da jurisdicdo o juiz, seja qual for a instancia, cria norma geral
em decorréncia da premissa quando esclarece que a norma € criada
positivamente (que no ver de Kelsen somente seria possivel pelo

legislador), por ser oriundo de ato humano dotado de valores sociais

® MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 107.
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essenciais para concrecdo da norma, sendo possivel concluir que o juiz cria

norma geral dotada de positividade.®

Muito interessante o que fora discorrido por ALESSANDRO OTAVIO
YOKOHAMA em tese para obtencdo do titulo de doutoramento em direito
apresentado a Pontificia Universidade Cato6lica do Estado de S&o Paulo,
indo mais longe ao defender que o dogma do Supremo Tribunal Federal ser
legislador meramente negativo é um mito, devendo ser entendido sob nova
perspectiva, atestando que, para tanto, o pretorio tem-se manifestado pela
aplicabilidade do principio da proporcionalidade para criar verdadeiras
normas concretizadoras de cunhos gerais e abstratas, pois, “em verdade, ja
vem, ha muito, abandonando o seu apego ao dogma do ‘legislador

negativo”.®

Esse constitucionalista afirma que o Supremo Tribunal Federal,
muitas vezes sob o absurdo l6gico e disfarcando sua funcdo criadora de
normas na forma positiva tanto quanto ao legislador propriamente dito, cria
verdadeiras normas juridicas a serem aplicadas conforme sua prépria
interpretacdo. Para tanto, traz diversas sustentacdes em julgados e
pensadores que seria alongar desnecessariamente o presente trabalho, ja

que esta analise ndo € o objeto central.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 100.

. YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Dimensdo positiva da proporcionalidade no
controle concentrado de constitucionalidade perante o STF na constituicdo de 1988:
Superacdo do dogma do legislador negativo. PUC/SP, 2006. p. 397.
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O que importa realmente €é que a interpretacdo conforme a
constituicdo também por ele é tida como técnica criadora de norma
juridica, pois esculpe ao texto de lei novo contexto, trazendo a baila
diversos julgados do pretério excelso, entre eles, o julgamento da Arglicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54-8, no qual, ampliou

entre a permissividade do aborto o caso de anencefalia.®

Pois bem, retornando ao que anteriormente se relatava, em parecer
fundamentado, o entdo Advogado-Geral da Unido GILMAR MENDES
sustentou que a interpretacdo conforme a constituicdo seria de boa técnica
para a aplicabilidade sem declaracdo de inconstitucionalidade total dos
dispositivos constitucionais estaduais do Ceard, mantendo sua validade e
eficacia quanto as decisdes proferidas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade de leis municipais, para finalidade de garantir a

autoridade do tribunal nessas decisdes.

Muito embora a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.212-1 tenha
sido julgada improcedente, vale a analise dos votos que o integram, dada a

gama de divergéncia tornando acirrada e ndo terminada® a discusséo.

Apds relatar o processo indicando a posi¢do da advocacia-geral da
unido, que ja na ocasido era ministro do Supremo ndo podendo votar por

estar impedido, assim como, a posi¢cdao do Procurador-Geral da Republica

2 YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Op. cit., p. 413-4.

8 “N&o terminada” ndo em relacdo ao julgado na citada ADIn, mas quanto a posicao
mesma do tribunal que, apesar de naquele momento ter julgado improcedente, teve
significativas modificacdes que poderiam alterar a definicdo do tema.
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GERALDO BRINDEIRO, opinando pela procedéncia total da acdo direta, a
Ministra ELLEN GRACIE proferiu voto julgando pela improcedéncia da
mesma, para manter validos e eficazes os dispostos da Constituicao
Estadual do Ceard e do Regimento Interno de seu Tribunal de Justi¢a, no

que concerne a reclamacdo |4 albergada.

Iniciou seu voto citando histérica decisdo do Supremo na
Representacdo 1.092-9%, em que foi relator o Ministro DJAcI FALCAO, onde
se decidiu pela inconstitucionalidade da previsdo do instituto da

reclamacdo no regimento interno do Tribunal Federal de Recursos.

Mencionou a Ministra que naquela decisdo o relator expds que a
criacdo histérica do instituto da reclamacdo tinha origem na consagracao
do principio da efetividade das decisbes do pretério e que, com o0
desenvolvimento do instituto, sua introducdo em &ambito do texto
constitucional e, finalmente, sob a lavra de doutrina de ADA PELEGRINI
GRINOVER, a reclamacdo nédo tinha natureza nem de recurso, nem de acao,
nem de remédio constitucional, mas sim, decorrente do direito fundamental
de peticdo que todo e qualquer cidaddo detém perante os tribunais para se
fazer eficaz a decisdo proferida em relacdo ao sujeito de direitos

contemplado pelo contetdo do julgado proferido.

Nessa linha, vai mais além da mera orientacdo de GILMAR MENDES

em destacar a limitacdo do instituto em ambito estadual para finalidade de

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rp. n. 1.092-9/DF. Relator Min. Djaci Falcéo. J.
31.10.1984. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Setembro de
2005.
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se manter eficaz em relacdo as decisfes proferidas pelo Tribunal de Justica
do Estado do Ceard em sede de controle abstrato de constitucionalidade de
lei municipal. Isso porque, segundo a magistrada, ndo “via” motivos para
ndo ampliar os mesmos fundamentos pelos quais o Supremo Tribunal em
época anterior se utilizou para criar a reclamacdo por construcdo
jurisprudencial, posteriormente, incluindo em seu regimento interno, aos
tribunais de justica, para finalidade de garantir a autoridade de suas
decisdes quando “ndo impugnados pela via recursal” ou, para preservar sua

competéncia invadida por outro juizo ou tribunal.

Muito embora, na mesma linha, destaca-se que o Ministro DJACI
FALCAO, ao proferir voto vencedor seguido por maioria na Representacao
1.092-9, julgando pela procedéncia da mesma declarando inconstitucionais
os artigos 194 a 201 do Regimento Interno do extinto Tribunal Federal de
Recursos, justamente porque se trata de instituto de cunho eminentemente
constitucional, de natureza processual, ndo podendo ser criado por tribunal

outro que ndo o proéprio Supremo Tribunal Federal.

Votou da mesma forma o Ministro NELSON JoBIM, todavia, em
aparente contradicdo suscitado atentamente pelo Ministro MOREIRA ALVES.
Na ocasido de seu voto, aquele ministro aduzia inicialmente que a
Constituicdo Federal, quando determinou que o0s estados por suas
constituicOes estaduais fixassem a competéncia de seu respectivo tribunal
de justica, abril excecdo a disposto sobre a competéncia legislativa
privativa da Unido para criar leis em ambito do processo. Até entdo, apesar

de ndo estar a contento a sua posicdo, parecia que seu julgamento seria
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pela procedéncia da acdo. Porém, logo mais, o magistrado limita a questdo
sobre a garantia de autoridade de suas decisfes seriam em relacdo aos

juizes de primeira instancia.

Ao leitor desatento pode ndo parecer tdo grave contradicdo. Mas ao
questionar sobre o “para quem” seria voltado o instituto da reclamacdo
quando em ambito do tribunal de justica do estado, respondendo que seria
certamente para o juiz de primeira instancia, ndo ficam ddvidas de que o
julgamento seria conduzido sob a premissa clara de que o estado, ou mesmo
0 proprio tribunal de justica, independentemente da previsdo constitucional
expressa, poderia instituir a reclamacdo pois esta teria tdo somente carater
administrativo, ou melhor salientando, correicional. Claro, pois, se a
medida é voltada tdo somente para oS juizes que sdo diretamente
subordinados ao tribunal que profere a decisdo, a autoridade ndo é
decorrente da norma constitucional fundamental ou pelo dever de
obediéncia as decisdes de autoridade superior, mas por outro lado, por
estar afeito diretamente sob pena de desobediéncia administrativa do
julgado do 6rgdo ao qual esta vinculado, que por sinal, representa em grau
singelo, primario. Ora, nessa perspectiva, é facil de compreender que nao

se trata de reclamagéo constitucional, mas de correigédo parcial.

Instado a manifestar-se sobre ser ou ndo instituto de natureza
processual pelo Ministro MOREIRA ALVES, 0 Ministro NELSON JOBIM
afirmou ser a reclamacdo instituto de natureza processual, mas albergava
sua tese na possibilidade de excecdo do contido no artigo 22, inciso | da

Constituicdo Federal, podendo o estado membro legislar, desde que em
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consonancia com a disciplina constitucional, sobre temas procedimentais.
Mesmo assim, foi salientado e embargado, novamente, por aquele ministro
gue mencionava ser expresso na constituicdo a impossibilidade dessa
excecao, pela qual, fosse confirmada, resultaria certamente na possivel
existéncia de outros institutos processuais criados ou regulamentados por

leis ou constituicdes estaduais.

Apdbs o debatedor responder (aparentemente com certa ironia depois
de ter-lhe sido prometido pelo votante uma edi¢cdo da obra de Bertrand
Russerl do Principio Matemaéatico) que ndo é preciso ler Russerl para
concluir logicamente que a competéncia exclusiva ndo admite excecdo
indefinida, o Ministro NELSON JOBIM limitou-se a acompanhar o voto da

relatora, sem concluir sua fundamentacéo.

Ministro CARLOS VELLOSO, além de sustentar a improcedéncia da
acdo com os mesmos fundamentos da relatora, salientou que a reclamacdo
ndo é processo, independentemente da natureza outra que fosse, ndo tinha
substancia de processo, ja que, “na reclamacao ndo ha autor e ndo ha réu,
ndo hé pedido, ndo h& contestacdo, ndo ha, portanto, litigio”. E finalizou,
julgando pela improcedéncia, dado que, a Constituicdo Federal delegou aos
estados a competéncia para legislar por sua constituicdo estadual sobre a

competéncia dos tribunais de justica.

N&do parece veridica a afirmacdo de que na reclamacdo ndo ha autor
ou réu, pedido, contestacdo ou mesmo litigio. Por ébvio que ha autor, ja

que a reclamacdo ndo tem como precursor ato de oficio do tribunal. Pelo
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contrario, deve ser mobilizado por parte interessada, seja pelo Procurador-
Geral da Unido, seja por outro interessado, oportuno salientar que é
interessado qualquer pessoa que tenha se prejudicado por ato judicial ou
administrativo contrario a decisdo de efeitos erga omnes e vinculante do
Supremo Tribunal Federal. Por isto, é forgcoso notar que na reclamacao
constitucional sem davida ha autor. Também hé réu, qual seja, a autoridade
judicial ou administrativa desobediente. Ora, se ndo houvesse esta, a
reclamacdo também ndo necessitaria existir, de forma que, ainda, integra o
polo passivo do processo. Obvio que existe pedido. O pedido da reclamacéo
é bastante acentuado, de forma que, sdo dois possiveis em termos genéricos
como pedidos imediatos: reconhecimento de usurpacdo de competéncia ou
violacdo de autoridade de julgado. Ndo é pelo fato de serem limitados os
pedidos imediatos ou mesmo a causa de pedir préxima que a reclamacao
deixa de ter natureza juridica de processo. Por fim, data venia ao eminente
ministro, existe sim litigio na reclamac¢do. Ora, litigio ndo existe nos
procedimentos de jurisdicdo voluntaria que tdo somente necessitam de
declaracdo ou autorizacdo judicial para pratica de algum ato, por ser da
esfera de interesses sociais em relagdo aos sujeitos de direito. Na
reclamacdo, a jurisdicdo ndo e voluntdria, mas contenciosa, a ponto de
poder ser defendida por qualquer pessoa ou mesmo, pela propria autoridade

reclamada.

O Ministro CARLOS AYRES BRITO igualmente votou pela
improcedéncia da agédo, limitando-se a acompanhar o voto da relatora, nada

acrescentando a respeito da questao.



99

Em seu voto, Ministro MARCO AURELIO MELO, julgando também
pela improcedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade, iniciou seu
voto, primeiro, quanto a simetria da Constituicdo Federal as constituicdes
estaduais. Num segundo momento, na natureza juridica da reclamacao como

mero procedimento, e ndo processo.

Menciona o ilustre ministro que nos estados o 6rgao jurisdicional de
cUpula é o Tribunal de Justica, da mesma forma que, no @&mbito do cenario
nacional, é o Supremo Tribunal Federal. Quando a Constituicdo fixou
competéncia para este processar e julgar a reclamacdo constitucional para
garantir sua competéncia e autoridade de suas decisfes, “simetricamente”
aportou aos tribunais de justica a mesma possibilidade, pois, como aquele,
exercem a jurisdigcdo local. Apesar de ndo serem exatamente nessas
palavras, o eminente ministro teve intencdo de esclarecer que o tribunal de
justica estd para o estado-membro como o Supremo Tribunal estd para
nacdo, de forma que, numa ldgica reversa, se poderia entender que o
tribunal de justica exerceria toda jurisdicdo constitucional que o Supremo
exerce fosse tribunal daquela localidade, pois assim restaria da aplicacdo
do principio da simetria. A priori, ndo parece acertada essa afirmacdo pela
obviedade de sua contradicdo. O Supremo é d&rgdo de jurisdicao
constitucional de superposicdo, Unico com poder de declarar com efeito
erga omnes e vinculante a inconstitucionalidade ou mesmo a
constitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou federais em
face a Constituicdo Federal. Além do mais, sdo fixadas competéncias

exclusivas a este tribunal, inclusive recursais de ambito ordinario e
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extraordinario, natureza recursal esta Ultima que os tribunais de justica ou

os tribunais regionais federais ndo dispdem. As divergéncias sdo multiplas.

Por fim, arrematando seu voto de certa forma fortalecendo-0%, aduz
0 ministro que para albergar seu voto sob o manto da simetria
constitucional, necessario fincar a natureza juridica do instituto da
reclamacdo constitucional como mero procedimento, afastando da linha
processualistica do qual se proibe a legislatura estadual atuar, para
albergar na possibilidade de se haver legislacdo estadual para disciplinar a

reclamacdo nos termos do artigo 24, inciso XI| da Constituicdo Federal.

Finalmente, julgando igualmente improcedente a acdo, todavia,
elogiente e l6gico em seus argumentos como € de praxe em suas decisdes,
0 Ministro SEPULVEDA PERTENCE que, ao discorrer que aos estados,
absolutamente, ndo estavam autorizados a criar novos remédios
processuais, fosse o que fosse a reclamacdo, concluiu que ndo é com base
na natureza juridica que fundamenta seu voto, mas na mesma compreensao
de poderes implicitos que tem o Supremo Tribunal para poder criar
instrumentos préprios para efetivacdo de suas decisdes. Finalizou, como

dito, pela improcedéncia.

Vale ainda uma lembran¢ca quanto ao posicionamento do Ministro

SEPULVEDA PERTENCE em relacdo a possibilidade da instituicdo da

% Assim parece entender Leonardo L. Morato, quando comenta o voto do Ministro
Marco Aurélio, alegando que o mesmo traz fortes argumentos (Reclamacdo e sua
aplicacdo para o respeito da sumula vinculante. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 61). Na
verdade, nem tanta forca tem o argumento trazido pelo magistrado, mas, claramente,
uma tentativa de justificar o que ndo se compreende a fundo.
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reclamacdo constitucional no ambito estadual, pois na deliberacdo do
colegiado do Tribunal Superior Eleitoral que resultou na redacdo da
Resolucdo 14.150 daquela corte, PERTENCE expds sua objecdo a reclamacéo
em sede dos tribunais estaduais ou federal de segunda instancia j4 que nao
sdo O6rgdos de jurisdicdo recursal de vias estreitas como Sdo 0S superiores
ou o Supremo. Nessa linha, aduz que os tribunais superiores tém por
competéncia uma terceira instancia que corresponde a um dificil acesso
pelas vias recursais, dai a necessidade de se estabelecer instrumentos que
resguardem suas competéncias quando necessario, enquanto que, nos
tribunais inferiores, que sdo mobilizados por vias recursais de facil acesso,
ndo existe a necessidade de implementagcdo do meio da reclamacao

constitucional, pois, “absolutamente desnecessario e até indesejavel”®,

Os votos na Acédo Direta de Inconstitucionalidade 2.212-1/CE néo
foram proferidos na ordem exposta. Interessante manifestar a ordem dos
fundamentos que levaram os ministros a julgarem improcedente para, em
seguida, contrastar com os votos proferidos pela procedéncia da agédo, que
foram dos Ministros MAURICIO CORREA, MOREIRA ALVES e SYDNEY
SANCHES, nessa seqliéncia, nos quais, os dois Gltimo, ndo foram além de
fundamentar seus respectivos votos nos argumentos trazidos pelo primeiro.
Argumentos fortes os sdo para demonstrar que os estados ndo podem, seja
pela Constituicdo Estadual ou no regimento interno de seus tribunais de

justica, albergar o instituto da reclamacao.

% DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., p. 309-14.
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2.4.2 O Voto do Ministro Mauricio Corréa na Ag¢do Direta de

Inconstitucionalidade 2.212-1/CE - Reflexdo Acerca da Impossibilidade

da Reclamacdo em Ambito Estadual®

Em seu voto, Ministro MAURiIcIO CORREA iniciou expondo que
recurso ou acgdo, a reclamacédo tem induvidosa natureza processual, e nédo
meramente procedimental, como viria a sustentar o voto do Ministro
MARGO AURELIO, sendo de matéria legislativa de competéncia privativa da

Unido, nos termos do artigo 22, inciso | da Constituicdo Federal.

Para melhor exame do julgado, interessante, neste ponto,
transcrever na integra o voto do eminente ministro, nesses termos,

destacando os pontos mais interessantes do julgado:

O Senhor Ministro Mauricio Corréa: Na sessdo do dia
25/05/00, quando da apreciacdo do pedido cautelar,
acompanhei o Ministro Octavio Gallotti (fl. 433), de modo a
suspender a vigéncia da norma do artigo 108, inciso VII,
alinea i, da Constituicdo federal do Estado do Ceara, que
deu competéncia do Tribunal de Justica para processar e
julgar originalmente a reclamacdo de suas decisdes. Na
aprecicdo do mérito, em virtude do erudito voto proferido
pela Ministra Ellen, que convalida a eficacia do preceito,
julguei necessario repensar no tema, dai por que pedi vista
dos autos.

2. Sem embargo dos doutos argumentos trazidos por S. Exa.
E pelo Ministro Nelson Jobin, mantenho meu entendimento
anterior. Com efeito, a reclamagdo, qualquer gque seja sua
natureza ( acdo ou recurso ), possui nitido conteudo
processual, sendo matéria da competéncia legislativa da
unido, na forma do inciso | do artigo 22 da Constituicdo
Federal.

8 Ppassivel também de se ampliar o0 mesmo questionamento em sede dos Tribunais
Regionais Federais.
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3. Oportuno lembrar o entendimento do Tribunal no
julgamento da representacdo 1092, Djaci Falcdo, Dj de
19/12/84. A ocasido discutiu-se se o entdo Tribunal Federal
de Recursos poderia instituir a reclamacdo por ato
redimental. Concluiu a corte que ndo, sob o0 argumento de
que a Constituicdo pretérita reservava apenas ao Supremo
Tribunal Federal a responsabilidade de legislar sobre “ o
processo e o0 julgamento dos efeitos de sua competéncia
originadria ou recursal”, tdo-somente a ele sendo possivel
inovar, criando instituto ndo provisto nas leis processuais.
Entendeu, por isso mesmo, ter havido vulneracdo &
competéncia da Unido de legislar sobre direito processual
prevista no artigo 8°, XVII, “b”, da carta anterior.

4. A carta politica vigente também legou a Unido a
competéncia privativa para legislar sobre o processo, razdo
pela qual ndo vejo como poder a constituicdo do Estado criar
mencionando instituto processual, incluindo-o nas
competéncias do Tribunal de Justica, sob pena de
caracterizar-se clara intromissdo no ambito da iniciativa
especifica reservada a Unido.

5. Ainda que se admita tratar a hipo6tese de instituto ligado
ao direito processual constitucional, ficando, assim,
afastada qualquer violacdo ao artigo 22, I, da Carta de 1988,
ndo vejo como adequar a previsdo estadual da reclamacéo
aos principios que norteiam a organizacdo da Justica
estadual (CF, artigo 125). Decorre tal impossibilidade da
subsunc¢do do poder constituinte estadual as delimitagdes do
modelo federal, a cuja obediéncia sujeita-se o Estado-
membro, em face do principio da simetria, situacdo que,
como se sabe, também ndo foi prevista no ambito dos 6rgédos
gue compbem a estrutura da Justica Federal.

6. Conforme ficou assentado na ADIMC 2587, por mim
relatada, e segundo a linha de orientacdo jurisprudencial do
Tribunal “os Estados-membros tém competéncia para
organizar a sua justica, com observancia do modelo federal
(CF, artigo 125)” (DJ de 06/09/02).

7. A constituicdo Federal ndo conferiu competéncia aos
Tribunais Regionais Federais, paradigmas para os Tribunais
de Justica dos Estados, para processar e julgar reclamacgdes
destinadas a preservar sua competéncia e a autoridade de
seus julgados. Inadimissivel, assim, que o Estado-menbro
crie tal instrumento processual mesmo que no texto de sua
constituicdo. Veja-se que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica sdo Cortes extraordinarias, néo
podendo servir de modelo para a organizac¢do judicidria dos
Estados.

8. Convém observar, ademais, que as hipodteses
excepcionais foram expressamente previstas na constituicéo,
como a competéncia reservada aos Tribunais de Justica para
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exercer o controle concentrado de constitucionalidade de
atos normativos estaduais e municipais em face da
Constituicdo estadual ( cf, artigo 125, § 2° ). Ora, ndo
prevista a reclamacdo, também excepcional, ndo pode a
Constituicdo Estadual inovar. Caso se admita tal
responsabilidade, teriamos que aceitar que o Estado-membro
pudesse conferir competéncia ao Tribunal de Justica para
processar e julgar representacdes de inconstitucionalidade
de ato normativo municipal em face de carta da Republica,
situacdo multiplas vezes rejeitada por esta Corte ( ADI 409,
pertence, DJ de 26/04/02; ADIMC 508, Octavio Gallotti, DJ
de 23/08/91 e ADIMC 347, Moreira Alves, DJ de 26/10/90).

9. Convém observar, por fim, que apenas 0 Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, latu
senso, podem ser considerados Tribunais nacionais, na
medida em que processam feitos em graus de recurso tanto
da Justica Federal quanto Estadual, resolvendo, inclusive, 0s
conflitos de competéncia entre essas esferas do Poder
Judiciéario (CF, artigo 102, “0”; e 105, “d”). Tém nessa
perspectiva na reclamacdo o instrumento de preservacdo de
suas competéncias e garantia de efetividade de suas
decisdes, sem que com isso haja qualquer risco de quebra de
harmonia entre as diversas instadncias do Poder, que ¢
nacional, resguardada sempre a hierarquia jurisdicional.

10. Note-se que a possibilidade de o Tribunal de Justica
decidir, em sede de reclamacdo, que um Juiz Federal, um
Tribunal Regional Federal, um Juiz do Trabalho ou um
Tribunal de outro Estado, estaria usurpando sua competéncia
ou descumprindo suas decisdes, poderia resultar em grave
risco de ruptura do equilibrio das instituicdes judiciarias.
Observe-se que a excepcionalidade da medida é tdo grande
gue nem mesmo 0s outros Tribunais Superiores (TST, STM e
TSE) foram com ela contemplados pela Carta Federal.

11. Se assim penso, rogo vénia a Ministra Ellen e aos que a
acompanham, para confirmar o entendimento adotado quando
do julgamento da medida cautelar, e, assim sendo, julgo
procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade do
artigo 108, inciso VII, alinea “i”, da Constituicdo do Estado
do Ceara, e do artigo 21, inciso VI, letra “j”, do Regimento
Interno do Tribunal de Justica local.

E como voto.

Sustentou o ministro que no precedente do Supremo em sede da
Representacdo 1.092, o tribunal j& suscitou que ndo poderia o Tribunal

Federal de Recursos introduzir em seu Regimento Interno a reclamagédo por
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corresponder a matéria eminentemente processual, somente no caso, de
competéncia da Unido. Naquele julgamento, foi esclarecido que ao
Supremo Tribunal ndo era defeso a previsdo regimental, dado que, na
Constituicdo vigente a época era expressamente permitido ao Supremo
“legislar” acerca de modalidades processuais quando omissa a legislacédo e
necessario para o seu desempenho processual, o que autorizava a corte

constitucional instituir a reclamacédo constitucional.

Ainda que a vigente carta de direitos tenha delegado competéncias
legislativas aos estados-membros para legislarem sobre a competéncia de
seus judiciarios, essa competéncia nao abrange a possibilidade de criar
institutos processuais que a lei federal ndo alberga aos estados, como é o
caso, justamente, da reclamacdo, tdo somente prevista constitucionalmente

nos dispositivos relativos as suas competéncias jurisdicionais.

Mesmo que se consubstanciasse a reclamacdo constitucional como
direito processual constitucional, afastando a hipoOtese de violacdo da
competéncia legislativa privativa da Unido, ainda assim, restaria
inconstitucional a previsdo do instituto no ambito estadual, por forca do
principio da simetria constitucional. Aduz o ministro que para que fosse
analisada a possibilidade de se instituir a reclamacéo pela justica estadual,
0 paradigma para se ter como simétrica a disposicdo constitucional seria
por ordem de competéncias da justica federal, jurisdicdo de mesmo nivel
constitucional, porém, com especificas competéncias cada qual. Porém, é
de se salientar que mesmo para justica federal ndo foi ampliada a

possibilidade de se instituir a reclamagéo constitucional.
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Discorre mais. Atenta que a constituicdo estadual ndo pode inovar,
ou seja, criar novos institutos processuais que a Constituicdo Federal ndo
albergou as justicas dos estados. Assim fosse, também poderia ampliar suas
competéncias para processar e julgar representacdes contra atos e leis
municipais ou estaduais face a constituicdo do estado, o que contrariaria

precedentes da corte suprema.

Outra perspectiva interessante de seu voto é dizer que a
Constituicdo Federal somente previu a reclamacdo constitucional para o
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica pois estes sdo
0s Gnicos tribunais que podem ser considerados como cortes nacionais® e,
portanto, julgam feitos da ordem de quaisquer das jurisdicdes comuns,
federal ou estadual. Por isso é que a reclamacdo se torna instituto
exclusivo destes tribunais, ja que, observam necessidades de se estabelecer
harmonia entre as diversas instancias do poder, através de instrumento que
garante a sua competéncia e autoridade efetiva de suas decisfes. Resultaria
em grave risco de completo desequilibrio do sistema jurisdicional a
possibilidade de um tribunal de justica processar e julgar reclamacao
decidindo que tribunal regional federal, tribunal regional do trabalho,
tribunal regional eleitoral, juiz federal, do trabalho ou eleitoral, estivesse
usurpando de sua competéncia jurisdicional, sem levar ao Superior, 6rgao

competente para tanto, o conflito de competéncia.

% Nesse aspecto, ndo parece acertado, pois, os demais tribunais superiores também séo
cortes de ambito nacional, porém, cada qual com sua limitada competéncia para
processar e julgar feitos de 6rgdos jurisdicionais de instancias inferiores, o que para o
STJ é paritario, ja que, este julga feitos da ordem de competéncia das justicas comuns
enquanto que, aqueles, julgam da ordem das justicas especiais, porém, em grau
recursal, com as mesmas atribuicdes.
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Por fim julgou pela procedéncia da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade sobre a previsdo constitucional da reclamagdo no

ambito estadual para do Ceara.

Aparentemente ndo existiria limites para a utilizacdo da reclamacéo
em sede do tribunal de justica, que ndo s6 poderia vir a julgar reclamacao
face a wusurpacdo de sua competéncia por Orgaos jurisdicionais ndo
vinculados a sua competéncia mas de nivel paritario, como também, poder-
se-ia chegar a teratoldgica hipotese de se haver reclamacdo onde o poélo
passivo fosse integrado por algum tribunal superior, ou mesmo, indo mais

além ainda, do préprio Supremo Tribunal Federal.

Dai insurgir a grave contradicdo que se eleva quando Orgdo de
jurisdicdo inferior pudesse tratar do instituto processual da reclamacao,

sendo mais do que mera medida correicional.

Além do mais, a reclamacdo como processo que € sequer tem
relevancia sua instituicdo no ambito dos tribunais de justica ou mesmo dos
tribunais regionais federais simplesmente porque, nestes, havendo
descumprimento de suas decisfes ou mesmo usurpacdo de suas
competéncias por juizes de instancia singela, existem nas cartas de direitos
processuais® instrumentos recursais ou mesmo de natureza originaria no
tribunal que conferem a esses tribunais comuns o poder de revisdo dos atos

que usurpem sua competéncia ou desacatem sua autoridade.

% Codigo de Processo Civil, Cédigo de Processo Penal e legislacdo processual
extravagante.
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Em primeiro plano vale notar que a reclamacdo ndo é instrumento
habil para se decidir pelo conflito de competéncia. E necessario lembrar
que os conflitos de competéncia existentes entre juizes vinculados a um
mesmo tribunal ou mesmo, entre um juiz e o préprio tribunal que esta
vinculado, a decisdo de qual serd o 6rgdo competente para julgar a lide ¢
do proprio tribunal. Ndo existe relevancia a existéncia de reclamagdo nesse
aspecto, mesmo que 0 juiz de primeira instédncia insista em manter o

processo sob sua jurisdicao.

Ja os conflitos de competéncia, positivo ou negativo, entre 6rgaos
judiciarios com diferentes atribuicdes jurisdicionais, a competéncia para se
decidir qual sera o juizo da lide em questdao é do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica, variando conforme os tribunais que

estejam envolvido no conflito.

Assim, se o conflito de competéncia se der entre tribunais
superiores e qualquer outro érgdo jurisdicional, o conflito de competéncia
sera dirimido pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102,
inciso I, alinea “0” da Constituicdo Federal. Ja, se o conflito for entre
tribunais inferiores, seja qual for a jurisdicdo (especial ou comum), sera
dirimido pelo Superior Tribunal de Justica, com excecdo, é claro, dos
conflitos havidos entre tribunais de mesma jurisdigcdo material, como entre
dois tribunais regionais do trabalho, no qual, o Tribunal Superior do

Trabalho serd competente para dirimir o conflito.
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O conflito de competéncia é suscitado em incidente processual pelas
T . . ;o P 90 .

partes, Ministério Publico ou de oficio pelo juizo™, do qual, remetera o

incidente a ser julgado pelo d6rgdo competente sobre o conflito

jurisdicional.

Verifica-se entdo que quanto a possibilidade de wusurpacdo da
competéncia dos tribunais inferiores e mesmo aos superiores, ja existe
instituto h&bil a garantir-lhes a observancia da divisdo funcional da
jurisdicdo, através do incidente do conflito de competéncia, de forma que,
afasta a necessidade do uso da reclamacdo constitucional para efeito de se
resgatar a competéncia eventualmente usurpada por outro Orgdo do

judiciéario.

Além do mais, como j& mencionado pelo Ministro MAURICIO
CORREA, seria abalar as estruturas jurisdicionais e de todo o sistema de
divisdo de competéncia do judiciario poder um tribunal de justica avocar
processos que entender ser competente para processar e julgar de um juiz
federal ou mesmo do préoprio tribunal regional federal. A assertiva
contraria também é veridica. Seria despautério processual dar poderes para
um tribunal regional federal avocar processos face ao tribunal de justica.
Ou pior, da possibilidade através da reclamacgdo constitucional, avocar
processos face ao proprio Superior Tribunal de Justica ou mesmo do
Supremo Tribunal Federal, o que seria evidentemente uma aberracdo

instrumental.

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 53.



110

Cabe a parte se defender contra juizo que insista ser de sua
competéncia quando a competéncia foi originaria do tribunal a que esta
vinculado. Quando se estd diante de processo cujo competéncia por
prerrogativa de funcdo ou por outro motivo for originaria do tribunal,
caberda a parte alegar a violacdo ao disposto constitucional que disciplina
sobre a prerrogativa de foro e recorrer da decisdo do juiz singular que

entender ndo ser de competéncia do tribunal o feito em tramite.

Existem instrumentos habeis para se impedir a violacdo dos
preceitos constitucionais contra magistrados de primeira instancia, seja por
meio de recursos préprios ordinarios contra a decisdo judicial impertinente
ou mesmo, quando a decisdo for irrecorrivel, como no caso de decisGes em
processo de conhecimento de juizes do trabalho em primeira instancia, a
possibilidade de se impetrar o mandado de seguranca diretamente no

tribunal em questao.

Notes-se que, quando do descumprimento de decisdo proferida pelo
tribunal de justica por juiz de instancia inferior quando da execucdo da
medida, poder-se-a4 fazer uso do agravo de instrumento para reformar a
decisdo judicial que desacata a autoridade do tribunal. Ou ainda, em Gltima
oportunidade ap6s o desacato, o mandado de seguranca, quando ndo for

cumprido, por exemplo, por autoridade administrativa.

Mesmo assim, a situacdo que se perfaz necessaria para a tutela
contra atos de usurpacdo de competéncia ou de desacato as decisdes dos

tribunais de justica, no mais das vezes, se soluciona por simples petigédo
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nos autos alertando o descumprimento por parte da autoridade
administrativa da decisdo proferida pelo érgdo colegiado. Ainda, quando a
autoridade for judicidria, hdo medidas recursais passiveis de se elevar a
questdo ao nivel do 6rgdo jurisdicional desacatado para que faca ele mesmo

cumprir suas decisdes.

Com efeito, vale ainda ressaltar que para inexistir essas
incompreensBes e incoeréncias processuais demonstradas acima, no maximo
se poderia consagrar a reclamacdo em sede dos tribunais de justica ou
mesmo aos tribunais regionais federais, para garantir a autoridade de suas
decisbes ou ante a usurpacdo de sua competéncia, necessario seria
expressar a sua limitacdo aos atos dos juizes de primeira instancia
vinculados a esses tribunais ou, no maximo, contra autoridades
administrativas que ndo cumpram determinacdo do tribunal, ndo podendo

sobejar a autoridade face a juizes vinculados a tribunais diferentes.

Todavia, nesses parametros se ressalta que nédo estar-se-ia falando,
propriamente, de reclamacdo constitucional, ao menos, ndo aquela pela
qual a Constituicdo Federal fixa expressa competéncia ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica. A forgca contra
autoridade judicidria de primeira instadncia do tribunal ao qual esta
diretamente vinculado é meramente administrativa, do qual, ja se manifesta
nas normas regimentais dos mais diversos tribunais, atestando a autoridade
administrativa do 6rgdo colegiado sobre o juiz de primeira instancia
desobediente, com medidas administrativas que podem resultar até na

exoneracdo do servidor.
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E pertinente ressaltar que o tribunal de justica ou tribunal regional
federal desobedecidos por juizes de primeira instdncia a eles mesmos
vinculados, ndo tem razdo de se persistir o instituto processual da
reclamacdo para se impor a autoridade de suas decisfes. Os juizes em
relacdo a esses 6rgdos sao diretamente vinculados de forma que devem
cumprir com a ordem sob pena de violagcdo a preceitos administrativos

contrarios ao 6rgdo do qual é subordinado.

J& quanto ao Supremo Tribunal e ao Superior Tribunal de Justica, a
estrutura ndo é a mesma. O juiz de direito de primeira instancia ndo esta
vinculado ao Supremo ou ao Superior Tribunal de Justica, mas sim,
diretamente ao tribunal de justica, de forma que, aqueles, ndo tém poderes
disciplinares sobre o juiz de primeira instancia que usurpa a sua
competéncia ou viole a autoridade de suas decisfes, necessitando, para
tanto, de instrumento processual habil para garantir a autoridade e

competéncia desses tribunais de superposicao.

Portanto, ndo se podendo confundir a reclamacédo constitucional com
mera medida administrativa disciplinar, ndo existem razGes pertinentes na
esfera processual para se instituir aquela no ambito dos tribunais de
justica, nem mesmo, para o0s tribunais regionais federais, regionais do
trabalho ou mesmo, dos tribunais regionais eleitorais, sob pena de se
instaurar o desequilibrio institucional no sistema jurisdicional
constitucional brasileiro, pela incoeréncia que a reclamatoria resultaria em

ambito processual.
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2.4.3 Sobre a Inexisténcia de Posicdo do Supremo Tribunal Federal
Acerca do Cabimento da Reclamacdo Constitucional para Cortes de
Jurisdicdo Ordinaria como os Tribunais de Justica e os Tribunais

Regionais Federais

Mesmo que o Pleno do Supremo Tribunal Federal tenha produzido
precedente jurisprudencial pela possibilidade dos tribunais de justica dos
estados instituirem em seu ambito a reclamacdo constitucional, valendo-se
na oportunidade de apreciar o merito e julgar improcedente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.212-1/CE, conforme discorrido no item anterior,
ainda assim, é cedico que em verdade o Supremo ndo tem posicionamento

firmado sem Gbices sobre a questdo tdo controvertida.

Por ocasido do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
2.212-1/CE, se pronunciaram 0s Ministros NELSON JOBIM, ELLEN GRACIE,
MAuURiclO CORREA, MOREIRA ALVES, SYDNEI SANCHES, CARLOS VELLOSO,
CARLOS BRITTO, MARCO AURELIO e SEPULVEDA PERTENCE. O Ministro
GILMAR MENDES ndo se pronunciou pois estava impedido, visto que, na
oportunidade da manifestacdo da Unido, ocupava o cargo de Advogado-
Geral da Unido, dando parecer pela interpretacdo dos dispositivos
questionados em conformidade com a Constituicdo Federal. J& os Ministros
CELSO DE MELLO e ILMAR GALVAO, apesar de presentes na Ultima sessdo

plenéria, estranhamente ndo se pronunciaram.
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Dos Ministros que votaram, MAURiIcCIO CORREA, MOREIRA ALVES e
SYDNEI SANCHES julgaram procedente a acdo, declarando a
inconstitucionalidade dos dispositivos constitucionais e regimentais do
Tribunal de Justica do Ceard, entendendo contrarios a Constituicao Federal,

ja explicitado no item anterior.

Os demais ministros votantes, julgaram pela improcedéncia pelos

fundamentos igualmente j4 expostos anteriormente.

Vé-se entdo que alguns dos ministros que julgaram pela procedéncia
da declaracdo de inconstitucionalidade ja ndo compdem o Supremo
Tribunal Federal. Todavia, dos ministros que julgaram pela improcedéncia
da acdo declaratéria, o qual resultou no acérddo de improcedéncia, estdo
presentes na composicdo do tribunal os Ministros CARLOS BRITTO € MARCO
AURELIO, Vvisto que SEPULVEDA PERTENCE se aposentou, integrando o
Supremo em seu lugar o Ministro CARLOS DIREITO. Lembrando que os
Ministros ILMAR GALVAO e CELSO DE MELLO, muito embora este ainda faca

parte do tribunal excelso, ndo se pronunciaram.

Note-se entdo que, com posi¢cdo expressa entre os ministros do
Supremo Tribunal de ser possivel a instituicdo da reclamacdo
constitucional em ambito dos tribunais de justica estdo a ELLEN GRACIE,

CARLOS BRITTO e MARCO AURELIO.
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Todavia, a existéncia de nova Acdo Direta de Inconstitucionalidade
autuada sob o n. 2.480-9/PB®, bastante recente, onde foi relator Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, com causa bastante semelhante a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.212-0/CE, onde se discutia a constitucionalidade
do artigo 357 do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba, que conferia aplicacdo subsidiaria do Regimento Interno do
Supremo Tribunal de Justica nos casos omissos, com a finalidade de
conferir interpretagcdo conforme a Constituigdo Federal para o fito de néo
se poder aplicar os dispositivos regimentais do pretorio excelso no que

tange a reclamacdo constitucional.

Na oportunidade de julgamento da acdo direta, o relator julgou
improcedente sem se afastar por demais de seu voto proferido na Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade 2.212-0/CE, definindo que o tribunal local
detém, como o Supremo, poderes implicitos para fazer-se impor por suas
decisbes ou contrdrio a usurpacdo de sua competéncia, de forma que,
poderia instituir a reclamagdo como sucedaneo instrumental de garantia
desses preceitos. Ressaltou ainda questdo ademais muito interessante,
alegando que o precedente tido diante da Representacdo 1.092, que foi
relator o Ministro DJAcI FALCAO, onde foi julgada procedente declarando a
inconstitucionalidade dos dispositivos regimentais do Tribunal Federal de
Recursos, ndao poderia ser paradigmatica ao julgamento da acdo paraibana

pois tinha sido proferida em sede de sistema constitucional divergente do

. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 2.480-9/PB. Relator Min. Septlveda
Pertence. J. 02.04.2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Setembro de 2007.
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presente, j& que, se deu na ocasidao de vigéncia ainda da Constituicao
Federal de 1967. Aduziu além de que o uso da reclamacdo em sede do
Tribunal de Justica paraibano ndo € inconstitucional, visto que, a
Constituicdo Estadual daquele ente federativo expressamente alberga em
seu artigo 105 o instituto da representacdo perante o tribunal para
assegurar observancia dos principios da constituicdo estadual e para prover
execugcdo nos casos de desobediéncia a ordem ou decisdo judicidria do
préprio 6rgdo colegiado, atribuindo assim, a justa competéncia ao Tribunal
de Justica em processar como reclamacdo essas representagcdes, ndo
violando o estatuido pelo artigo 125, §1° da Constituicdo Federal, no qual,
preceitua ser dever do estado federado em sua constituicdo discorrer acerca

da competéncia judiciaria estadual.

Acompanharam seu voto, logo pela improcedéncia da acdo direta, os
Ministros CESAR PELUSO e, por surpresa, o Ministro GILMAR MENDES.
Surpresa tendo em vista que foi de sua autoria quando Advogado-Geral da
Unido, que o Supremo Tribunal despertasse para a interpretagdo conforme a
Constituicdo Federal para os dispositivos estaduais atacados na Acao
Direta de Inconstitucionalidade 2.212-0/CE, sendo que agora, sequer se

pronunciou nesse sentido.

Nessa oportunidade, o Ministro MARCO AURELIO julgou pela
procedéncia da acdo sob o fundamento de que ndo poderia o tribunal de
justica ampliar seus poderes regimentais com dispositivo tdo abrangente,
sendo inconstitucional subsidiar sua ordem regimental com a do Supremo

Tribunal, de forma que, ndo se manifestou diferentemente do que ja tinha
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exposto por ocasido do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2.212/CE. J& o Ministro CESAR PeELuUsO acompanhou o voto do relator,

portanto, julgando pela improcedéncia.

Estranhamente, os Ministros CELSO DE MELLO, CARLO BRITTO,
JOAQUIM BARBOSA, EROS GRAU, RICARDO LEWANDOWSKI e CARMEN LUCIA
ndo se pronunciaram, enquanto que, a Ministra ELLEN GRACIE estava de

licenca®™.

Conclui-se entdo que na composicao atual do Supremo Tribunal, se
posicionaram sobre o assunto no sentido de permitir a reclamacéo
constitucional em sede de tribunais locais os Ministros GILMAR MENDES,
MARCO AURELIO, ELLEN GRACIE, CESAR PELUSO e CARLOS BRITTO,
enquanto que ainda fica incognito o posicionamento acerca do tema dos
Ministros CELSO DE MELLO, EROS GRAU, JOAQUIM BARBOSA, RICARDO
LEwWANDOWSKI, CARMEN LUCIA e, agora com a aposentadoria de SEPULVEDA
PERTENCE, a posi¢do do Ministro CARLOS DIREITO, que ocupa cadeira antes

daquele.

Por isso é bastante plausivel que o tema ainda seja objeto de debates
acirrados no tribunal excelso, jA que mais da metade dos integrantes do
Supremo ainda ndo se posicionaram acerca do tema, o que podem fazer a
qualquer momento, sem considerar ainda, a possibilidade de algum dos

ministros que j& julgaram da forma contréria a posi¢do ora defendida, se

%2V, extrato da ata no julgamento da ADI 2.480-9/PB.
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posicionarem diferentemente, como ja& ocorreu na via contrdria com o

Ministro SEPULVEDA PERTENCE.

2.4.4 A Reclamacado Constitucional no ambito dos Tribunais Superiores
— Posicdo constitucional diferenciada do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica - Necessidade da existéncia de
instrumento que lhes garantam o exercicio da competéncia e/ou a

garantia da autoridade de suas decis@es

Outro questionamento bastante pertinente ao que concerne a
reclamacao constitucional tal como atribuida ao Supremo Tribunal Federal
e ao Superior Tribunal de Justica pela Constituicdo Federal, além das
breves consideracdes discorridas acima acerca da existéncia do instituto no
ambito dos tribunais de justica e dos tribunais regionais federais, ou
mesmo, em quaisquer outros 6rgdos jurisdicionais de instdncias ordinarias,
¢ justamente sobre a possibilidade ou ndo de existéncia do instrumento
reclamatério para o Superior Tribunal Militar, Tribunal Superior Eleitoral

ou para o Tribunal Superior do Trabalho.

Importa lembrar o que fora discorrido no inicio deste capitulo sobre
a posicdo majoritaria da escassa doutrina existente acerca da reclamacao

constitucional, no que, inegavelmente se propde a possibilidade da
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recepcdo por esses tribunais superiores do processo reclamatdério contra

usurpacédo de sua competéncia ou garantia de suas decisdes.

Esse posicionamento se destaca mais pela eficiéncia do instituto da
reclamacdo constitucional como garantidor da autoridade das decisdes dos
tribunais e contra a usurpacdo de suas competéncias do que, propriamente,
pela técnica da ciéncia processual. O tema nédo é pacifico. Tanto que ainda
tramita acdo direta de inconstitucionalidade autuada sob o n. 3.435%, onde
é Relator o Ministro MARCO AURELIO, de autoria do Procurador-Geral da
Republica no Supremo Tribunal Federal, questionando a
constitucionalidade da alinea “d” do Inciso | do artigo 70 e dos artigos 190
a 194, todos do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho, nos
quais, prevéem a reclamacdo perante aquele tribunal para preservacdo da

sua competéncia ou garantia da autoridade de suas decisdes.

Como mencionado alhures, tanto a doutrina sobre a reclamacéo
constitucional quanto a jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal e no
Tribunal Superior Eleitoral, tém encontrado amparo para a possibilidade de
se instituir a acdo reclamatéria para preservacao da competéncia ou
autoridade das decisdes nos tribunais superiores no fato da Constituicdo
Federal ter adotado sisteméatica “delegatéria” a lei ordinaria ou lei
complementar de fixacdo da competéncia dos demais tribunais superiores
além dos tribunais de justica e dos tribunais regionais federais, o que, em

tese, na inexisténcia de lei que delegue essa competéncia de se instituir a

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 3.435/DF. Relator Min. Marco Aurélio.
Sem decisdo. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Setembro de
2007.
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reclamacdo no regimento interno desses tribunais, ndo poderiam criar o

instituto em suas esferas jurisdicionais.

Todavia, como igualmente ja fora antes mencionado, o Supremo
Tribunal ampliou a possibilidade desse advento mesmo sem que a norma
fundamental para fixacdo de competéncia do tribunal dispusesse, a0 menos
expressamente, sobre a possibilidade de prever a reclamacdo em seu
ambito, quando do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2.480-9/PB, onde foi Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, tendo em
vista que mesmo os tribunais de justica detém oportunidade de criar
mecanismos aptos a preservar sua competéncia ou garantir a autoridade de
suas decisdes, por forca do poderes implicitos decorrentes da funcao
jurisdicional. Como supedaneo ainda, citou dispositivos constitucionais do
Estado da Paraiba, que autorizavam tacitamente a criacdo da reclamacéao
pelo tribunal de justica em seu regimento interno, por via obliqua, bastante
andloga ao discorrido acerca do Cddigo Eleitoral. Porém, destaca-se, este
segundo argumento que resultou no seu voto pela improcedéncia da acdo

influenciando os demais ministros que votaram foi secundario.

O segundo argumento no voto ministrado pelo relator na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 2.480-9 foi analogo ao que se compreendeu
em sede da reclamacdo constitucional perante o Tribunal Superior
Eleitoral, pois, como também ja discorrido anteriormente neste capitulo, a
fundamentacdo basica para possibilidade de se existir a reclamacdo
constitucional neste superior foi pela existéncia de autorizacdo tacita do

Codigo Eleitoral para que o Superior Eleitoral criasse qualquer instituto
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que garantisse suas ordens contra juizos de instancias inferiores ou
autoridades administrativas rebeldes as suas decisdes ou mesmo, rol de

competéncia.

Diga-se que, por este fundamento, melhor sorte ndo tera, é certo, as
disposicOes regimentais do Tribunal Superior do Trabalho questionadas na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.435/DF, ja que inexiste nas leis que
discorrem sobre sua competéncia a possibilidade do superior laboral prever

a reclamacdo constitucional em seu regimento interno.

Mesmo assim, deve-se contentar que existe sim a possibilidade
dessa acdo declaratéria vir a ser julgada improcedente, se forem
vislumbrados os argumentos do Ministro SEPULVEDA PERTENCE na Agd&o
Declaratoria 2.480-9/PB, ja que, afastam a necessidade l6gica de existéncia
de norma que alberga a competéncia para o tribunal de se instituir o
mecanismo reclamatdério. Se os tribunais de justica, mesmo sem a
constituicdo estadual prever a reclamacdo constitucional em seu texto,
podem criar o mecanismo em seus regimentos internos, quanto mais, poderéa
o0 Tribunal Superior do Trabalho, por seu Regimento Interno, instituir a

modalidade processual.

Entretanto, ao que parece, ndo € a visdo mais acertada. Prefere-se,
pela melhor ciéncia do processo e coeréncia técnica na coexisténcia dos
institutos processuais e dos mais diversos Orgaos jurisdicionais que

compdem o judiciario, limitar a existéncia da reclamacdo constitucional
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aos Orgdos jurisdicionais que a prépria Constituicdo Federal previu, ou

seja, ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica.

Diferentemente de todos os demais tribunais, a Constituicdo Federal
elencou para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de
Justica todas as suas competéncias nos artigos 102 e 105 respectivamente.
Somente alcanca certa proximidade a exac¢do constitucional da competéncia
desses, as normas relativas as competéncias da Justica Federal (CF, artigos
108 e 109) e da Justica do Trabalho (CF, artigo 114). Este Gltimo nédo tédo
exatos quanto aqueles, pois o artigo 108 a Carta Magna dispde
especificamente sobre a competéncia dos tribunais regionais federais,
enquanto que, no artigo 109, dispGe especificamente sobre a competéncia
dos juizes federais. Oportuno salientar que nenhum desses dispositivos,

prevé a reclamacéo.

Aos demais Orgdos jurisdicionais, autorizou a Constituicdo que a
competéncia fosse atribuida por lei, seja complementar no caso da justica
eleitoral ou, ordinaria no que se trate a justica militar. No ambito das
justicas dos estados, albergou a constituicdo estadual de cada qual, a
fixacdo da competéncia de seus respectivos &rgdos jurisdicionais, o0s

tribunais de justica e os juizes de direito.

A divisdo da competéncia feita pela Constituicdo Federal observou
parametros de necessidade de distribuicdo das mais diversas matérias que
devem ser apreciadas pela funcdo jurisdicional do Estado, criando os mais

diversos orgdos jurisdicionais. Dividiu, conforme nos informa PAuLO
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AFONSO DA SILVA, com critérios de necessidade de criacdo dos 0Orgdaos

assim:

(...) (@) um o6rgdo de cupula, como guarda da Constituicdo e
Tribunal da Federacdo, que é o Supremo Tribunal Federal;
(b) um o6rgdo de articulacdo e defesa do direito objetivo
federal, que é o Superior Tribunal de Justica®™ (c) as
estruturas e sistemas judiciarios, compreendidos nos
nimeros 3 a 6 supra®™; (d) os sistemas judiciarios dos
Estados, Distrito Federal e Territorios.%

Observa-se que a Constituicdo Federal e a doutrina em geral, coloca
0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica numa posicao

de destaque, que merece, no minimo, atencao.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO classifica o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica como oOrgdos judiciarios de

superposicdo®. Menciona que o Superior Tribunal de Justica sobrepde-se as

% Interessante observar a nota de rodapé que o autor coloca na pagina 556 de sua obra,
por ser informacdo de curiosidade, onde descreve que a despeito da reivindicacdo da
originalidade da idéia de criacdo do Superior Tribunal de Justica por parte do Prof.
Miguel Reale, que teria sugerido em 1965 num debate realizado na Fundacdo Getulio
Vargas, o autor aduz que ja tinha se referido a criacdo de o0rgdo analogo em sua obra
denominada “Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro” na péagina
456, em 1963, vindo a diferenciar somente no nome que atribuiu ao 6rgdo que sugere
criar, como “Tribunal Superior de Justica”, enquanto que, aquele, sugeriu “Superior
Tribunal de Justica”, porém, com os mesmos tra¢os institucionais.

% O autor transcreve os incisos do artigo 92 da Constituicdo Federal, do qual, a
indicacdo feita referem-se aos incisos |11, IV, V e VI. Vale observar sua redacéo:
“Art. 92. Sdo orgdos do Poder Judiciario:

I — o Supremo Tribunal Federal;

I-A — o Conselho Nacional de Justica;

Il — o Superior Tribunal de Justica;

Il — os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV — os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — os Tribunais e Juizes Militares;

VIl — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios.”

% SILVA, Paulo Afonso. Op. cit., 2007, p. 556-7

 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2005. p, 479.



124

justicas locais e federais, enquanto que, o Supremo Tribunal sobrepde-se

ao proprio Superior Tribunal e as demais justicas, todas elas.

Se limitarmos a essa consideracdo feita pelo processualista citado,
sem desmerecer a brilhante gama de conhecimentos juridicos que ja
contribuiu e continua a contribuir, poder-se-ia dizer sem receio de errar
que o0s demais tribunais superiores igualmente sdo tribunais de
superposicdo, pois também sdo destinados a serem as mais altas cortes de
suas préprias “justicas” com poder de rever suas decisdes, como de forma

analoga, o Superior Tribunal de Justica.%®

Mas Luiz GUILHERME MARINONI esboca e diferencia muito
claramente o motivo pelo qual, o Tribunal Superior Eleitoral, o Superior do
Trabalho e o Superior Tribunal Militar ndo devem ser considerados como
tribunais de superposicdo. Expde esse processualista que a Constituigéo
Federal descreveu de maneira exclusiva as competéncias especificas do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, subtraindo
essas competéncias das dos demais o6rgdos judiciarios, logo, “subtrai certas

33599

causas de todas as ‘justicas . Além do que, é pertinente destacar que

esses tribunais ndo pertencem a nenhuma das denominadas “justigas”.

% pudera, é oportuno observar que Dinamarco escreve em sua genial obra citada acima
sobre o Direito Processual Civil, ndo importando para seu trabalho os demais tribunais
superiores, por corresponderem a matérias de processos diferenciados do que trata em
suas “Institui¢bes (...)”, de forma que, acredita-se, ndo se importou em descrever qual
seria a posicdo de classificacdo dos demais superiores.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., 2006, p. 39.
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Parece vago e fragil dizer que os demais tribunais superiores além
do Superior Tribunal e do Supremo Tribunal ndo sé&o, propriamente,
tribunais de superposicdo. Mas necessario se destacar, por oportuno, que o
artigo 92 da Carta Magna nédo descreve a existéncia do Tribunal Superior
Eleitoral, do Superior Tribunal Militar ou mesmo, do Tribunal Superior do
Trabalho. Numa primeira visdo, quem estivesse fazendo a primeira leitura
da Constituicdo sem conhecer da existéncia dos mais diversos 0Orgaos
jurisdicionais do pais, sequer saberia da redacdo do primeiro dispositivo
constitucional que rege o Poder Judicidrio sobre a existéncia desses
tribunais superiores. Isso por um fator 6bvio: sdo dotados de uma limitacdo
de competéncia material praticamente residual, diretamente vinculados as
suas respectivas “justicas” onde sdo 6rgdos de cupula em linha vertical.
Mesmo assim, submissos ao Supremo Tribunal Federal, como o é, o

Superior Tribunal de Justiga.

Mesmo que o Superior Tribunal de Justica seja dotado de
competéncias similares no que concerne as justicas comuns, federais e
estaduais, com os demais tribunais superiores em convergéncia as suas
respectivas justicas, ndo se pode fechar os olhos para as competéncias
especificas do Superior Tribunal de Justica para questdes especiais que 0s

demais superiores ndo tém.

Antes de mencionar sobre essas competéncias especiais, necessario
destacar que ao Supremo Tribunal e Superior Tribunal de Justica foram

distribuidas em relagdo a cada um a competéncia originéria, a competéncia
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para julgar recursos ordinarios e por fim, para julgar recursos de natureza

extraordinaria.'®

Essas cortes de superposicdo tém competéncias origindrias como
quaisquer outros 6rgdos jurisdicionais, assim como, tém competéncia para

processar e julgar recursos de natureza ordinéria.

No Supremo Tribunal Federal, sdo recursos de natureza ordinéaria
aqueles que tém a finalidade de rever decisdes denegatorias proferidas
originariamente pelos tribunais superiores, inclusive pelo Superior
Tribunal de Justica, em habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca
ou mandado de injuncdo, ou ainda, o crime politico. J& de natureza
extraordinaria, quando em Unica ou Uultima instdncia a decisdo recorrida
contrariar dispositivo constitucional, declarar inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, julgar véalida lei ou ato de governo local face a
Constituicdo Federal ou, julgar valida lei local contestada em face de lei

federal.

Sabiamente, PAuULO AFONSO DA SILVA destaca ainda trés
modalidades de exercicio da jurisdigcdo constitucional pelo Supremo
Tribunal face ao contetdo que exprimem, seja origindria ou recursal,
classificando como: jurisdi¢cdo constitucional com controle de
constitucionalidade, naquelas hipo6teses que o pretdrio excelso declara a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei, mediante acdo direta

ou via incidental; jurisdicdo constitucional da liberdade, no que diz

1% HINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 479; SILVA, Paulo Afonso. Op. cit., p.
559-2.
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respeito a competéncia de processar e julgar originariamente ou em grau de
recurso (ordinario) os chamados remédios constitucionais como o habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranca e mandado de injunc¢éo, e;
jurisdicdo constitucional sem controle de constitucionalidade, sendo esta, a
atividade judicante prépria do Supremo, porém, ausente a natureza de

controle de constitucionalidade exercido por ele.

Interessante vislumbrar que apesar dos mais diversos pensadores
sobre o tema das modalidades de competéncias do Supremo Tribunal e do
Superior Tribunal de Justica no sentido de existirem trés, quais sejam, a
competéncia originaria, recursal ordinaria e recursal extraordinéaria'®,
diferentemente atribui classificagdo ALEXANDRE DE MORAES, que limita a
competéncia de ambos os tribunais em originaria e recursal, ndo
diferenciando este ultimo em ordinaria e extraordinaria como os demais
num primeiro momento como grande area'® Mesmo assim, discorre sobre a

diferenciacdo de cada modalidade posteriormente.

Aduzidas essas consideracdes e retornando ao tema, necessario se
faz dar atencdo especial a determinadas competéncias que somente o
Superior Tribunal de Justica tem, sem similitudes com os demais tribunais

superiores.

00 Faz referéncia a Paulo Afonso da Silva e Candido Rangel Dinamarco j&

anteriormente citados sobre o tema, relatando ainda, a mesma classificacdo feita por
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. (Manual do Processo de
Conhecimento, 5. ed. S8o Paulo: RT, 2006, p. 39.

%2 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 485-
6 e 496.
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S8o0 essas competéncias, entre outras, para processar e julgar
originariamente, nos crimes comuns, “os Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores
dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante

tribunais”%,

E de sua atribuicdo de competéncia para se processar e julgar
originariamente os juizes que componham os tribunais regionais eleitorais
e 0s juizes que componham os tribunais regionais do trabalho. Por sinal,
trata-se de uma competéncia de exclusividade do Superior Tribunal de
Justica por fugir da competéncia material dos demais tribunais superiores o

crime comum ou de responsabilidade.

Essa diferenciacdo de competéncias entre o Superior Tribunal de
Justica e os demais superiores sem similaridades, se evidencia quando se
destaca que passa a ser competente aquele para processar e julgar acOes
criminais originéarias de crimes comuns ou de responsabilidade de juizes
estaduais ou federais de primeira instdncia, em exercicio nos tribunais
regionais eleitorais. Isto porque, conforme se depreende da redacdo do
artigo 120, 8§81° da Constituicdo Federal, os tribunais regionais eleitorais

serdo compostos, entre outros, por dois juizes de direito escolhidos pelo

103 Artigo 105, inciso | da Constituicdo Federal.
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tribunal de justica e poderd ser composto por um juiz federal de primeira

instancia.

Note-se que, em regra, a competéncia para se processar e julgar
originariamente a¢Ges criminais por crimes comuns ou de responsabilidade,
os juizes federais é do respectivo tribunal regional federal, nos termos do
artigo 108, inciso | da Constituicdo Federal. Em equivaléncia, a regra de
que € de competéncia privativa do tribunal de justica processar e julgar por
crimes comuns 0s juizes estaduais a ele vinculados, nos termos do artigo
96, inciso IlIl da Carta de Direitos. Isso demonstra que, apesar de ter
similitudes com os demais tribunais superiores, o Superior Tribunal de
Justica detém competéncia especial em contrario senso das competéncias
daqueles, de forma que, comporta-se em tribunal de superposi¢do cujas

atribuicfes vdo além das atribui¢c6es dos outros superiores.

E por essa excecdo quanto ao julgamento nos crimes comuns e de
responsabilidade de membros dos tribunais regionais eleitorais que, a
primeira vista, teriam de ser competéncias de outros érgdos jurisdicionais,
¢ pertinente pois, em tese, a excecdo suscitada deveria ser do proprio
Supremo Tribunal Federal. Até mesmo porque, em situacdo de excecao
outra prevista pela Constituicdo Federal, atribui-se a competéncia ao
Supremo para julgar e processar o feito originariamente. E 0 que temos da
redacdo da alinea “n”, do inciso | do artigo 102 da Constituicdo Federal, no
qual, o pretorio excelso sera competente para processar e julgar quaisquer
acdes em que todos os membros do tribunal sejam interessados ou mais da

metade estejam impedidos.
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Essa competéncia origindria do Supremo Tribunal ndo teria
necessariamente de ser absolutamente deste tribunal, mas também, poder-
se-ia ter designado o Superior Tribunal de Justica para processar e julgar
determinadas ac¢des, dependendo do grau do tribunal em questdo. Por
exemplo, poderia ter sido atribuido ao Superior Tribunal de Justiga
processar e julgar as acdes em que todos os membros do tribunal de justica
ou do tribunal regional federal sejam interessados ou estejam impedidos.
Da mesma forma, poderia albergar competéncia aos outros tribunais
superiores processar e julgar as acdes de competéncia de sua respectiva
justica onde todos os magistrados de grau inferior ou a sua maioria estejam
impedidos, a exemplo da distribuicdo de competéncia para decidir acerca

dos conflitos de competéncia.

Claro que nas matérias em que todos os membros da magistratura
sejam direta ou indiretamente interessados, sdo perfeitamente
compreensivos 0s motivos que levaram o constituinte originario a depositar
ao Supremo Tribunal, que é o 0O0rgdo méaximo da magistratura, a
competéncia originaria, tais como, em matérias sobre o direito a licenca-

prémio para os juizes, nos termos da sumula 731'%

Todavia, quando a
hipotese for a descrita na segunda parte do dispositivo constitucional, ou
seja, mais da metade dos membros do tribunal de origem estiverem

impedidos ou sejam interessados, poderia perfeitamente ter sido atribuida

ao Superior Tribunal de Justica quando o tribunal de origem fosse um

104 «STE. Samula 731. Para fim da competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, é de interesse geral da magistratura a questdo de saber se, em face da
LOMAN, os juizes tém direito a licenca-prémio.”



131

tribunal de justica ou tribunal regional federal, ao Superior Tribunal
Militar quando o tribunal de origem fosse tribunal militar, ao Tribunal
Superior Eleitoral quando fosse em relacdo a tribunal regional eleitoral e
ao Tribunal Superior do Trabalho quando em relacdo a tribunal regional do
trabalho, por d&bvio, respeitando-se em cada hipGtese a competéncia
material. Mas néo, preferiu-se que fosse diretamente ao Supremo Tribunal
a competéncia especifica. E a questdo ja é pacifica no Supremo Tribunal, ja
que, mesmo onde mais da metade dos desembargadores de tribunal de
justica estejam impedidos ou sejam interessados na causa, devera o feito
ser processado e julgado no pretdrio excelso. Assim, por sinal, foi deciséo

4 105

obtida na Reclamacdo 1.0047™, onde foi Relator o Ministro ILMAR GALVAO.

Assim, foi atribuida ao Superior Tribunal de Justica competéncia
especial que os demais superiores ndo tém similar em suas atribuigcdes
jurisdicionais. Mas se ndo bastasse, ainda se pode constatar outras
competéncias especiais exclusivas do Superior Tribunal de Justi¢ca, como as
descritas nas alineas “g” e “i” do inciso I, e alinea “c” do inciso Il, ambos

do artigo 105 da Constituigdo Federal.

Na alinea “g” do dispositivo constitucional citado, ao Superior

Tribunal de Justica é atribuida a competéncia para dirimir conflitos entre

105 "Reclamagdo. Alegada usurpagdo da competéncia do STF prevista na alinea n do inc.
I do art. 102 da Constituicdo Federal. Impedimento da maioria dos membros do
tribunal de origem. Impossibilidade da convocacdo de juizes de direito. Ndo havendo
maioria desimpedida dos membros do tribunal de origem para julgar o mandado de
seguranga, ndo é de se admitir a substituicdo dos suspeitos ou impedidos mediante
convocacdo de juizes de direito de segunda entrdncia, mas sim de deslocar-se a
competéncia para o Supremo Tribunal Federal, na forma da alinea n do inc. | do art.
102 da Constituicdo Federal." (Rcl 1.004, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 04/02/00). No
mesmo sentido: Rcl 1.933, DJ 28/02/03.”
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autoridades administrativas e judicidrias da Unido, nos quais estas, podem
ser, inclusive, os tribunais superiores. Assim, quando houver qualquer
conflito de atribuicdo entre o Tribunal Superior de Trabalho, por exemplo,
e 0 Ministério do Trabalho, o drgdo jurisdicional competente para dirimi-lo
sera o Superior Tribunal de Justica. Deste também serd a competéncia para
resolver conflito entre 6rgdos administrativos de um estado ou do Distrito
Federal e judicidrio de outro. Neste, poder-se-ia estar envolvidos quaisquer

dos tribunais das justicas especiais.

Na alinea “c” do inciso Il do mesmo artigo constitucional, atribui a
competéncia ao Superior Tribunal de Justica para dirimir conflitos entre
Estado ou organizagdo internacional estrangeiro de um lado, e Municipios
ou pessoa residente ou domiciliado no pais de outro. Isso inclui, por certo,
problemas trabalhistas contra organizagdes ndo governamentais

internacionais, por exemplo.

Outro exemplo, é a competéncia atribuida ao Superior Tribunal de
Justica para homologar sentenca estrangeira, nos termos da alinea “i” do
inciso I. Observa-se que o dispositivo ndo faz mencdo a matéria afeita na
sentenca estrangeira, que poderia ser de qualquer das especializadas, como
por exemplo, uma sentenca que tenha sido proferida por juiz da justica
trabalhista em outro pais. E mesmo assim, para homologé-la, é competente

o Superior Tribunal de Justiga.



133

Esses quatro panoramas ja mostram como ao Superior Tribunal de
Justica foram concedidas competéncias ndo afeitas aos demais superiores,

mesmo em similitude.

Por fim, mas ndo menos importante, o destaque ao disposto no
artigo 105, inciso | alinea “d” da Constituicdo Federal, no qual, atribui ao
Superior Tribunal de Justica processar e julgar os conflitos de competéncia
entre quaisquer tribunais, ressalvada a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para dirimir conflitos entre os tribunais superiores, ou entre estes e
qualquer outro tribunal, nos termos da alinea “0”, inciso | do artigo 102.
Naquele dispositivo ainda, menciona a competéncia para 0 Superior
Tribunal dirimir os conflitos entre tribunal e juiz a ele ndo vinculado ou

mesmo, entre juizes vinculados a tribunais diversos.

No momento que a Constituicdo Federal atribui ao Superior Tribunal
de Justica dirimir conflitos de competéncia entre tribunais diversos, ndo
estd somente se referindo sobre o conflito de competéncia entre um tribunal
regional federal e um tribunal de justica, ou entre dois tribunais de justica,
ou entre dois tribunais regionais federais, ou mesmo, entre juiz de direito e
juiz federal. Estd também elencando as hipoOteses de conflito de
competéncia entre tribunais ou juizes das especializadas com tribunais ou
juizes das comuns, ou ainda, entre tribunais e juizes de duas especializadas
de jurisdicOes diferentes. Alerta-se que o mais comum dos conflitos de
competéncias que envolvem uma justica especializada é entre juizes do
trabalho e juizes das comuns, nos quais, mesmo depois das ultimas

emendas constitucionais, continuam as davidas sobre a competéncia para se
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processar e julgar litigios de relacdo de trabalho entre o 6rgdo puablico e

seus servidores.

Aqui vale um assente. A Constituicdo Federal é clara ao dispor na
alinea “d” do inciso | do artigo 105 que é de competéncia, em tese, do
Superior Tribunal de Justica dirimir conflito de competéncia entre
quaisquer tribunais, ressalvada a competéncia do Supremo fincada no
artigo 102, inciso I, alinea “0”, onde preceitua sobre os conflitos de
competéncia que envolvam tribunais superiores. Para dirimir o conflito de
competéncia entre tribunais que ndo sejam superiores, ou entre juizes de
justicas diferenciadas (eleitoral e militar; comum e trabalhista; trabalhista
e eleitoral; comuns estadual e federal; militar e trabalhista; comuns
estaduais de estados diferentes e; comuns federais de regides diferentes),
ndo se tem ddvidas de que a competéncia é do Superior Tribunal de Justica.
O problema se amplia em falando de conflito de competéncia entre
tribunais diferentes da mesma justica, como por exemplo, o conflito entre
dois tribunais regionais do trabalho, entre tribunais regionais eleitorais ou
entre tribunais militares. Isto porque, é claro o dispositivo constitucional
em fixar a competéncia ao Superior Tribunal de Justica para dirimir
conflitos entre quaisquer tribunais, sendo exce¢do expressa tdo somente

aqueles de competéncia propria do Supremo Tribunal.

Nesse ponto, seria exagero pensar que se deve resguardar ao
Superior Tribunal de Justica a competéncia para o conflito entre tribunais
locais da mesma base de jurisdicdo especializada, ou seja, entre tribunais

regionais do trabalho de diferentes regides, eleitorais de diferentes estados,
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ou mesmo, de militares de regides diferentes. Isto porque, seria por demais
alargar a competéncia daquele tribunal superior sem precisdo logica, pois,
nestes conflitos pelo qual os juizos sdo vinculados a tribunais superiores
especificos, nada mais pertinente do que estes serem afeitos a dirimir os

conflitos de competéncia entre seus préprios tribunais locais.

Percebe-se que assim buscou-se manter a legislacdo, como se
depreende da lei 7.701/1988, que disciplina sobre a competéncia das secdes
especializadas do Tribunal Superior do Trabalho, para dissidios coletivos e
individuais, onde dispde sobre a competéncia da secdo especializada em
dissidios coletivos, originariamente, julgar conflitos entre tribunais
regionais do trabalho em dissidios coletivos, e a secdo especializada em
dissidios individuais para julgar conflitos entre aqueles em dissidios
individuais, na alinea “e” do inciso | do artigo 2° e na alinea “b”, inciso Il
do artigo 3°, respectivamente, ambos da citada lei. Oportuno salientar que
essa competéncia integra julgar conflitos entre juizes especializados do

trabalho vinculados a diferentes tribunais regionais do trabalho.

E ainda, o Cddigo Eleitoral igualmente dispde sobre a competéncia
do Tribunal Superior Eleitoral para dirimir conflitos entre tribunais
regionais eleitorais ou entre juizes eleitorais vinculados a diferentes
tribunais eleitorais, ou entre juizes eleitorais vinculados a um tribunal
regional eleitoral contra tribunal eleitoral de outro estado, como dispde o

artigo 22, inciso I, alinea “b”, daquele diploma.
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Em busca por decisbes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, ndo foi possivel encontrar qualquer decisdo que
pudesse elucidar a posi¢cdo desses tribunais acerca da orientacdo que deve
ser dada a redacdo desse disposto constitucional, encontrando, tdo somente,
decis6es em conflitos que ndo despertam duvidas acerca da competéncia do
Superior Tribunal de Justica, sendo aqueles antes indicados. 1sso,
aparentemente, importa em manifestar pelo siléncio geral certa
concordancia com a compreensdao de que entre tribunais de mesma
jurisdicdo especial, ou entre juizes de mesma jurisdicdo especial e tribunal,
sera do respectivo superior de jurisdicdo especial a competéncia para

dirimir o conflito, positivo ou negativo, de competéncia.

Todavia, que fique aqui registrado que, mesmo que seja exagerado
fixar essa competéncia ao Superior Tribunal de Justica e ndo aos proprios
superiores pelos quais 0s possiveis O0rgaos de jurisdicdo especial estejam
em conflito, é de se observar que a norma constitucional é bastante clara
em estabelecer que cabe aquele dirimir os conflitos de “quaisquer
tribunais™, pertinente interessante questionamento sobre a

constitucionalidade dessas leis infraconstitucionais.

Mas o que importa é que, fosse o Superior Tribunal de Justica
considerado tribunal afeito a finalidade precipua de mera competéncia
recursal extraordinaria como sdo os demais tribunais superiores, dever-se-
ia dizer que, no minimo, o constituinte ndo foi coerente quando distribuiu
essas competéncias ao Superior Tribunal de Justica, e ndo ao proprio

Supremo Tribunal Federal, visto que, sdo conflitos de competéncia de
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ordem jurisdicional diversa das competéncias ordinarias e extraordinarias

daquele tribunal superior.

Isso tudo mostra que o Superior Tribunal de Justica tem posicdo de
destaque na ordem constitucional, estando em elevado grau jurisdicional,
quase tanto quanto o proprio Supremo Tribunal Federal, por ter
determinadas competéncias especiais exclusivas ao seu pretorio, sem
poderes jurisdicionais equitativas nos demais superiores, de forma que, a
estes, assim como a quaisquer outros tribunais, ndo existe autorizacdo da
Constituicdo Federal, mesmo que por via obliqua ou tacita, da criacdo da

reclamacdao constitucional.

Mais ainda, poderia se dizer que caberia reclamacdo para
preservacdo da competéncia no Superior Tribunal de Justica quando
usurpada pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive com poder avocatorio
do processo daquele contra este. Se parecer absurdo, necessariamente se
deve ter como teratoldgica a possibilidade de tribunais de justica, tribunais
regionais federais, eleitorais ou do trabalho, tribunais militares, ou mesmo,

aos tribunais superiores, terem semelhante poder.
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2.5 DISTRIBUICAO CONSTITUCIONAL DAS COMPETENCIAS -
IMPRORROGABILIDADE DA COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE SUPERPOSICAO

— REGIDEZ DA NORMA FUNDAMENTAL

Como j& descrito em outra oportunidade, quanto a atividade
jurisdicional como poder/dever estatal, a Constituicdo Federal distribui a
competéncia entre os diversos 6rgdos jurisdicionais que ela mesma cria,
fixando, a cada qual, determinadas atribuicdes para processar e julgar, cuja
inobservancia, acarreta a nulidade dos atos judiciais perpetrados em
decorréncia de uma decisdo do juizo incompetente, assim como, nulidade

da propria deciséo.

Fixou-se entdo, o rol de atribui¢cdes jurisdicionais do Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, nos artigo 102 e 105 da
Constituicdo Federal, respectivamente, entre eles, a ambos, a possibilidade
de se processar e julgar a reclamacdo constitucional para preservacdo de

sua competéncia ou garantia da autoridade de suas decisdes.

Pertinente fazer lembranca de que o texto constitucional ndo previu
a reclamacdo constitucional a nenhum outro tribunal que ndo aqueles de
superposicdo dos artigos 102 e 105, tdo logo, delegando as leis

infraconstitucionais a fixacdo de competéncia.

Porém, existem competéncias que ndo podem ser abrangidas pelos

tribunais inferiores, e a reclamacdo, de certo, € uma delas. A Constituicdo
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Federal reservou competéncias especiais ao Supremo Tribunal e ao
Superior Tribunal de Justica em seu texto, implicando-lhes atribui¢cdes que
JOSE JoAQuIM GoOMES CANOTILHO denomina de “reservas especiais de
jurisdicdo™, fazendo-se reservar a determinados tribunais a competéncia
para se processar e julgar litigios especificos'®. As justicas especializadas
sdo dotadas desta reserva especial de jurisdicdo, por terem atribuicdes de
processar e julgar litigios que se encaixem em ramos especificos do direito.
Assim o é para as justicas do trabalho, eleitoral e militar, cada qual, com
um Orgédo jurisdicional superior “méaximo” como cUpula de sua jurisdicdo.
Diferente das justicas denominadas comuns, estas as estaduais e federais,
que ndo tém jurisdicdo especifica como as demais, competentes de forma
genérica a processar e julgar litigios que ndo tenham sido compreendidos
pelas justicas especializadas. Assim é que se concluiu que a competéncia
das justicas especializadas é exclusiva, dado que, exclui do rol de
competéncias das justicas comuns, aquelas lides que a Constituicdo Federal

ou as leis, mediante autorizacdo expressa daquela, taxou.

Ao delinear a jurisdigdo constitucional do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, a Constituicdo Federal sugestiona que
esses tribunais tém atribuigGes com reservas especiais de jurisdicdes, pois
exclui do rol de competéncia dos demais d&rgdos jurisdicionais a
competéncia que lhes sdo fixadas. Por isso ser defeso a abrangéncia por
outro tribunal, de instrumento de competéncia exclusiva desses tribunais de

superposicdo, a ndo ser quando a Constituicdo Federal expressamente

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 676-7.
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amplia, como faz, por exemplo, para controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade de lei estaduais e municipais face as constituicfes

estaduais, aos tribunais de justiga.

A Carta Constitucional possui natureza material e processual,
contendo nelas normas que disciplinam toda ordem jurisdicional, fixando
bases processuais, quando disciplina e organiza os érgdos jurisdicionais do
Estado, suas competéncias, além de outras normas que ndo guardam relacéo

prépria de direito material.*”

Essa caracteristica processual da Constituicdo Federal, pela
natureza dinamica da ordem constitucional, se evidencia a ponto de se
fundar ramo da filosofia especifico para o estudo do direito processual, na
sugestdo feita por WiLLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, para quem
“representard a descoberta de uma fonte nova de conhecimentos ndo so
para a ciéncia processual mas também para a ciéncia juridica (em sentido

amplo) como um todo, bem como para a filosofia em geral”'®,

J& CANOTILHO, ndo classifica as normas constitucionais de
distribuicdo de competéncia como *“direito processual constitucional”,
sendo este atinente na funcdo de regulamentar procedimentos de jurisdicdo
juridico-constitucionais dos 6rgdos jurisdicionais que a Constituicao
atribui  esta competéncia, como 0s processos de controle de

constitucionalidade das leis e atos administrativos em geral, mas como

Y7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Celso Bastos, 2000, p. 27-8.

1% |pid., p. 28.
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“direito constitucional judicial”, no qual, se revela por normas

constitucionais de organizacgao e distribuigédo jurisdicional.'®

Para esse constitucionalista, a competéncia é “o poder de acc¢do e de
actuacdo aos varios 0Orgdos e agentes constitucionais com o fim de
prosseguirem as tarefas de que sdo constitucional ou legalmente
incumbidos™. Nessa perspectiva, se pode extrair a existéncia da
competéncia constitucional, aquela atribuida pela constituicdo, ou a
competéncia legal, atribuida pela lei, mas que deve ter autorizacao

explicita ou implicita da constituicdo para sua validade.

Nesse diapasdao, um dos mais importantes principios constitucionais
¢ o principio da indisponibilidade de competéncia, que segundo o
doutrinador portugués, estd atrelado ao principio da tipicidade de
competéncias, segundo o qual, as competéncias dos G6rgdos jurisdicionais
sejam aquelas expressamente elencadas na norma fundamental, assim como,
a impossibilidade de ndo poderem ser transferidas a drgdos diferentes
daqueles que a constituicdo atribuiu. A regra que se deve opor é de que as
competéncias fixadas na constituicdo sdo exclusivistas, ou seja, ndo podem

ser estendidas a nenhum outro 6rgéo.*?

Essa nocdo de competéncias exclusivas também tem o corolario de
se garantir o principio constitucional do juiz natural, cujo alcance se

credita ao inciso XXXVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, que garante

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 965-7.

M0 pid., p. 546-7.
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a inexisténcia de tribunal de excecdo, de forma a dever observar o devido
processo legal, cujo conteddo alberga o direito dos cidaddos serem
processados perante juiz previamente constituido e dotado de competéncia

para julgar o feito.

A competéncia fixada na Constituicdo Federal ¢é absoluta,
relacionando-se com esta o juiz natural, de forma que a garantia se
concretiza pela abrangéncia da proibicdo de tribunais ou juizos de excecao
criados posteriormente ao fato que enseja o litigio e a imperiosidade da

prefixacdo da competéncia do juizo.™

Somente seria possivel a criacdo mesmo jurisprudencial de
competéncias constitucionais que a carta de direitos ndo tenha
expressamente previsto quando necessarias para se preencher lacunas
constitucionais patentes “pela leitura sistematica e analdgica dos preceitos
constitucionais™, o que JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO denomina de
“admissibilidade constitucional de competéncias implicitas

complementares”.'?

M CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotacdes sobre a garantia constitucional do
juiz natural. In: FUX, Luiz; NERY JR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Processo e constituicdo. Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 505.

12 Quanto as competéncias implicitas complementares, Canotilho observa que é
necessario dividir a possibilidade de se admitir constitucionalmente as competéncias
implicitas complementares em duas ocasifes: (1) quando enquadraveis no plano
constitucional de divisdo das competéncias explicitas, ndo comportando em
alargamento, mas em atendimento as necessidades de competir ao 6rgdo a preparagdo e
formac¢do da decisdo; (2) quando houverem lacunas insanaveis na constitui¢gdo acerca
da distribuicdo de competéncias. Num primeiro olhar, parece mais apropriado nomear a
segunda hipo6tese de competéncias implicitas como “competéncias implicitas
suplementares”, e ndo “complementares” como fez. Isto porque, pelo contetddo préprio
da regra fixada pelo autor para a admissibilidade da competéncia implicita na primeira
hipotese, ¢ de complementariedade, ja que visa suceder ao elementar o que ja prefixado
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Assim, pela sistematica rigida de nossa Constituicdo Federal,
somente seria possivel admitir outras competéncias além das j& fixadas
quando existirem lacunas no sistema de distribuicdo jurisdicional
constitucional, oportunizando a “complementar” a competéncia para

preencher esses espagos vazios.

No que concerne a reclamacdo constitucional, surge dai duas
hipoteses para admissibilidade do instrumento processual no ambito dos
demais tribunais, sejam superiores ou regionais e locais, além do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica a contar: (1) considerar
que a constituicdo federal delegou a legislacdo infraconstitucional para
fixacdo de competéncia para determinados juizos, sejam tribunais ou juizes
singulares; (2) a constituicdo foi omissa ao fixar competéncia explicita da

reclamacdo aos demais tribunais do poder judiciario.

Nenhuma das hipoteses parecem viaveis. Quanto a primeira
consideracdo, hdo de ser observadas as competéncias que a constituicdo
expressamente, ou seja, competéncia explicita, atribui a justica federal,
seja para seus juizes singulares ou para os tribunais regionais. Num mesmo
ato o constituinte origindrio previu a reclamacdo para dois tribunais de
superposicdao no sistema jurisdicional e deixou de prever para os tribunais
federais, cujo competéncia ndo é delegada as leis infraconstitucionais, mas

discorridas a exacgdo pelo préprio diploma constitucional, assim como, ao

pela constitui¢cdo, para manutencdo da competéncia explicita do 6rgdo, enquanto que,
na segunda hipGtese, a caracteristica é propria de ampliacdo da competéncia de algum
determinado o6rgdo para atribui-lo de competéncia lacunosa na constituigdo
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 549).
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Supremo e ao Superior Tribunal de Justica. Questiona-se quais seriam 0s
motivos que ensejaram o constituinte em prever num mesmo ato de criagéo
constitucional a competéncia para se processar e julgar reclamacédo para
preservacdo de competéncia e garantia das decisdes para dois tribunais e,
simplesmente tenha desprezado, por omissdo, a mesma previsao aos

tribunais regionais federais.

O motivo € Obvio! O constituinte percebeu que a previsdo da
reclamacao constitucional para outros 6rgdos que ndo os de superposicao,
acarretaria nas incoeréncias no sistema jurisdicional j& apontadas,
conforme ja& demonstrado em item anterior deste capitulo, incorrendo em
absurdos tais como o poder de um mero tribunal de justica avocar processo

para preservar sua competéncia face ao Supremo Tribunal Federal.

Quanto a segunda hipo6tese de admissibilidade da reclamagdo nos
diversos tribunais mediante complementacdo por ser competéncia
constitucional implicita, ndo parece segura. J& foi sustentado neste capitulo
que existem diversos instrumentos administrativos e processuais
perfeitamente hdbeis aos diversos tribunais existentes, que preservam a sua
competéncia ou garantem a autoridade de suas decisdes. Percebe-se que
todos os 6rgdos jurisdicionais abaixo na ordem vertical diretamente dos
tribunais superiores, com excecdo do préprio Superior Tribunal de Justica,
sdo diretamente a eles vinculados, de forma que, para preservacdo de sua
competéncia ou garantia da autoridade de suas decisfes, sequer seria
necessario instituto processual reclamatério, mas tdo somente, medidas de

cunho administrativo face aos juizos rebelados.
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Até mesmo porque, o artigo 92 da Constituicdo Federal sequer
prevé, como Orgao basico do judiciario, os demais tribunais superiores, mas
sim, suas “justicas”. Por isso mesmo, é pertinente destacar que apesar do
Superior Tribunal de Justica ser o 6rgdo para competéncia recursal
extraordinaria e ordinadria em via originaria dos tribunais da justica comum
(tribunais de justica e tribunais regionais federais), seu elevado grau
funcional hierdrquico em relacdo a estes ndo é administrativo, mas somente
jurisdicional, de forma que ndo tem atribuicdo nas esferas administrativas
daqueles. Enquanto que, nas justicas especializadas, 0s superiores tém
atribui¢cGes hierarquicas administrativas e jurisdicionais sobre os drgdos

inferiores.

O Supremo  Tribunal Federal julgou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.797-2/DF'® onde foi Relator Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, no qual questionava a constitucionalidade dos
paradgrafos 1° e 2° do artigo 84 do Cdédigo de Processo Penal, introduzidos
pela lei 10.628/2002. Referida acdo foi julgada procedente, acérdao
inaugurado pelo voto vencedor do relator, declarando a
inconstitucionalidade de ambos dispositivos. Mas sdo os fundamentos que
levaram a maioria dos ministros do pretério excelso julgarem dessa forma o

que importa de momento.

Os objetos da citada acdo direta de inconstitucionalidade sdo dois

basicamente: (1) perda de prerrogativa de foro daquelas pessoas que

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 2.797-2/DF. Relator Min. Septlveda
Pertence. J. 15.09.2005. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Setembro de 2007.
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deixem de exercer o cargo que lhes outorgavam o direito; (2) extensdo da
prerrogativa de foro dos crimes comuns e de responsabilidade para

processar e julgar agcdo com fulcro na lei de improbidade.

Quanto ao primeiro objeto, ndo tem relacdo com a proposta deste
trabalho, pelo que, ndo se adentrard por questBes Obvias ao seu mérito.
Vale atencdo aos votos proferidos pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE e
pelo Ministro CELsO DE MELLO, que foram condutores do resultado do

julgamento.

A indagac¢do muito bem é compreendida no dizer do ministro relator
de que: “se lei ordindria é instrumento normativo apto a alterar
jurisprudéncia assente do Supremo Tribunal Federal, fundada direta e
exclusivamente na interpretacdo da Constituicdo da RepUblica”. Instante

depois j& lanca a resposta negativa.

Num primeiro momento poder-se-ia entender ndo servir como
exemplo o julgamento da dita acdo, pois ndo teria relacdo com a
reclamacdo constitucional. Porém, guarda pertinéncia légica quanto a
possibilidade ou ndo de se estender competéncias que ndo foram fixadas
constitucionalmente por leis infraconstitucionais, como é justamente o
fundamento mais forte para a possibilidade de se criar a reclamagéo
constitucional no &mbito de outros tribunais além do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica.

SEPULVEDA PERTENCE inicia seu voto no mérito da causa atestando

que as decisfes do Supremo ndo vinculam o legislativo que detém o poder
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para criar os textos de lei na plenitude da atividade de sua funcédo estatal.
Citando GoMES CANOTILHO, JORGE MIRANDA, Luiz ROBERTO BARROSO e
CARLOS MAXIMILIANO, 0 ministro aduz que ndo é dado ao legislador
legitimidade para produzir uma interpretacdo auténtica da constituicdo por
leis infraconstitucionais. Poderia sim fazé-lo, dado seu poder de reforma
constitucional, com normas de forca constitucional, sem o qual, somente os
tribunais dotados de competéncia jurisdicional constitucional poderiam
promover essa hermenéutica constitucional através de suas decisGes. Mais
especificamente, mencionando doutrina do professor portugués JORGE
MIRANDA, diz que quando o poder constituinte esgota a criagcao originaria
do texto constitucional, volta ao seu estado latente e difuso, de forma que,
uma interpretacdo auténtica somente poderia ser realizada por este poder
constituinte originario, e ndao pelo derivado. Desta forma, mesmo que o
legislador transmudado em poder constituinte reformador, cumprindo com
as formas constitucionais para produzir a emenda constitucional, ainda
assim, ndo poderia realizar uma interpretacdo auténtica, pois nao
corresponde ao préprio poder constituinte originario, unico com poder para

tanto, além dos tribunais constitucionais.

Por isso, sustenta o eminente ministro, os dispositivos da lei que
introduziram os paradgrafos no artigo 84 do Codigo de Processo Penal, ja
seriam formalmente inconstitucionais, ndo ensejando necessidade de outras
consideragbes. Mesmo assim, conclui nesse mesmo sentido que permitir
que a legislagdo infraconstitucional inverta a leitura do tribunal

constitucional da carta magna seria sujeitar a alta corte constitucional ao
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referendo legislativo, expelindo deste tribunal sua mais nobre e primordial

funcdo, a guarda da constituicao.

Afora outros argumentos que aduz sobre a possibilidade ou ndo de
agentes politicos responderem por improbidade, altamente sustentado a
negativa em voto neste julgamento proferido pelo Ministro GILMAR
MENDES para sustentar sua decisdo de constitucionalidade dos dispositivos
questionados, suscitando diversas duvidas que foram implementadas
também pelo Ministro NELSON JoBIM em decisdo preliminar da Reclamacédo
2.138 diante da incoeréncia que o instituto pode resultar da sua aplicacédo a
esses servidores, o ministro relator ainda ressalta a existéncia de diversas
competéncias que ndo estdo expressas na Constituicdo Federal, mas que,
por construcdo pretoriana, foram fixadas por inexistir na carta magna
expressa menc¢do acerca dessas hipdteses de competéncias, claramente
aplicando a tese ja discorrida logo acima de CANOTILHO, sobre as
admissibilidades constitucionais das competéncias implicitas
complementares, quando houver lacuna constitucional acerca do 6rgdo que
teria atribuicdo para determinadas fungdes, no caso presente, jurisdicional.
Cita exemplos como: (1) a competéncia do Supremo para processar e julgar
mandado de seguranca impetrado contra ato das mesas de quaisquer das
casas do Congresso Nacional; (2) a competéncia do mesmo tribunal para
habeas corpus face a ato de Ministro de Estado em matéria de extradicao,

ou ainda, do mesmo writ contra decisdes das Turmas Recursais dos
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Juizados Especiais™; (3) a competéncia do Superior Tribunal de Justica
para o habeas corpus contra decisdo de tribunal de alcada™; (4) aos
tribunais regionais federais, a competéncia sobre os crimes de competéncia
da justica federal praticados pelos dignitarios da justica estadual por
prerrogativa de funcdo, no qual, seria originariamente dos tribunais de

justica.

S&o esses alguns exemplo que o ministro traz em seu voto para
demonstrar que por constru¢cdo do pretério, algumas competéncias sdao
criadas, porém, a partir de uma complementacdo das competéncias
constitucionais por ndo terem sido expressadas no texto maior. Contudo, no
caso, explica o magistrado, vai além, pois se questiona a (im)possibilidade
do legislador inferir por texto infraconstitucional normas de competéncia
que a constituicdo ndo albergou, ao que parece, ndo por esquecimento, pois
foi explicito ao destacar a prerrogativa por funcdo para determinados
tribunais quanto a crimes comuns e de responsabilidade para alguns agentes
publicos. Porém, mesmo tratando da responsabilidade administrativa e civil
dos servidores publicos, se manteve silente quanto essas responsabilidades
quando tratou acerca das competéncias jurisdicionais. Isso, demonstraria a
inconstitucionalidade dos dispositivos questionados por estender, o que néo
é permitido pela Constituicdo, as competéncias jurisdicionais de diversos

orgaos, inclusive do proprio Supremo Tribunal.

10 que parece que seria mais acertado a competéncia do Superior Tribunal de Justica
e ndo do Supremo, dado ser aquele o 6rgdo de hierarquia jurisdicional imediatamente
superior a essas turmas.

5 Hoje inexistente no ordenamento apds a Emenda Constitucional 45/2005.
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Interessante destacar uma menc¢do do ministro relator em seu voto.
Exemplifica outra inconstitucionalidade quando, por lei federal, usurpa
competéncia legislativa estadual para tratar acerca das competéncias dos
tribunais de justica dos estados, por meio da constituicdo estadual. O que,
apesar do  ministro ndo ter expressado, parece mais uma
inconstitucionalidade formal do que material, mas que ndo vem ao caso.
Importante destacar é a obviedade da lei ndo poder criar, ampliar, estender

ou reduzir competéncia que ndo esteja descrita na Constituicdo Federal.

E quanto a reclamacgdo constitucional deve ser observada a mesma
disciplina. A competéncia para se processar e julgar reclamacgdes
constitucionais cada qual dentro de sua propria atribuicdo é do Supremo
Tribunal e/ou do Superior Tribunal de Justica, ndo podendo ser estendida
ou criada a competéncia no ambito de outros tribunais, quaisquer que

sejam, para a reclamacdo, pois seria inconstitucional.

Na mesma esteira do raciocinio do voto do ministro relator, o
Ministro CELSO DE MELLO, que apesar da brilhante fundamentacdo, como ¢
de praxe em seus provimentos, acerca da inconstitucionalidade dos
dispositivos questionados, ndo somou argumento novo, cabendo aqui
mencionar que foi expresso em dizer que a lei ordinaria ndo ¢
constitucional ampliar, modificar ou restringir quaisquer das competéncias
que a Constituicdo Federal estabeleceu aos oOrgdos jurisdicionais. Por

maioria venceu este entendimento
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A0 passo que ora se sustenta haver inconstitucionalidade das leis ou
mesmo na sua errdnea interpretacdo que invista na presenca da reclamacao
constitucional face aos mais diversos tribunais, ndo se deixa de congregar
com a existéncia de leis que por ventura regulamentem a reclamacdo
constitucional no ambito outros tribunais além do Supremo e do Superior
Tribunal de Justica. Imprescindivel é que ndo se esgote na mera lei
infraconstitucional ou nos regimentos internos dos tribunais a possibilidade
de existéncia do instituto reclamatério, ja que a prépria Constituicao
Federal deixou de atribuir aos demais Orgdos jurisdicionais essa

competéncia.

Mesmo assim, na licdo de GERALDO ATALIBA:

(...) guem pode fixar genérica e abstratamente, com forga
obrigatéria, os preceitos a serem observados ndo s6 pelos
cidaddos, como pelos préprios oOrgdos do Estado,
evidentemente enfeixa 0s mais altos e 0sS mais expressivos
dos poderes.116

Aponta o doutrinador que as crises politicas ferem-se em torno das
prerrogativas legislativas, ndo por menos, ja que tem forgca impositiva
sobre todos indistintamente, modificando a esfera juridica das pessoas. Mas

para lei existe limite formal e material fixado na constituigéao.

Como GUSTAVO ZAGREBELSKY brilhantemente expde em suas li¢cdes
sobre o direito dactil, termina o tempo em que a lei era a medida de todos

os direitos, convertendo-se a constituicdo essa prerrogativa, sendo esta

18 ATALIBA, Geraldo. RepUblica e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
48.
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objeto de medicdo da lei e dela mesma, destronando aquela em favor de

uma instancia mais alta®'’.

Essa perspectiva sobre a reclamagdo constitucional tratada neste
capitulo, ndo representa um regresso quanto ao plano de acesso a justica e
efetividade processual como direitos fundamentais constitucionais, como se
pode vir a pensar, tendo em vista que o que se propde seria suprimir a
reclamacdao constitucional do ambito de todos os Orgdos jurisdicionais
cujos a Constituicdo Federal ndo previu expressamente o instituto

processual.

De forma alguma esse posicionamento seria pér um véu sobre o
direito auténtico, num embate a necessaria hermenéutica constitucional que
tem como preceito basico o desvelar do direito como expde LENIO STRECK,
mas na verdade, e nas palavras do mesmo pensador, o que se pretende é

“clarear”™®

0 sentido da norma constitucional que ndo permite que exista
no comportamento da criacdo do direito, seja pela aplicacdo jurisdicional
da constituicdo, ou pela criagdo mesma dos textos de lei, incoeréncias dos
instrumentos processuais constitucionais que garantem as funcdes

jurisdicionais de dois dos oOrgaos mais relevantes do sistema judicial

constitucional.

1 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil. Ley, derechos, justicia. 6. ed. Madrid:
Trotta, 2005, p. 40.

18 Streck, que em todo seu trabalho se utiliza de interessantes manipulagdes dos
vocabulos para expressar sua tese do novo despertar para o direito constitucional
vigente, numa nova perspectiva do juridico, manifesta necessario o ‘clarear’ do
direito, exemplificando que de tal assercdo decorre a clareira, que é o vdo de onde
aparece a claridade de tudo o que é (STRECK, Lénio Luiz. Op. cit., p. 287).
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A existéncia, insista-se, da reclamacdo constitucional nos demais
tribunais enseja grave incongruéncia do sistema pelo poder constitucional
que o instrumento representa na ordem processual. Além de qué, sequer se
faz necessaria sua presenca para os demais tribunais, mas relevantissimo ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, pois aos
demais, existem medidas processuais hébeis a desempenhar e efetivar os
mesmos objetivos que a reclamacdo dispde, ou seja, preservar a

competéncia ou garantir a autoridade das decisdes.

Assim, para os demais tribunais, pelos quais, a Constituicdo Federal
ndo prevé a reclamacdo constitucional, além das medidas administrativas
que ja sdo existentes em todos os regimentos internos dos tribunais, como
exemplo, as representacdes contra magistrados por inobservancias das
determinacfes do tribunal, existem medidas processuais para seguranca e
consecucdo da garantia das decisGes do pretdrio e preservacdo de sua
competéncia, seja por institutos ordinarios do processo, tais como recursos
de agravo de instrumento ou apelagcdo no processo civil, ou ainda, pela via
cautelar se cabivel, mas também, dispde o sistema de meios extraordinarios
de natureza constitucional, como sdo os writs, seja por habeas corpus
impetrado no tribunal a que o juizo incompetente que decretou prisdo esta

vinculado, ou, mais afeito ao processo civil, o mandado de seguranca.

Por fim, é necessario se manifestar acerca, jd& que fora levantada a
hipdtese, do cabimento do mandado de seguranca no Superior Tribunal de
Justica contra as decisdes proferidas pelos tribunais regionais federais ou

tribunais dos estados, numa visdo paradigmatica ao que ocorre com as
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justicas especializadas, cujos superiores tém competéncia para processar e
julgar os mandados de segurancga contra atos das autoridades dos tribunais
especializados. Todavia, para o0s superiores especializados, por uma
situacdo de hierarquia administrativa e jurisdicional, detém eles referida
competéncia, enquanto que, o Superior Tribunal de Justica, a detém por
forca de previsdo expressa dessa competéncia no artigo 105 da Constituicéo

Federal, sem o qual, resguardaria competéncia do Supremo para tanto.



3 SOBRE OS INSTITUTOS QUE SE DENOMINAM RECLAMACAO DO

DIREITO BRASILEIRO

Em toda ciéncia existe o problema da homonimia, ndo sendo
diferente no estudo do direito, que dentre seus institutos alguns detém a

mesma nomenclatura que outros, podendo surgir confusdes entre tais.

Assim também ocorre com a Reclamac¢do. Em todo sistema juridico
brasileiro, existem diversas formas de reclamacdo, ou mesmo, a prépria
palavra reclamagdo em diversos textos legais que ndo discorrem,

propriamente, de um modelo de atitude processual a ser estabelecida.

A definicdo etioldgica de reclamacdo é ato ou efeito de reclamar,
protesto, queixa, clamor, reivindicacdo legal, vindicacdo®. AURELIO,
ainda, na mesma obra indicada, dispde que reclamacdo também significa:
“Ato escrito ou verbal, tomado por termo, no qual o empregado reclama,

na justica do trabalho, contra ato do empregador prejudicial aos seus

9 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque. Novo dicionario Aurélio de lingua
portuguesa. 3. ed. Curitiba: Positivo, 2004, p. 1.710.
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direitos trabalhistas”®.

A derradeira definicdo da palavra trazida pelo
linglista demonstra que no meio social, quando se tem nocdo de qualquer
modalidade de processo judicial, reclamacdo tem intima ligacdo com o
direito do trabalho, do qual decorre a ciéncia da famosa Reclamacdo
Trabalhista, no qual, o trabalhador empregado que nédo esta percebendo

adequadamente seus direitos sociais, podera mobilizar o judiciario

trabalhista para que imponha ao seu empregador o pagamento.

Entretanto, sdo varias reclamacBes persistentes no ordenamento
juridico patrio. Na legislacdo, sem corresponder propriamente a qualquer
instituto processual, mesmo que de carater correcional, a denominacdo
reclamacdo existe diversas vezes, uma dando oportunidade ao sujeito de
direito tomar qualquer atitude contra aquele que lhe restringe o0 gozo, seja

para mencionar que o sujeito ndao podera tomar qualquer atitude.

3.1 No Cobico CiviL

Na legislacdo civil, sdo praticamente incontdveis as expressdes
“reclamacdo” ou “reclamar”, que aparecem em muitos momentos, mesmo

dentro somente de uma lei, o Cdédigo Civil.

Y HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque. Op. cit., p. 1.710.
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O primeiro momento da reclamacdo no interim do Cddigo Civil
vigente, é no artigo 12, do qual dispde sobre a possibilidade de se reclamar
por perdas e danos se houver prejuizos do direito a personalidade
decorrentes de ameaca ou lesdo que o seu sujeito haja sofrido. J& num
aspecto negativo, existe o tolhimento do direito de reclamar, quando num
negocio juridico viciado pelo defeito do dolo, ambas partes tiverem agido
com o intuito doloso, conforme preceitua o artigo 150. No mesmo aspecto
negativo, vemos também a proibicdo de se reclamar a repeticdo de

pagamento a menor de obrigacdo anulada, nos termos do artigo 181.

Também no Cddigo Civil, na parte das Obrigacbes, € perceptivel o
uso da expressdo “reclamar”, como o artigo 236 que possibilita ao credor
reclamar perdas e danos quando o devedor, culpado pela deterioracdo do
bem, ndo puder entrega-lo, ou podendo, fazé-lo em parte. Nas obrigacdes
alternativas, o artigo 255 disp6e que ao credor, quando se perder ambas
alternativas de escolha do devedor por culpa deste, podera reclamar o valor
equivalente a qualquer dos objetos da obrigacdo, além das perdas e danos

originados.

Outro momento interessante também, do que a reclamacdo se
aproxima de um procedimento, mesmo que nao judicial no Cddigo Civil, é
da entrega de documentos ou valores ao preposto por terceiro, nos termos
do artigo 1.117, sendo que, aceitando sem protestos no ato de entrega, esta
se faz perfeita, se ndo existir prazo para reclamacdo. Note-se que este
prazo para reclamacdo deverd estar inscrito no contrato de compra dos bens

ou prestacdo de servigcos. Todavia, percebe-se a necessidade da existéncia
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de regras procedimentais a comecar pelo prazo que o proprio dispositivo
menciona. ARNALDO Ri1zzARDO limita a existéncia de vicio redibitorio

redirecionando ao artigo 445,

Data venia, a reclamacgdo pela existéncia
de vicio redibitério poderd se dar mesmo sem previsdo contratual, visto
que, se redibitdério, ou seja, oculto, ndo poderia o preposto identificar o
mesmo no ato da entrega dos bens ou prestacdo de servi¢cos, ou mesmo
valores, quando correspondessem a titulos de créditos ou outras formas de
créditos, que pudessem guardar, sigilosos, vicios ndo identificaveis pelo
homem médio. Havendo previsdo contratual ndo somente o0s vicios

redibitorios poderdo ser reclamados como qualquer vicio, sendo que o0s

redibitorios em qualquer das modalidades.

No que concerne a aquisicdo da propriedade imével preceituado pelo
artigo 1.247 do Codigo Civil poderéa reclamar, o comprador do devedor, a
retificacdo do registro imobiliario quando ndo corresponder com o correto.
Também poderdo “reclamar” qualquer dos interessados, em razdo do direito
de alimentos, quando sobrevier alteragcdo significativa nas condig¢des
financeiras daquele que supre os alimentos, ou mesmo, daquele que recebe,
para que os alimentos sejam revisados para acrescer ou decrescer o valor

pecuniario pago nos termos do artigo 1.699.

Como se Vvé, sdo varios 0s momentos que a carta do cidaddao comum
dispbe sobre o direito de reclamar, ou de reclamacdo, em suas disposi¢cdes
de acordo com o direito que se identifica com a possibilidade para tanto.

Mesmo assim, é notdério que ndo se fala em qualquer reclamacdo que se

121 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de empresa. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.079.
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aproxime do instituto da reclamacdo constitucional, mesmo o0 que
aparentemente tem efeitos procedimentais como o indicado logo acima,
através do artigo 1.117 do Cdédigo Civil. Todos eles sugerem a necessidade
de se gozar do direito de acdo, mobilizando o judiciario para obter éxito da
dita “reclamacdo”, que ndo corresponderd, propriamente, ao nome de “acao
de reclamacédo”, mas de outras de acordo com o provimento final. Todas
albergam o direito de acdo. A outra forma, somente podera ser satisfeita
havendo cumprimento espontédneo do devedor, sem o qual, ao credor, apesar

do direito de reclamar extrajudicialmente, restara o judiciario.

3.2 No COpIGco DE DEFESA AO CONSUMIDOR

No Codigo de Defesa ao Consumidor a reclamacdo aparece como
instrumento de defesa do consumidor que se vé prejudicado por vicio
constante no produto ou no servigo prestado, firmando prazo para tanto, no
artigo 26, de trinta dias para o fornecimento de servigo contratado ou de
produtos ndo duraveis e de noventa dias para servi¢cos ou produtos
duréaveis, iniciando a contagem do prazo da entrega efetiva do produto ou

término do servico, sendo este, prazo decadencial.

E o que se denomina garantia do fornecimento de produto ou

servicos prestados pelo fornecedor ao consumidor. Para o vicio oculto tem
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regulacdo prépria quanto ao inicio do prazo preceituado pelo artigo 27

contando-se da data em que o vicio for identificado.

Mesmo assim, a reclamacdo do consumidor ao fornecedor nédo ¢ feita
no ambito judicial, mas administrativamente, devendo ter comprovacdo de
sua formulacdo aquele com prova inequivoca de sua transmissdo. Com essa

atitude o consumidor obsta o prazo decadencial.

Na tradigdo do direito, do latim dormientibus non succurit jus, ou
seja, o direito ndo é resguardado ao sujeito inerte, o prazo decadencial
serve como divisor de aguas entre a possibilidade e a impossibilidade de se
questionar a qualidade do produto ou servi¢co contratado. Para tanto, a
reclamacdo do consumidor é feito necessario para se estabelecer o direito
de acdo quanto ao descumprimento contratual por vicio do produto ou
servigo, inaugurando, o sistema de protegdo consumerista, um novo modelo
de prazo decadencial, aquele que pode ser “obstado”. A reclamacéo no caso
poderd ser verbal ou por escrito desde que o consumidor tenha condigdes
de fazer prova inequivoca da reclamacdo, podendo ser, inclusive, por
telefone, ou mesmo, por entidade de representacdo ao consumidor,
afastando a necessidade de pessoalidade da reclamacdo ao preposto do

fornecedor.'®

N&o propriamente seria uma reclamacdo, mas assim poderia ser
chamado dado sua caracteristica de clamar por algo, também poderia se

aplicar a desisténcia do consumidor na contratacdo de produtos ou servigos

122 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 367-87.
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que sdo ofertados e o contrato celebrado fora do estabelecimento comercial
do fornecedor, nos termos do artigo 49 do Cddigo de Defesa ao

Consumidor.

O direito decorre da sabida existéncia da forca suplicante que a
publicidade tem sobre o individuo, com recursos altamente convidativos ao
sujeito, sem refletir sobre suas necessidades em relacdo aquele produto,

que adquire o produto ou o servi¢co em premente estado sugestionavel.

O prazo fixado pela norma é de mero arrependimento, sendo lapso
de reflexdo sobre o neg6cio realizado, de forma que, ndo tem necessidade
de qualquer objecdo objetiva como vicio do produto ou servi¢go, ou mesmo,
risco a saude do consumidor. A lei confere a este a prerrogativa de se
eximir do contrato firmado independentemente de qualquer causa somente
pela consciéncia de ndo querer mais o produto ou servigo por qualquer
motivo que seja. Para tanto, deverd o consumidor, “reclamar” a rescisédo
contratual com a devolucdo do produto, conseqlientemente, repeticdo da

quantia paga pelo consumidor, se ja houver despendido numeréario.'?®

Vé-se que a lei ndo dispde textualmente de denominacao
reclamacdo, mas claramente dispde ao consumidor direito de clamar pela
rescisdo do contrato independentemente da causa para extingdo do mesmo
desde que observadas as condi¢cOes de ter sido celebrado contrato em
relacdo de consumo fora do estabelecimento comercial do fornecedor e que

seja observado o prazo de sete dias para gozo do direito de arrependimento.

12 NERY JR, Nelson [et al]. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. 8ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 548-53.
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Existem procedimentos de reclamacdes também perante os 6rgdos de
protecdo dos direitos dos consumidores, geralmente o denominado
“Procon”, dos quais processam essas inser¢gdes contra os fornecedores,
podendo, inclusive, proferir decisdes administrativas ou penalizar com
multas os fornecedores que ndo observem adequadamente as normas

consumeristas.

Tais reclamacgdes deverdo ser inseridas em banco de dados publicos
dos quais os consumidores poderdo ter acesso nos termos do artigo 44 do

Codigo de Defesa do Consumidor.

Finalmente o Cddigo de Defesa do Consumidor alberga a
possibilidade de celebracdo de Convencdo Coletiva de Consumo relativa as
reclamacdes havidas quanto ao produto ou servigo fornecido conforme

dispde artigo 107.

3.3 No Copbico bE PRocEsso CiviL

No Codigo de Processo Civil o feito “reclamacdo” praticamente ndo
existe. A ndo ser expressio como “reclamada”'® ou “reclamado”,
meramente como sinonimia para outras expressdes do género “cobrar”,

“clamar” ou “solicitar”.

124 Artigos 627; 681, paragrafo Gnico; 910 e 911; 1.155, inciso IV e; 1.173.
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Entretanto, mesmo nédo existindo o termo expresso na lei processual,
a despeito do que leciona MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS'® existe
uma forma de reclamacdo albergada pelo Cédigo de Processo Civil, eu é
procedimento inserido na Execucdo de Obrigacdo de Fazer, no artigo 636,
na obrigacdo que j& estiver a cargo de terceiro em conta do devedor por
decorréncia da exigéncia do credor em processo executdrio, e o terceiro
ndo prestar o fato ou prestar de forma incompleta ou defeituosa, poderéa

aquele reclamar ao juiz o ndo cumprimento adequado da obrigacéao.

Convencionou-se na doutrina denominar o procedimento de
informacdo ao juizo do incumprimento da obrigacdo como “reclamacao”,
que se processard, por evidente, nos préprios autos de execucdo ja em
tramite, passando o terceiro a ser devedor da prestacdo da obrigacdo de
fazer por conta do devedor'® estabelecendo prazo de dez dias para tanto,

ouvindo-se o terceiro em cinco dias.

Apesar de ndo corresponder em absolutamente nada com a
reclamacdo objeto do presente estudo, é necessadria a verificacdo do
instituto processual dada sua natureza procedimental. Mesmo néo
correspondendo a um direito de acdo como é o caso da reclamacdao
constitucional (natureza que se tentard& demonstrar em capitulo préprio
deste trabalho), mas de simples ato processual, tem caracteristicas proprias

de pleito de tutela jurisdicional do direito do sujeito que é credor da

125 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 29.

126 ASSIS, Araken de. Comentéarios ao C6digo de Processo Civil. Vol VI. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 422.
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obrigacdo perante o terceiro contratado pelo juizo para cumprir com a

prestacdo, originariamente do devedor principal.

Por isso mesmo é que se pode considerar a existéncia de uma
espécie de reclamacdo no Cdédigo de Processo Civil, esclarecendo
novamente, todavia, que ndo se presta nem por aproximagdo ou
caracteristicas préximas a corresponder com a denominada reclamacao
constitucional de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica.

3.4 No CODIGO ELEITORAL

No direito eleitoral também existem procedimentos denominados
“reclamacdo”, bastante peculiar neste ramo, que a despeito do nome,
igualmente aos ja relatados, ndo tém qualquer relacdo com a natureza
juridica da reclamacdo constitucional, mas que é interessante pincelar para

saber sobre as divergéncias do instituto.

Nos termos do artigo 121 do Codigo Eleitoral, cabera reclamacdo ao
juiz eleitoral por qualquer partido registrado contra a nomeagdo da mesa
receptora no prazo de dois dias, podendo da decisdo ser recorrido ao

tribunal a que o juizo se vincula no prazo de trés dias.
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Essa reclamacdo tem como escopo 0 questionamento sobre as
pessoas nomeadas pelo juiz para compor cada mesa receptora de votos para
cada secdo eleitoral antes do processo eleitoral que entrard em curso. Tais
qguestionamentos ndo sdo exauridos pela legislacdo eleitoral, podendo ser
varios os pontos suscitados nas iniciais de reclamac¢do. Mesmo assim, em
seu 82° o dispositivo mencionado dispde especificamente sobre a
possibilidade de ser ajuizada a reclamacdo contra a nomeacdo de mesa
receptora que tenha entre seus membros algum candidato, conjuge deste ou
parentes até segundo grau, mesmo que por afinidade, proibicdo esta do §1°,

do artigo 120 do mesmo cdédigo.

O Cédigo Eleitoral ainda prevé possibilidade de reclamacdo ao juizo
eleitoral sobre as designacbes dos locais de votacdo. Previsdo esta inserta
no 87° do artigo 135, que atribui prazo de trés dias, a qualquer partido
interessado ingressar com o procedimento. E ainda, contra o voto de eleitor
excluido por sentenca nos termos do artigo 221, inciso Ill, alinea “a”, que

deveria ter votado com as cautelas descritas no 82° do artigo 147.

A Lei Complementar 64 de 18 de Maio de 1.990, em seu artigo 22,
prevé a possibilidade de qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou
0 Ministério Publico Eleitoral, “representar” perante a justica eleitoral
requerendo a instauracdo de investigacdo judicial para apuragdo de abuso,
desvio ou uso indevido de poder econdémico ou de autoridade ou dos meios
de comunicagdo. Mesmo assim, em seu inciso Il, complementa que poderéd o
interessado renovar o pedido ao tribunal, se o “Corregedor indeferir a

reclamacdo ou representacdo”, valendo-se do termo “reclamacdo” para
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denominar o procedimento previsto naquele dispositivo legal eleitoral,

alem de representacéo.

3.5 NO ESTATUTO DA ADVOCACIA

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei 8.906/1994,
também menciona uma espécie de procedimento na forma de reclamacdo ao
juizo, tribunal ou qualquer autoridade, inobservancia de preceito legal,

regulamento ou regimento, escrito ou verbal, por qualquer advogado.

Referido procedimento ndo tem exatamente o nome “reclamacdo”,
mas o inciso XI do artigo 7° de referida lei, dispb6e ser da atribuicdo de
qualquer advogado “reclamar” sobre aquelas hipdteses descritas, o que
enseja, geralmente, na denominacdo de simples peticdo em reclamacgédo que

sera processada como medida meramente administrativa.

Ao que parece, poderd essa medida ser usada mediante processo
jurisdicional perante o juizo que o preside para atentar a inobservancia de
preceito de lei, regulamento, regimento ou mesmo, de ordem emanada pelo

juiz, por parte dos serventudrios da justica.

Possibilidade essa que poderia ser intentada, por exemplo, contra
ato do oficial de justica que ndo cumpre determinacgédo judicial, ou mesmo,

0 cumpre de forma insuficiente ou abusiva. Outro exemplo no qual poderia
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ser utilizada essa medida reclamatdria € no procedimento de acdo civil por
ato de improbidade, quando, em fase preliminar de recebimento das defesas
prévias conforme descrito no 87° do artigo 17 da lei 8.429/1929,
independentemente da determinagdo do juiz, abre oportunidade a parte
contraria para manifestacdo acerca das defesas a despeito do estatuido no
88° do mesmo dispositivo legal, pelo qual, deverdo os autos serem

conclusos para apreciacdo sobre o recebimento ou ndo da acao.

Isso porque, conforme preceitua o 84° do artigo 163 do Codigo de
Processo Civil, os atos meramente ordinatérios independem de despacho
judicial podendo ser praticados pelo préprio serventudrio da justica, o que
compreende, exemplificado no préprio dispositivo, a vista obrigatoria as

partes.

Considerando que dos despachos de mero expediente ndo cabe
recurso qualquer*®, o requerido ndo poderia recorrer do ato do serventuario
que disponibilizou o processo a parte contraria para manifestacdo sobre a
defesa apresentada, o que ensejaria peticdo nos autos manifestando a
inobservancia do conteddo do 88° do artigo 17 da Lei das Improbidades
Administrativas, que apesar de ser mera manifestacdo da parte por simples
peticdo, estaria embutida na atribuicdo do advogado concedida pelo
Estatuto na Ordem dos Advogados. Caso 0 juiz entendesse que seria
hip6tese mesmo de possibilidade de vista a parte contraria, seu
pronunciamento estaria revestido de natureza de provimento jurisdicional

de decisdo interlocutdéria, contra esta, possibilitando a interposicdo de

127 Artigo 504 do C6digo de Processo Civil
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agravo de instrumento, jd que resultaria em prejuizo processual a parte.
Conclusos os autos, entendesse o julgador assistir razdo ao “reclamante”,
simplesmente ndo disporia sobre o assunto, podendo passar diretamente a
decisdo preliminar recebendo ou ndo a acdo proposta, o que prejudicaria a

questdo se estiver o processo apto a ser proferida referida decisdo.

Caso 0 processo ndo estiver apto a decisdo preliminar, faltando
algum procedimento a ser cumprido, como por exemplo, alguma defesa
previa em caso de varios requeridos, retornaria ao cartdrio
obrigatoriamente com pronunciamento sobre a impossibilidade juridica
processual de oportunizar ao autor da acdo a vista da defesa ja apresentada,

0 que ensejaria também, cabimento de agravo de instrumento pelo autor.

Todavia, as possibilidades dessa “reclamacgdo” prevista no Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil ndo se exaure nesses exemplos, sendo
multiplas as hip6teses de seu uso, seja de ordem jurisdicional ou
administrativo, ndo cabendo aqui discorrer alargando o trabalho por sua

desnecessidade.

3.6 NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

Sem duvida, a “reclamacdo” mais conhecida no mundo juridico é a

denominada Reclamacdo Trabalhista, como é denominada pela legislacdo e
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doutrina do ramo trabalhista a acdo individual que é proposta pelo
empregado contra o empregador, na busca pela prestacdo jurisdicional de
tutela dos direitos trabalhistas que n&do foram satisfeitos por este no

decorrer do contrato de trabalho.

Em toda Consolidacdo das Leis do Trabalho encontram-se varias
modalidades de reclamacdes, mesmo de cunho administrativo'?®, que podem
ser realizadas junto ao Ministério do Trabalho, pela Delegacia Regional do

Trabalho.

Porém, ndo cabe aqui alongar a explicitacdo dos diversos
procedimentos havidos na legislacdo trabalhista dado sua impertinéncia.
Cabe tecer consideracGes sobre a que mais importa, qual seja, a acdo

trabalhista propriamente dita, logo, a Reclamacao Trabalhista.

A Reclamacdo Trabalhista é nome dado as acdes individuais que

“destinam-se a obtencdo de um pronunciamento jurisdicional sobre

1129

interesses concretos e individualizados”™, sendo varias vezes citadas por

este nome em toda a Consolidacdo das Leis do Trabalho™.

O direito de acdo em matéria trabalhista ndo diverge da definicdo do

direito de acdo referente aos demais ramos, vindo a ter suas peculiaridades

128 Artigos 36; 37; 641; entre outros da Consolidacdo das Leis dos Trabalho..

122 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 19. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 1999, p. 243.

130 Artigos 137, §1°; 165, paragrafo Gnico; 455; 651; 652; 731; 758; 786; 787; 789; 837
a 842 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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sediadas no que concerne as matérias do processo do trabalho, assim como,

na competéncia absoluta em razdo dessas, sendo de justica especializada.

CARLOS HENRIQUE BEZERRA LEITE, assente a tendéncia moderna
quanto ao direito de acdo, escrevendo sobre acdo trabalhista, assim

conceituou:

Modestamente, eis nosso conceito: acdo é o direito publico,
autbnomo e abstrato, constitucionalmente assegurado a
pessoa, natural ou juridica, e a alguns entes coletivos, para
invocar a prestacdo jurisdicional do Estado.™

Numa primeira vista, isoladamente, poderia se questionar o conceito
descrito dado sua limitacdo quanto ao posicionamento de se bastar o
provimento jurisdicional através de uma sentenca para que seja satisfeito o
direito de acdo. Porém, logo mais, o autor menciona a necessidade de
atencdo pormenorizada do atendimento aos direitos materiais do titular do
direito de acdo para que seja completado o servico necessario
monopolizado pelo Estado de tutela dos direitos, dado que, o direito de
acdo se insere no rol de direitos fundamentais nos termos do artigo 5°,

inciso XXXVI da Constituicdo Federal.'®

Nessa esteira, verifica-se que a Reclamacdo Trabalhista é acédo
especifica para finalidade de se buscar a tutela do Estado no que concerne

aos direitos do trabalhador face ao empregador inadimplente, no que, a nao

31 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 4. ed.
Sédo Paulo: Ltr, 2006, p. 259.

32 |bid., p. 260.
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ser pela sua natureza de ac&o®® ndo tem qualquer relacdo com a
reclamacao constitucional, podendo no maximo, esta ser proposta perante o
Supremo Tribunal Federal para garantir a autoridade de suas decisfes face
ao seu descumprimento por algum juizo trabalhista de primeiro ou segundo

grau, ou mesmo, pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Mesmo assim, reitera a importancia de se ventilar a divergéncia,
dado que, muitas vezes tdo somente pela denominacdo equivalente, em
muito é confundida a Reclamacdo Constitucional com a Reclamacéo

Trabalhista, ndo tendo qualquer correlacdo uma com a outra.

3.7 Nos DIVERSOS REGIMENTOS INTERNOS DOS TRIBUNAIS DE SEGUNDA

INSTANCIA

Em diversos regimentos internos dos tribunais de justica do pais se
observa a presenca de instituto denominado “reclamacdo”, alguns sem
qualquer relacdo de igualdade com a reclamacdo constitucional que ora
estudamos, outros bem préximos, a ponto de ter a mesma redacao constante

sobre a reclamacdo no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

133 Como serd demonstrado em capitulo préprio, entendemos que a Reclamacéo

Constitucional tem natureza juridica de acgédo.
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Nos Tribunais Regionais Federais, nenhum, ao menos em seus
regimentos internos™* reportam a instituto sequer semelhante a reclamacéo
constitucional. Somente no Regimento Interno do Tribunal Regional
Federal da Terceira Regido, cuja competéncia é Sdo Paulo e Mato Grosso
do Sul, em seu artigo 63 menciona a Reclamac¢cdo como a forma de registro
de um dos procedimentos do tribunal. Todavia, em nenhum outro
dispositivo, prevé qualquer procedimento denominado reclamacgdo, assim
como, ndo existe procedimento semelhante a reclamacgdo constitucional, a
ndo ser, a correicdo, do qual decorre administrativamente de atribuicdo da

Corregedoria do 6rgéo.

A presenca da reclamacdo ja ndo é tdo rara quanto aos diversos

Tribunais de Justica.

O Regimento Interno do Tribunal de Justica do Distrito Federal
prevé um procedimento denominado “reclamacdo” que ndo tem relacdo com
a reclamacdo constitucional, mas se faz instituto no minimo interessante e

peculiar.

O Regimento Interno do Tribunal de Justica do Distrito Federal, na
Parte I, Titulo V (Do Processo Judicial), Capitulo Il (Dos Processos em
Espécie), Secdo | (Da Competéncia Originaria), Subsecdo XVI (Da
Reclamacgédo), prevé a reclamacdo contra ato jurisdicional quando nédo for

passivel de recurso ou, possivel o recurso, este ndo tiver o efeito

13 pela dificuldade e irrelevancia, ndo se levanta todas os provimentos ou resolucdes
do respectivos tribunais, podendo prever, em algum ato legal como esses a existéncia
de instituto semelhante a reclamacdo, ou mesmo, com a mesma denominacéao.
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suspensivo, podendo resultar em grave lesdo ou de dificil reparacdo, assim

preceituado pelo artigo 184,

Vé-se que curiosamente o Regimento Interno daquele tribunal prevé
instituto processual alternativo ao que seria o mandado de seguranca, que
serviria também para se reformar ato irrecorrivel ou ainda intentar o efeito
suspensivo nos recursos que por lei ndo o cabe além da medida cautelar

para essa finalidade.

Assim, tem-se aqueles jurisdicionados, instituto processual®®

préprio para se buscar os a pretensdo que seria objeto em mandado de

seguranca ou medida cautelar.

No Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, existem previsfes de duas modalidades de “reclamacdes”, ambas

no ramo administrativo, para finalidade de correcdo dos atos.

No Titulo IlIl (Dos Processos em Espécie), Capitulo XIIl (Da
Representacdo Por Excesso de Prazo e da Reclamagdo Contra Membro do

Tribunal), em sua nomenclatura j& ressalta o direcionamento contra quem a

135 Art. 184. Admitir-se-4 Reclamacédo contra ato jurisdicional, em matéria contenciosa
ou de jurisdicdo voluntaria, quando: | - o ato impugnado ndo for passivel de recurso; Il
- 0 recurso cabivel ndo tiver efeito suspensivo e do ato puder resultar dano irreparavel
ou de dificil reparacdo.

Paragrafo Unico. Na hipdtese prevista no item Il deste artigo, a Reclamagdo s6 sera
admissivel quando, além dos requisitos nele previstos, importar o ato em erro de
procedimento.

% N&o ha razdo para se adentrar & questdo da constitucionalidade do instrumento
criado no Regimento Interno do Tribunal de Justica do Distrito Federal, dado que é
inoportuna. Mesmo assim, & primeira vista, a Reclamacdo ali prevista ndo parece
concebivel constitucionalmente, ja que é de competéncia privativa da Unido legislar
acerca da matéria processual, nos termos do artigo 22, inciso | da Constituicdo
Federal.
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primeira reclamacdo sera proposta, tendo cabimento, conforme preceitua o
artigo 143" do Regimento Interno, em diversas situagdes, todas em relacéo
a mal comportamento do magistrado, seja por ato comissivo omissivo,
podendo resultar no seu desligamento do Orgdo jurisdicional, remocao,
aposentadoria compulséria proporcional ou mesmo, a disponibilidade do

servidor.

Como se percebe, o instituto da reclamacdo no Regimento Interno
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tem cunho eminentemente
administrativo, pois culmina, em verdade, em espécie de procedimento
administrativo disciplinar que pode tramitar face a qualquer magistrado
daquele tribunal. Entre outras caracteristicas que importem em relevante
diferenca da Reclamacdo Constitucional estd a autoridade a que seréa
voltada a reclamacdo, pois, na modalidade descrita pelo Regimento Interno
daquele tribunal de justica, tdo somente juizes cariocas poderdo ser 0s
reclamados, enquanto que, nas reclamagdes constitucionais no Supremo ou
Superior Tribunal, qualquer autoridade podera compor o po6lo passivo,

judiciaria ou administrativa, bastando descumprir decisdo de algum destes.

37 Art. 143. A reclamacdo contra membro do Tribunal poderd ser apresentada por
qualquer pessoa ou pelo Ministério Publico e sera cabivel nos casos de : a) exercicio,
ainda que em disponibilidade, de qualquer outro cargo ou func¢do, salvo uma de
magistério (art. 95, paragrafo dUdnico, inciso |, da Constituicdo Federal); b)
recebimento, a qualquer titulo ou pretexto, de custas ou participagdo em processo (art.
95, paragrafo Unico, inciso Il, da Constituicdo Federal); c¢) exercicio de atividade
politico-partidaria (art. 95, paréagrafo unico, inciso Ill, da Constituicdo Federal); d)
manifesta negligéncia no cumprimento dos deveres do cargo (art. 56, inciso |, da
LOMAN); e) procedimento incompativel com a dignidade, a honra e o decoro de suas
fun¢bes (art. 56, inciso Il, da LOMAN) f) escassa ou insuficiente capacidade de
trabalho ou proceder funcional incompativel com o bom desempenho das atividades do
Poder Judiciario (art. 56, inciso 111, da LOMAN).
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Existe ainda, ao mesmo tribunal, reclamacdo de cunho correicional,
que ndo se coaduna com a reclamacdo descrita nos paragrafos acima, pois
ndo se revestem da forma de processo disciplinar contra os magistrados,
mas de procedimentos que visem o resguardo do direito das partes contra
provimentos judiciais omissos ou, de despachos irrecorriveis que invertam
a ordem legal do processo ou resultem em erro de oficio ou abuso de
poder®. O préprio dispositivo que o prevé, o artigo 210, j& se inicia com a
natureza correicional de mencionada reclamacdo, do qual o nome, e
somente o nome, foi utilizado para se processar a representacdo face ao

erro judiciario.

O Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado do Mato
Grosso do Sul é um dos mais curiosos acerca da previsdo de procedimento

denominado reclamacao.

S&o diversos os dispositivos regimentais que dispde algo sobre uma
possivel reclamacdo contra determinado ato de autoridade, em diversas
naturezas, na maioria, meramente administrativas, colhendo hipd6teses para
correicdo dos atos judiciais, dificilmente podendo influir em decisdes

jurisdicionais propriamente ditas.

Mas a curiosidade estd na disciplina do processo da reclamacgdo no
ambito daquele tribunal que servird para garantir a autoridade de suas

decisfes, mas sem compreender, sua competéncia.

138 Art. 210. S4o suscetiveis de correicdo, mediante reclamacéo da parte ou do Orgéo do
Ministério PuUblico, as omissdes dos Juizes e os despachos irrecorriveis por eles
proferidos que importem em inversdo da ordem legal do processo ou resultem de erro
de oficio ou abuso de poder (CODJERJ, art. 219).
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Na verdade, o texto regimental sobre a reclamacdo perante o
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul muito se aproxima do texto que
disciplina a reclamacédo perante o Supremo ou Superior Tribunal de Justica,
com excecdo de uma das hipdteses de cabimento, dado que, naquele
tribunal estadual, ndo serve a reclamacdo contra ato de usurpacdo de sua
competéncia. Motivo este desconhecido, ja que seria de muito proveito
justamente um instrumento réapido e eficiente para se reclamar a usurpacao
da competéncia do Tribunal de Justica contra qualquer juizo de primeira
instancia. Mesmo assim, o artigo 588 e seguintes™ somente tém
aplicabilidade quando a decisdo concreta e objetiva do Tribunal, seja por
suas Turmas, Secdes, Presidéncia ou Vide-Presidéncia ou Plenario, néo

forem observadas adequadamente, parcialmente ou completamente.

139 Art. 588. Cabera reclamacdo ao Tribunal de Justica para a garantia da autoridade de
suas decisdes.

Parégrafo unico. A reclamacédo podera ser formulada pelo Procurador-Geral de Justica
ou por qualquer interessado, devendo dirigir-se ao Presidente do Tribunal.

Art. 589. Autuado o pedido, sera distribuido, sempre que possivel, ao relator da causa
principal.

Art. 590. Ao despachar a reclamacédo, o relator:

I - requisitard informacdes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato, que as
prestard no prazo de dez dias;

Il - ordenard, se necessario, a suspensdao do processo ou do ato, para evitar dano
irreparavel.

Art. 591. Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.

Art. 592. O Ministério Publico, nas reclamacdes que ndo houver formulado terad vista
do processo, por cinco dias, ap6s o decurso do prazo para informacg®es.

Art. 593. Julgando procedente a reclamac¢do, o Tribunal cassaréd a decisdo exorbitante
de seu julgado ou determinard medida adequada a preservacdo de sua competéncia.

Art. 594. A reclamacdo seré julgada pelo Tribunal Pleno.

Art. 595. O Presidente determinard o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o
acorddo posteriormente.



4 BREVE HISTORICO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL NO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em 1958, JoSe DA SiLVA PACHECO lancava sua obra “O Atentado no
Processo Civil”, onde brilhantemente lecionava sobre a antiga acdo de
atentado que existia no Cdédigo de Processo Civil de 1939, modificado pelo
atual. O autor investiu a Reclamacdo como Titulo Il, do Livro Ill, que tem

como cabecalho “Processo de Atentado”.

E possivel extrair dessa classificacdo de que a Reclamacédo, ao
menos até a introducdo da primeira disciplina constitucional em 1967, com
a promulgacdo da Constituicdo Federal desse ano, tinha sua natureza
juridica no processo de atentado, ou acdo de atentado, que viesse a Servir
como Obice a nova causa de pedir ou perturbacdo do estado da lide, na
pendéncia desta, em prejuizo de alguma das partes, como preceituava o

artigo 712 do Cédigo de Processo Civil de 1939,

Entretanto, a reclamagdo propriamente dita ndo estava presente
neste dispositivo do antigo cddigo de ritos, mas ja inserido no Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal, onde este instituto processual de

¥ PACHECO, José da Silva. O atentado no processo civil. Rio de Janeiro: Borsoi,
1958, p. 242,
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seguranca da competéncia e autoridade do excelso tribunal brasileiro foi,
pela primeira vez, consagrado em texto legislativo, mesmo que, de

iniciativa e exclusividade de atuacdo de um d6rgdo do judiciario.

Todavia, cabem consideracdes ndo sobre a natureza juridica da
reclamacdo constitucional, o que serda objeto de andlise em outra
oportunidade deste trabalho, mas sobre 0os passos que a mesma rondou nos
meios judicidrios e legislativos para ser, ao final, consagrado como
instituto de seguranca juridica na Carta Magna promulgada em 1988, com
competéncia constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal, do qual
ja o era antes mesmo da nova constituicdo, assim como, ao Superior

Tribunal de Justica, guardido da legislacdo federal.

Ainda JOSE DA SILVA PACHEcO, dividiu a histéria da reclamacdo
constitucional em quatro fases distintas por seus periodos entre fatos de
insercdo e modificacdo do instituto. A primeira da criacdo do Supremo
Tribunal Federal até a introducdo da Reclamacdo em seu Regimento
Interno, que se deu no ano de 1957; a segunda fase, parte da introducédo da
Reclamacdo no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e caminha
até a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1967, expresso no artigo
115, Paragrafo Unico, alinea “c”; ja a terceira fase, que se iniciou em
1967, passa pela Emenda Constitucional 1/1969, que manteve o instituto,
reproduzido pela alinea “c”, do Paragrafo Unico do artigo 120, vindo a ser
alterado com a Emenda Constitucional 7/1977, que principiou a avocatoria
ao Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 119, inciso I, alinea “0” e,

possibilitando liberdade a este tribunal em estabelecer regras processuais
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do julgamento de seus feitos, sejam em acdes originarias ou mesmo,
recursais, findando esta fase em 1988, com a promulgacdo da Constituicao
Federal, fixando a Reclamac¢do nos artigos 102, inciso I, alinea “1” e, 105,
inciso I, alinea “f”, prevendo-a com competéncia origindria ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, respectivamente;
finalmente, a quarta fase, que se iniciou com a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988 até o presente.'*

Observando as fases historicas do instituto da Reclamacao
Constitucional, MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS, publicando uma das
melhores, sendo a obra mais completa sobre o assunto, apesar de adotar em
parte as divisdes feitas por JOSE DA SILVA PACHECO, ndo atesta sua
exatiddo, dividindo a terceira fase em duas, pois, apesar da Emenda
Constitucional 1/1969, ndo ter modificado o instituto em sua prdépria
natureza, a Emenda 7/1977, o modificou profundamente, inclusive, o
excluindo do sistema constitucional expressamente, inovando na liberdade
do Supremo Tribunal Federal em fixar, por meio do Regimento Interno, as
bases processuais adequadas as suas competéncia, o que fez com que este
tribunal mantivesse em seu regimento, a Reclamacdo, porém, sem expressa
previsdo constitucional. Portanto, NAVARRO propde cinco fases, onde, a
terceira seria entre a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1967,
passando pela Emenda Constitucional 1/1969, até a Emenda Constitucional
7/1977. A quarta fase, restaria entre esta emenda constitucional e a

promulgacgédo da atual Constituigdo Federal. Finalmente, atribui o momento

' pPACHECO, José da Silva. A “Reclamacdo” no STF e no STJ com a nova
constituicdo. n. 646. Sdo Paulo: RT, p. 19.
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da promulgacdo da atual constituicdo até os dias atuais como a quinta

fase.%?

Nessa ordem, ndo somente o autor implementou uma nova fase,
dividindo a terceira fase em duas, constituindo a quinta fase, como nomeou
cada uma delas, de acordo com as caracteristicas proprias para melhor

fundar o desenvolvimento da Reclamacdo na ordem juridica brasileira.

A primeira fase, tendo em vista a ampla confusdo entre a
Reclamacédo Constitucional e a Correi¢cdo Parcial, foi-lhe dada o nome de
fase de formulacdo. J& a segunda fase, pelo qual, se caracterizou pelas
diversas posi¢Oes divergentes acerca do instituto, fixando-se, agora sim,
caracteristicas diferenciadores dos demais institutos como a correicdo
parcial ou atentado no processo civil, deu-lhe o nome de fase de discusséo.
A terceira fase, com advento da previsdo constitucional, foi-lhe dada o
nome de fase de consolidacdo. A quarta fase, fase de definicdo e,

finalmente, & quinta fase, fase de plenificacdo constitucional.*®

Todavia, mesmo que sejam bastante interessantes o0s nomes das
fases que o autor deu a cada uma delas, ndo parece de muito proveito para
definicdo do plano histérico do instituto da Reclamacédo, pois, sdo fases
que se delineiam tenuemente entre si, algumas com simples modificagdo de

previsdo legal, mas ndo da natureza ou caracteristicas do proprio instituto,

“2 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 46-7.

3 |bid., p. 47-8.
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ndo sendo de tdo importancia como seria, denominar as fases da histéria

natural, por exemplo, que divergem significativamente entre si.

Mesmo assim, ndo se pode olvidar a denominagdo de cada fase
histérica da Reclamacao Constitucional no ordenamento juridico pétrio, ja
que aufere no estudo dos passos constitucionais até a firmacdo na
Constituicdo Federal de 1988, uma excepcional didatica ao instituto,

exposta pelo autor.

4,1 A PRIMEIRA FASE: APLICACAO DO PRINCiPIO AMERICANO DOS
PoOoDERES IMPLICITOS - UMA VISAO GARANTISTA DA CONSTITUICAO E A

SuA MAXIMA EFETIVIDADE

A primeira fase é marcada pela auséncia completa de qualquer
dispositivo legal que contemple ao menos algo parecido com o instituto da
Reclamacgdo Constitucional. O Supremo Tribunal Federal comecou a
apreciar Reclamacdes por volta da década de quarenta, quando entdo, nao
se havia delineado bem ainda a correicdo parcial, também denominada
reclamacdo correicional da Reclamagdo Constitucional como é hoje

entendida.

Ainda era por demais vacilante as decisdes em reclamacgdes que

imperavam na mera correi¢cdo parcial de nulidades possiveis ocorridas nos
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procedimentos havidos no judiciario, até, propriamente, ser revelado
contetdo proprio da Reclamacdo Constitucional como garantidora da

competéncia do excelso tribunal ou autoridade de suas decisdes.

Foi na Reclamacdo autuada sob o numero 84, tramitada no final da
década de quarenta, no Supremo Tribunal Federal, que teve um contetdo
pioneiro de voltar-se contra ato de execucdo contraria & decisdo dessa
corte®. Ainda assim, era medida combatida por sua caracteristica atipica
do exercicio jurisdicional do Supremo Tribunal, que por sua vez, ndo teria
0 conddo de enfeixar decisdes novas que fizessem cumprir decisfes
anteriores. No méaximo, atributo correicional, de caréater administrativo
originado do antigo direito romano, passando pelo direito luso-brasileiro,
com direcionamento em coibir erros ou abusos de juizes de primeiro grau,

como uso recursal*®,

Mas foi com sua continua retomada que foram delineados tracos
caracteristicos do que seria a Reclamacao Constitucional hodierna, quando
a teoria dos poderes implicitos da constituicdo foi amplamente albergado
para finalidade de se fixar parametros de controle para competéncia e

autoridade das decisdes pretorianas.

O principio dos poderes implicitos, ou implied powers, como

chamado em sua origem, foi identificado pela primeira vez nos Estado

" DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 172.

1514, Reclamacao constitucional. DIDIER JR, Fredie. FARIAS, Cristiano Chaves
de [coords]. Procedimentos especiais: legislacido extravagante. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 327.
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Unidos da América, ndo por coincidéncia, mas numa das decisdes historicas
acerca do controle de constitucionalidade das leis, proferida pelo entdo juiz
da corte suprema daquele pais, John Marshall, presidente da corte maxima
durante trinta e quatro anos. A decisdo foi no processo McCulloch versos
Maryland, que se discutia a possibilidade de lei federal instituir um banco

contrariamente a uma lei estadual.

Apesar da suma importancia da decisdo proferida nessa lide, no ano
de 1819, no que concerne a controle de constitucionalidade das leis, seu
resultado e conteudo pouco importa para o presente estudo. Mas um algo
muito especifico ficou firmado e pode ser extraido daquela decisdo. Ocorre
que ndo existia em qualquer documento legal, mesmo na prdépria
constituicdo americana, previsdo de capacidade do Supremo Tribunal
daquele pais, anular atos ou mesmo leis que pudessem contrariar a carta

magna.

Em seu voto, o juiz Marshall menciona que nédo se pode qualquer lei
infraconstitucional afrontar o disposto na Constituicdo Federal, tendo
obrigacdo, o judicidrio, em defender os preceitos constitucionais contra
atos contrarios a ela, ja que, os juizes faziam por juramento, promessa de

defender a carta maior do Estado.®

Para tanto, fazia necessario que o tribunal que fizesse a defesa da
Constituicdo Federal tivesse poderes suficientes para praticar essa defesa,

sem o qual, os institutos constitucionais restariam inéabeis, dado que, a

Y DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 150-1.
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legislacdo infraconstitucional, mediante possibilidade de maior
aplicabilidade com instrumentos especificos para tal, sobejando, assim, as

disposicOes constitucionais.

Mesmo que ndo tivesse expressa disposicdo sobre capacidade do
Supremo Tribunal em poder criar e ministrar instrumentos de controle dos
atos administrativos ou leis que demonstrasse contrariedade com as
disposi¢cdes constitucionais, o pretério poderia, por ele mesmo, criar
mecanismos  eficazes para maxima aplicabilidade das normas
constitucionais, sem o qual, a propria constituicdo estaria fragil e

vulneravel.

Consagrado, entdo, de que a Constituicdo Federal alberga poderes
que ndo estdo expressamente consignados em suas palavras, mas que sao
necessarios para méaxima efetividade das normas constitucionais. Essa
perspectiva foi difundida em todos os paises com desenvolvimento do
fendbmeno constitucionalista, principalmente os federalistas de forte

influéncia americana®’.

Nesse sentido, muito pertinente foi o voto do entdo Relator Ministro
RocHA LAGOA, em Reclamacdo 141, cujo julgamento se deu aos vinte e
cinco dias do més de Janeiro de 1952, onde lembra que, o Supremo
Tribunal Federal, em outra oportunidade, j& tinha se pronunciado acerca da
possibilidade do préprio tribunal construir jurisprudencialmente hipoteses,

onde, necessariamente, deveria a lei ou a propria Constituicdo ter disposto

Y DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 160.
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como sua competéncia para cuidar, assim como, a possibilidade de se
anular decisdes contrarias. Em suas palavras: “proclamou-se, dest’arte, o
principio de que a competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode
ser ampliada por construcdo constitucional”, se referindo, a construcao
hermenéutica necessaria que o processo de interpretacdo conforme a
constituicdo exige. E continua, transcrevendo-se, dado sua brilhante
exposicgéo:
Ora, vdo seria o poder, outorgado a éste Supremo Tribunal,
de julgar em recurso extraordinario as coisas decididas em
Unica ou ultima instadncia por outros tribunais e juizes se lhe
ndo fbra possivel fazer prevalecer seus proéprios
pronunciamentos, acaso desrespeitados pelas justicas
locais. Para tanto, éle tem admitido uUltimamente o uso do
remédio herdico da reclamacdo, logrando désse modo fazer
cumprir suas proprias decisdes (SIC).

Acompanhou o voto, proferindo palavras de assente na tese do
Relator, o Ministro NELSON HUNGRIA, conformando de que a teoria dos
poderes implicitos estava em evidéncia, objetivando, ndo somente em sede
da Reclamacdo, mas também para competéncia de outros feitos que por
ventura fossem necessdrios o pronunciamento do Supremo Tribunal

Federal, sem mesmo haver previsdo legal ou constitucional acerca de dita

competéncia, somente por construcdo jurisprudencial.

Objetivando essa mé&xima eficacia das normas constitucionais, que
exigiam do pretério supremo instrumentos e forca para impor suas
decisOes, foi-se criando cultura cada vez mais ampla no Supremo Tribunal
Federal em construgdo da atual Reclamacgdo Constitucional, que teria

albergue tdo somente na jurisprudéncia da corte, sem qualquer mencdo
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legal sobre o assunto, mesmo no Regimento Interno do tribunal. Dai os
diversos conflitos acerca das divergéncias béasicas entre a presente
Reclamac¢édo Constitucional e a correicdo parcial, ou, como prefere alguns,

reclamacdao correicional.

Nessa linha desenvolveu-se a Reclamacdo Constitucional, até que
fosse, finalmente, integrada ao Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, mediante proposta conjunta dos Ministros LAFAYETTE DE ANDRADA
e RIBEIRO DA COSTA, a comissdao de Regimento Interno da corte, presidida
pelo Ministro OROzIMBO NONATO, tendo sido aprovada aos dois dias do
més de Outubro de 1957, incluida na Titulo Il, como Capitulo V-A,
nomeado “Da Reclamacdo”, inaugurando a segunda fase da Reclamacéo
Constitucional no direito brasileiro, denominada por MARCELO NAVARRO

RIBEIRO DANTAS como fase de discussao.

4,2 A SEGUNDA FAsSe: A FAse DE DiscussAo - INTRODUCAO NO

REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como mencionado supra, com a introducdo da Reclamacgéo
Constitucional no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, foi
inaugurada uma nova fase para o instituto, onde, ndo mais somente seria
instituto de construcdo jurisprudencial, mas passava a ter disposi¢cdo legal,

mesmo que interna.
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E interessante transcrever, por sua brevidade e curiosidade, o
Capitulo V-A, do Titulo Il do Regimento Interno do Supremo Tribunal, na

época, lembrando que se fala em 1957:

Art. 1°. O Supremo Tribunal Federal podera admitir
reclamagcdo do Procurador Geral da Republica, ou de
interessado na causa, a fim de preservar a integridade de sua
competéncia ou assegurar a autoridade de seu julgado.

Art. 2°. Ao Tribunal competird, se necessario:

I — Avocar o conhecimento de processo em que se verifique
usurpacdo de sua competéncia, ou desrespeito de decisdo
que haja proferido;

Il — determinar lhe sejam enviados os autos de recurso para
éle interposto e cuja remessa esteja sendo devidamente
retardada

Além desses, eram integrantes também do mesmo capitulo, o0s
artigos 3° e 4°, aquele disciplinando sobre a instrucdo do processo e seus
tramites perante o tribunal e este, sobre a ordem diante dos demais
processos. Porém, deixa-se de transcrever por ndo serem de suma

importdncia na questdo do desenvolvimento histérico do instituto da

Reclamacdo Constitucional.

Vé-se portanto que, desde 1957, o texto que regia a Reclamacao
Constitucional e o texto atual da Constituicdo Federal sdo praticamente 0s
mesmos, hodiernamente, dando competéncia tanto para o Supremo Tribunal
Federal quanto ao Superior Tribunal de Justica, de acordo com suas

prerrogativas jurisdicionais.

Muito embora pela prdpria discriminacdo legal estatuida na emenda
ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, naquela oportunidade,

ter ficado muito bem explicito o carater ndo meramente correicional da
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Reclamac¢do, mas sim, de seu carater assegurador do estado de direito e
eficdcia das normas constitucionais mediante pleno exercicio de poder
jurisdicional da suprema corte, e ndo mera correicdo por parte de um juizo
incoerente ou rebelde, na exposicdo de motivos assinada e apresentada
pelos Ministros LAFAYETE DE ANDRADA e RIBEIRO DA COSTA, sugerindo
que “a medida processual, de carater acentuadamente disciplinar e
correicional, denominada Reclamacdo, [...]”**® mostrando que ainda se
confundia a Reclamacdo propriamente dita com meras medidas de
correicdo. Nao se pode olvidar que a semelhanca entre elas parece ténue,
porém, tdo somente assemelha-se no que concerne aos efeitos praticos de
cada, ndo correlacionado-se, como se falara mais tardar, na mesma natureza
juridica, objetivos ou mesmo, tutelas a serem perseguidas com cada um dos

institutos.

Mas finalmente, a Reclamacdo Constitucional estava positivada.
N&do na Constituicdo da Republica, o que seria o ideal como os dias atuais,
mas ao menos, no Regimento Interno do guardido dos direitos
constitucionais, que detinha ndo somente o direito ou poder, mas a
necessidade de ter instrumentos hébeis a inferir coercitivamente o

cumprimento exato de suas decisdes.

Nessa fase de discussdes, muito se desenvolveu a Reclamacéo
Constitucional, jd& que ndo poderia mais ser negada por alguns dos
ministros do tribunal, por auséncia de previsdo legal ou constitucional,

como era exemplo mais forte o do Ministro HAHNEMANN GUIMARAES, que

1“8 pPACHECO, José da Silva. Op. cit., 1958, p. 302.
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se negava a reconhecer a Reclamagdo como instituto processual proprio

daquele pretério.*®

Decisdes do Supremo Tribunal Federal que foram lentamente
fixando bases para utilizagdo da Reclamacdo Constitucional, como a
Reclamag¢do 371, onde foi relator Ministro ANTONIO VILLAS BOAS,
colacionando a impossibilidade de se manejar a Reclamacédo para obtencdo
de ampliacdo de julgados da corte para casos pretensamente iguais®. Essa
assertiva, por sinal, viria a ser derrubada posteriormente, tendo em vista
que atualmente a Reclamacdo vem sendo acatada como aplicabilidade
imediata do pensamento do tribunal acerca de determinada questdo, quando
ja existir paradigma que lhe fundamente, desde que vinculante. Mas esta,

sera discussdo em item préprio do trabalho.

Mesmo assim, o tribunal ainda teria noticia de espécies de acdes
com eficdcia normativa e erga omnes, como €é a Ac¢do Direta de
Constitucionalidade e, mais tarde, a Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade. Dois instrumentos processuais habeis a promover o
controle abstrato da lei, onde, seus julgamento, perfazem o destino da
disposicdo legal questionada em todo o seu ambito de aplicacdo, funcional
ou territorial, no que qualquer lesado por sua aplicacdo quando procedente
acdo direta de inconstitucionalidade, ou por sua nédo aplicacdo quando for
improcedente, ou mesmo, quando lesado pela ndo aplicacdo da lei quando

procedente acdo declaratéria de constitucionalidade ou, pela aplicacdo,

Y PACHECO, José da Silva. Op. cit., 1958, p. 303.

0 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 192-3.
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quando improcedente, podera propor a Reclamacdo Constitucional
pleiteando o cumprimento imediato da decisdo proferida, mesmo em sede

de cautelar concedida.

E ainda, hoje, a simula vinculante, inserida na Constitui¢cdo Federal
pela Emenda Constitucional 45/2004, que destina oposi¢do da regra a toda
administracdo publica federal, estadual, distrital ou municipal. Qualquer
ato contrario a sumula vinculante, poderia ser objeto de Reclamacao

Constitucional.

Exatamente aspecto contra ato administrativo praticado no ambito
da funcéo legislativa foi discutida no Supremo Tribunal Federal na segunda

fase.

Essa discussdo acirrada se deu na Reclamacdo 691, onde se
questionava resolucdo do Senado que revogava resolugdo anterior que
atendia a declaracdo de inconstitucionalidade de lei, retornando ao vigor
daquela declarada inconstitucional, porém, em termos aquém dos debatidos

pelo tribunal.

Apesar do resultado ndo ter sido positivo para finalidade de se
demonstrar maior avango na teoria da Reclamagdo Constitucional,
relevantissimo foi para levantar questionamentos acerca de sua verdadeira
natureza, no qual, a melhor expressdao, foi a do Ministro PEDRO CHAVES,
que se opondo ao voto do Relator Ministro CARLOS MADEIRA, congratulou

0 Ministro RIBEIRO DA COSTA pela proposta de inser¢cdo no Regimento
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Interno do Supremo Tribunal Federal da Reclamacao, arrematando, a

despeito da concepcdo de ambos, que:

De modo que ndo foi sugestdo de carater meramente
correicional que V. Exa. apresentou e conseguiu que o
Supremo Tribunal aprovasse, mas um meio habil, para tornar
efetiva a obrigacdo [de guarda constitucional] do Supremo
Tribunal Federal. ™

Ao final, a Reclamacdo foi convertida em Representacdo de
Constitucionalidade e julgada improcedente, por maioria de votos.
Entretanto, muito bem lembra MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS que na
ocasido, dos quinze ministros, apenas dois deram carater correicional a
Reclamac¢do, ndo podendo ser aplicada fora do @&mbito do poder judiciario,
tendo trés ministros entendido pelo carater de instrumento controlador da
autoridade do Supremo em todas as esferas, sem ter o0os demais se
pronunciado sobre o assunto, proferindo voto tdo somente depois de

convertida a acdo em representacdo de inconstitucionalidade®

Mas certamente foi nessa fase que o instituto passou ter indistinta
peculiaridade de instrumento de protecdo das decisdes do proprio guardido
dos direitos constitucionais, mantendo a forca da coisa julgada
constitucional, por determinacdo da corte maxima. Tais caracteristicas ja
eram reconhecidas desde o nascedouro da Reclamacdo no Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal, nas palavras do Relator da

"' DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 201.

%2 |bid., 2000, p. 206-7.
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Justificacdo de Emenda Regimental Ministro RIBEIRO DA COSTA, do qual €

oportuna transcri¢cdo de seguinte trecho:

A medida da Reclamac¢do compreende a faculdade cometida
aos Oorgaos do Poder Judiciario para, em processo especial
corrigir excessos, abusos e irregularidades derivados de atos
de autoridades judiciarias, ou de serventuarios que lhe sejam
subordinados. Visa manter em sua inteireza e plenitude o
prestigio da autoridade, a supremacia da lei, a ordem
processual e a forca da coisa julgada. E, sem dlvida, a
Reclamacdo meio iddneo para obviar os efeitos de atos de
autoridades, administrativas ou judiciarias, que, pelas
circunstancias excepcionais, de que se revestem, exigem
pronta aplicacdo de corretivo, enérgico, imediato e eficaz
que impeca a prossecuc¢do da violéncia ou atentado a ordem
juridica. Assim, a proposi¢cdo em aprego entende com a
atribuicdo concedida a este Tribunal pelo art. 97, n. Il, da
Carta Magna, e vem suprir omissdo contida no seu
Regimento Interno.

Seguia a Reclamacdo Constitucional seu trajeto, prevista téo
somente nos diversos arestos do Supremo Tribunal Federal e em seu

Regimento Interno, vindo a ganhar espac¢o na carta constitucional de 1967,

iniciando ai, a terceira fase histdrica do instituto.

4,3 A TERCEIRA FASE - FASE DE CONSOLIDACAO - CONSTITUICAO DE 1967

Se durante a segunda fase histérica uma das discussGes paralelas
acerca da Reclamacdo prevista no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal era sua (i)legitimidade, dado que, prima facie, o pretério ndo tinha
competéncia legislativa para criar legislacdo processual, assim como, ndo

tinha atribuicdo para criar instituto processual em seu Regimento Interno,
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podendo tdo somente, dispor da ordem dos processos no pretorio, com o
advento da terceira fase quando da introducdo na nova Constituicdo Federal

promulgada em 1967, esta questdo restou completamente resolvida.

A nova Carta Magna ndo dispunha expressamente sobre a
Reclama¢do no Supremo Tribunal Federal, mas em seu artigo 115,
pardgrafo dnico, alinea “c”, foi autorizado que o pretorio estabelecesse em
seu Regimento Interno *“o0 processo e julgamento dos feitos de sua
competéncia original ou recursal e da arguicdo de relevancia da questao

federal”.

Disposta autoridade suficiente para fixar em seu proprio Regimento
Interno tudo que fosse decorrente de processo de competéncia originaria ou
recursal, mediante possibilidade de alterar regras processuais ja
estabelecidas, com forca de lei, legitimou de vez a previsdo da Reclamacdo
Constitucional havida anteriormente (em 1957) até aqueles dias, tornando
praticamente in6cua a discussdo acerca da inconstitucionalidade, fosse a
Reclamacdo verdadeiro instituto jurisdicional, e ndo somente,

administrativo, como seriam as medidas correicionais.

Foi na terceira fase que se discutiu ainda mais a natureza juridica da
Reclamacédo. Se, por um lado, j4 ndo se falava sobre inconstitucionalidade
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal acerca da Reclamacgéo,
ou mesmo, quanto a sua equivaléncia com a Reclamacédo Correicional, por
outro, ainda se debatia a questdo acerca da natureza recursal ou original da

Reclamacéo.
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A maioria dos pronunciamentos na corte suprema, via-se pretensao
clara dos ministros em ndo tomarem posi¢cGes satisfatdérias quanto a
natureza juridica do instituto. Alguns, ainda insistiam de que era medida
meramente administrativa. Enquanto outros, como PEDRO CHAVES,
cambaleava entre recurso ou agcdo. Mas a maioria denominava a Reclamacao
como remédio, remédio herdico, medida, medida especial, entre outros, até

writ. %

Ainda assim, ndo se estendiam decisdes a outros casos para se
albergar a possibilidade de proposicdo de Reclamacdo Constitucional
contra ato, judicial ou administrativo, que ndo fosse derivado do mesmo
processo do qual foi proferida decisdo do proprio Supremo Tribunal
Federal, como se verificou no julgado da Reclamagdo 726, de origem no

Rio Grande do Sul, onde foi Relator o Ministro Luiz GALLOTTI.

Alias, sequer se conferia possibilidade da “medida” em afrontar ato
contrario a autoridade do tribunal, quando o ato seja meramente
administrativo, ndo judicial, como foi julgado em Reclamacdo 831, de
origem do Distrito Federal, onde foi Relator Ministro AMARAL SANTOS,
sendo parte da Ementa nesse sentido: “N&o cabe reclamacdo, uma vez que
ndo haja ato processual contra o qual se recorra, mas um ato
administrativo, que, se violento ou ilegal, tem por remédio agao propria,

inclusive o mandado de seguranca™.

¥ PDANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 211.
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Mesmo assim, o que realmente se mostra interessante nesse processo
especificamente, foi o enfretamento do Ministro Relator AMARAL SANTOS
acerca da natureza juridica da Reclamacdo, fixacdo dos pressupostos de

admissibilidade do processo e sua finalidade.

Em seu voto, o Ministro AMARAL SANTOS, ap0s mencionar que a
discussdo acerca da constitucionalidade da Reclamacdo disposta no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal tinha se esvaido de
propésito, quando a Constituicdo Federal de 1967 foi promulgada,
mantendo-se inviolada mesmo com a outorga da Emenda Constitucional
1/1969, continuou suscitando que perdura dificil questdo que envolve a
natureza recursal ou ndo do instituto, tendo em vista que, ainda ndo se
havia definido, mesmo com novo Regimento Interno, qual seria tal

natureza.

O Supremo Tribunal Federal produziu novo Regimento Interno em
1970, o entdo novo Regimento previa em seu bojo a Reclamagédo nos artigos
161 a 167, praticamente com as mesmas redacdes do Regimento anterior.
Por isso, mostrou-se insatisfeito o Ministro, porque na ocasido da sesséo
em que aprovou o novo regimento, ndo se prostraram, os Ministros, a
resolver a divergéncia acerca da ainda famigerada natureza juridica da

Reclamacéo.

Foi entdo que prosseguiu o Ministro Relator AMARAL SANTOS,
julgando a Reclamacdo 831, de que a “natureza juridica dos institutos

processuais, como instrumentos, deve ser vista em relacdo a sua
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finalidade”. Convergindo com a finalidade da Reclamacdo de garantir a
competéncia e autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal, ndo
poderia deixar de existir uma relacdo processual no qual ndo foi observada
a competéncia ou autoridade das decisdes do pretério excelso, que por si

sO, presumia a existéncia de uma instancia inferior.

Diante disso, fixou, o Ministro, que sdo pressupostos da Reclamacao
a pré-existéncia de uma relacdo processual em curso e, que o ato
contraposto se oponha a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou a
autoridade de sua decisdo concretamente naquela relacdo processual ora em
questdo. Destes pressupostos, conclui o Ministro: “me levam a configurar a
reclamacdo muito mais aproximada do recurso que da acdo”, jd que a
reclamacdo é feita contra ato de processo em curso, portanto, decisdo

interlocutdria, do qual, podera ser oposta a reclamacéo.

Mesmo que ndo tenha sido um passo largo suficiente para se chegar
ao que se reconhece possivel acerca do instituto processual da Reclamacao
Constitucional, é verificavel que foi grande avan¢o o julgamento proferido
pelo Ministro AMARAL SANTOS na Reclamac¢do 831, dado sua iniciacao
quanto & discussdo no tribunal, acerca da verdadeira natureza juridica da
medida, assim como, dos pressupostos ou requisitos de admissibilidade da

Reclamacéo.

Questiona-se, sem desprestigiar o brilhantismo do Relator, o
resultado e alguns pontos de sua conclusdo, dado que, considerar como um

dos pressupostos da Reclamacdo a existéncia de uma relacdo processual
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ainda em curso, faz com que surjam problematicas: se a reclamacdo
somente tem cabimento contra decisdo interlocutdria a despeito de decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, exclui-se a possibilidade de se
propor contra sentenca ou acorddo final? Seria possivel reclama¢do contra
ato no qual a lei processual expressamente prevé recurso proprio? Seria
possivel reclamacdo contra sentenca pendendo recurso de apelacdo, ja que
0 processo estd em curso? Cabe Reclamacdo contra decisdo que obste
questdo precluida? Estes e outros questionamentos, serdo analisados

oportunamente.

Mas foi no mesmo processo, na Reclamacdo 831, que o Ministro
Luiz GALLOTTI, quebrando o siléncio dos demais Ministros que nédo se
pronunciaram na sessdo, consignou sua assertiva de que, apesar de concluir
no mesmo sentido do Relator, ndo restaria tdo *“radical” cuidar a
Reclamacdo tdo somente contra atos proferidos em relacdo processual ja
existentes, dado que o instrumento ora previsto no entdo Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal j4 ndo era exatamente o mesmo de quando foi

criado no regimento anterior.

Repete-se, outrossim, que mesmo diante dos conflitos que foram
vivificados com a decisdo proferida pelo Ministro AMARAL SANTOS, 0 voto
e conseqlente ementa resultou na derrocada final da confusdo entre a
Reclamacgdo Constitucional prevista pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal com a Reclamacédo Correicional, estabelecendo, por fim, ndo ser
aquela medida meramente administrativa de correcdo de erros judiciarios,

mas, propriamente, instrumento processual jurisdicional adequado a
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garantir a competéncia do Supremo e/ou a autoridade de seus julgados,
como forma de implementar maior seguranc¢a as garantias constitucionais,
quando existente instituto que possibilite a maior eficacia das decisGes de

seu guardido.

Entretanto, a evolucdo ndo estagnou. Nesse mesmo periodo, foram
proferidos julgamentos contrarios ao voto do Ministro AMARAL DOS
SANTOS, como o que fora proferido na Reclamacdo 31™* onde foi Relator o
Ministro DJACI FALCAO, do qual preceituava que a Reclamacédo ndo poderia
ser reduzida a mero recurso, dado que, tinha como objetivo “resguardar a
competéncia do tribunal ou garantir a autoridade de suas decisfes”,
excepcionalmente. Dado isso, tem perspectiva divergente do recurso
propriamente dito, que pretende seja reavaliada decisdo proferida por juizo
a quo, sob qualquer aspecto, e ndao somente, quanto a competéncia e

autoridade do Supremo Tribunal.

Em Reclamacdo 18, do qual foi Relator o Ministro THOMPSON
FLoREs, foi proferido julgamento do qual resultou fundamento de
impossibilidade de Reclamagdo em substituicdo de Mandado de Seguranca.
E ainda, o mesmo Ministro, dessa vez relatando Reclamacdo 43, recusou
reclamacdo revestida de finalidade eminentemente correicional, pois
inexistente qualquer relacdo entre as finalidades propicias da Reclamacdo

Constitucional do que seria garantir a competéncia do tribunal ou a

1 A Reclamacdo 831 indicada é posterior @ Reclamacdo 31, visto que esta é decorrente
de procedemento posterior a uma nova numeracdo dada pelo tribunal aos seus feitos.
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autoridade de suas decisdes, com as finalidades correicionais de atos

praticados por instancias inferiores.

Como mencionado alhures, a Emenda Constitucional 1/1969
outorgada, ndo teve o cond&o de alterar substancialmente o instrumento da
Reclamacgédo Constitucional vigente, pois, a redagcdo continuava exatamente
a mesma da originaria na Constituicdo vigente, tdo somente, transportando

a previsédo legal do artigo 115 para o artigo 120, da Constituigéo.

Todavia, com advento da Emenda Constitucional 7/1977, varias
mudanc¢as teriam ocorrido, iniciando assim, a quarta fase histérica da
Reclamacédo Constitucional, na visdo, como dito acima, de MARCELO
NAVARRO RIBEIRO DANTAS, pois, na visdo de JOSE DA SILVA PACHECO, a
fase entre a Emenda Constitucional 7/1977 e a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988, estaria integrada a terceira fase™.

4.4 A QUARTA FASE: FASE DA DEFINICAO - A EMENDA CONSTITUCIONAL

711977

A Emenda Constitucional 7/1977, ndo trouxe alteracdes ao texto
constitucional quanto a possibilidade do Supremo Tribunal Federal

praticamente legislar acerca de instrumentos processuais desde que agdes

S PACHECO, José Da Silva. Op. cit., 1958, p. 303.
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originarias ou recursos de seu ambito de jurisdicdo, de forma que, manteve-
se legitimo e constitucional o instituto da Reclamacdo Constitucional

previsto no Regimento Interno daquele tribunal.

A grande alteragdo havida com a entdo nova emenda foi a
introducdo no texto constitucional da denominada avocatéria, de
competéncia do Supremo Tribunal, do qual, decorria atribuicdo deste em
avocar todo e qualquer processo que tivesse tramite em qualquer juizo

nacional.

Esta medida foi amplamente criticada pela doutrina na época™®
pois, permitia que os Ministros do Supremo trouxesse para si qualquer
causa de qualquer natureza, podendo resultar em verdadeiro mecanismo de
submissdo do judicidrio ao executivo, j& que, 0os ministros do Supremo

eram, e ainda sdo, nomeados pelo Presidente da Republica.

Isso fez com a finalidade propicia da Reclamacdao Constitucional,
apesar de ainda presente no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, se esvaziasse em razdo da auséncia de interesse, tornando-se
indcua, j4 que, ndo somente para garantir a competéncia ou a autoridade de
suas decisbes, mas poderia o tribunal, sob qualquer pretexto, avocar

qualquer procedimento.

Assim, bastava que fosse pleiteado, ndo em Reclamacdo, mas em

avocatoria, que o processo fosse avocado, mesmo que fosse sob o0s

% DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 219.
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pressupostos da Reclamacdo Constitucional. Mesmo assim, ndo resultou na

morte daquele instituto processual.

Deve-se ficar registrado, como o proprio MARCELO NAVARRO
RIBEIRO DANTAS consignou que, mesmo com a prerrogativa de avocar
qualquer processo, o Supremo pouco se fez utilizar do procedimento da
avocatoria, ou mesmo, daqueles em que se chegaram a pleitear, poucos nao
foram improcedentes, mostrando que, apesar das criticas, ndo resultou em
renuncia a liberdade e independéncia do tribunal em relacdo ao Poder
Executivo. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS menciona que, em conversa
particular, o Ministro SYDNEY SANCHES lhe dissera que durante a vigéncia
da constituicdo emendada entre 1977 até o advento da atual Carta de
Direitos, o Supremo Tribunal recebeu tdo somente onze pedidos de
avocatorias, sendo somente quatro concedidas, demonstrando, assim, a
extrema prudéncia daquela corte quanto ao uso do instituto, forma alguma,

sendo invocado indiscriminadamente.®’

N&o percebemos, em verdade, motivo tdo significativo nesses
motivos para que fosse fixada como uma fase histérica autbnoma da
Reclamacdo Constitucional, ja que esta, por si mesmo, ndo teve qualquer
alteragdo substancial e ainda, continuou sendo utilizada como antes, ndo

tendo sido prejudicada pela presenca da novel avocatdria.

%7 Informacdo dada por Ives Gandra da Silva Martins, em artigo publicado na Revista
Consulex, n. 07, citado em nota de rodapé por Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (lbid.,
p. 220).
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Todavia, € interessante discriminar esta fase por causa de decisdes

que delinearam ainda mais o instituto da Reclamacéo.

A primeira delas diz respeito ao cabimento da Reclamacdo em sede
de atos que comportem outras formas de reforma, que ndo a propria
Reclamacgdo. A Reclamacédo 75, com julgamento proferido aos seis dias de
Setembro de 1978, em foi Relator Ministro DECIO MIRANDA, decidiu-se que
decisdo administrativa em sede de inventario contrario a acordao proferido
anteriormente por uma das Turmas do tribunal, ndo enseja a Reclamacgéo,

dado que pode ser desconstituida por acdo anulatoria prépria.

Outra decisdo bastante relevante, foi a do Ministro SOARES MuRNoOz,
no Agravo Regimental em Reclamacdo 100, proferida aos sete dias de
Junho de 1979, acompanhado unanimemente, dizia que a Reclamacdo néo
comportava reformar atos que ndo dispunha contrariamente a competéncia
do Supremo Tribunal Federal ou autoridade das decisdes deste, faltando-
Ihe, naquela Reclamacdo especificamente, a possibilidade juridica do
pedido, por assim dizer, a inépcia da inicial, dando entender,
implicitamente, que a Reclamacdo se tratava de acdo originéaria,
dependendo dos pressupostos processuais, condi¢cdes da acdo ou mesmo, da
presenca dos requisitos determinados pelos artigos 282 e 283 do Cddigo de

Processo Civil atual, j& em vigéncia a época.

Decisdo ainda proferida aos doze dias de Margo de 1989, pelo
Ministro Relator RAFAEL MAYER, em Acdo Rescisoria 1055, de origem do

Rio de Janeiro, onde acolheu a possibilidade de acdo rescisdria contra
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decisdo de Reclamacao Constitucional, observando a condicdo de decisdo

de mérito, propriamente dito, do ac6rddo em sede de Reclamacéo.

Uma das decisdes mais importantes foi proferida aos trinta e um
dias de Outubro de 1984, em Representacdo 1092, onde foi Relator o
Ministro DJACI FALCAO, que detalhou varios aspectos sobre a Reclamacdo
Constitucional, sendo esta a ementa, dada sua grande importancia

transcreve-se:

Reclamacdo: Instituto que nasceu de uma construcdo
pretoriana, visando a preservacdo, de modo eficaz, da
competéncia e da autoridade dos julgados do Supremo
Tribunal Federal. Sua inclusdo a 2-10-57, no Regimento
Interno do 6rgdo maior da hierarquia judicial e que desfruta
de singular posicdo. Poder reservado exclusivamente ao
Supremo Tribunal Federal para legislar sobre o processo e o
julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou
recursal, instituido pela Constituicdo Federal de 1967
(artigo 115, parégrafo unico, letra ¢, hoje artigo 119, 83°,
letra ¢). Como quer que se qualifique - recurso, acdo ou
medida processual de natureza excepcional, é incontestavel
a afirmacdo de que somente ao Supremo Tribunal Federal em
face, primacialmente, da previsdo inserida no artigo 119,
83°, letra c, da Constituicdo da Republica, é dado, no seu
Regimento Interno, criar tal instituto, ndo prevista nas leis
processuais. O Regimento Interno no Tribunal Federal de
Recursos, ao criar a reclamacdo, nos seus artigos 194 a 201,
para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a
autoridade de suas decisfes, inciso XVII, letra b, artigo 6°
e seu paragrafo uUnico, e do art. 119, 83°, letra ¢, da Lei
Magna. Representacdo julgada procedente, por maioria de
votos.™®

Em seu voto, o Ministro Relator menciona que somente cabe ao
Congresso Nacional dispor acerca da competéncia legislativa sobre matéria

processual, ndo podendo ser tolhido ou usurpado pelo Poder Judiciério sob

qualquer aspecto. Mesmo assim, a Carta Magna pressupfe a existéncia de

1% Destaque em italico do original.



204

“competéncia legislativa” por meio do Regimento Interno, ao Supremo
Tribunal Federal em estabelecer regras e diretrizes em matéria processual

sobre processos de origem ou recursos de sua competéncia.

Continua o Ministro que em sede dos demais tribunais que ndo o
Supremo, ndo cabe instituicdo de qualquer instituto de cunho processual,
mas a subordinacdo quanto aos processos e julgamentos de efeito de suas
competéncias originarias ou recursais. A atribuicdo que tinha o Supremo
Tribunal Federal de poder legislar acerca dos processos e recursos de sua
competéncia, se trata de delegacdo de poderes concedida exclusivamente a

este 6rgdo, ndo prorrogavel ao entdo Tribunal Federal de Recursos.

Essa decisdo proferida pelo Supremo foi de extrema importancia
para murar de vez a linha diferencial entre a Reclamagédo Correicional e a
Reclamacgdo Constitucional prevista pelo Regimento Interno. Os tribunais
poderiam fixar critérios para controle administrativo-disciplinar dos
integrantes de seus oOrgdos judiciarios, mas ndo poderia dispor acerca de

regras processuais.

Mas a consagracdo da Reclamacdo Constitucional foi com a
promulgacédo da Constituicdo Federal em Outubro de 1988, iniciando assim,

a quinta fase.
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4.5 A QUINTA FASE: A PLENIFICACAO CONSTITUCIONAL - PREVISAO
CONSTITUCIONAL DA RECLAMACAO - LEGISLACAO PROCESSUAL

REGULAMENTANDO O INSTITUTO

Finalmente na quinta fase da historia da Reclamacdo Constitucional
no sistema judicial brasileiro (na visdo de JOSE DA SILVA PACHECO, a
quarta fase), foi consagrado o instituto processual na propria Constituicao
Federal, sem rodeios como a Constituicdo anterior, que permitia o Tribunal
Supremo de estabelecer normas acerca dos processos originarios ou

provenientes de recursos de sua competéncia.

A atual Constituicdo Federal, em seu artigo 102, inciso I, alinea “1”,
atribui competéncia ao Supremo Tribunal Federal em processar e julgar,
originariamente, as reclamacdes que pretendam garantir a sua competéncia

ou autoridade de suas decisdes.

Nessa esteira, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
em seus artigos 156 a 162, regulamenta o procedimento da Reclamacdo.
Entretanto, a novidade advinda com a nova Constituicdo Federal, depois de
ser proferida decisdo acerca da impossibilidade do Tribunal Federal de
Recursos instituir a Reclamacgdo no bojo de seu Regimento Interno, foi a
previsdo constitucional da Reclamacdo Constitucional para 0S mesmos
objetivos, atribuida ao Superior Tribunal de Justica, tribunal este criado
com a Constituicdo de 1998, tendo sido, a jurisdicdo recursal federal

dividida em cinco regides.
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No artigo 105, inciso I, alinea “f” da Constituicdo Federal, prevé a
Reclamagdo Constitucional em sede do Superior Tribunal de Justiga,
fortificando, assim, ainda mais, o instrumento processual tdo adequado a
resguardar as atribuicdes e autoridades desses tribunais superiores.
Igualmente ao do Supremo Tribunal, o Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica prevé a Reclamacdo, como processo acerca da
competéncia do tribunal, nos artigos 187 a 192, praticamente com a mesma

redacdo daquele pretdrio.

N&o bastasse, firmou-se também a Reclamacdo em sede do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica na legislacdo ordinaria,
do qual, sancionada pelo entdo Presidente da Republica Fernando Collor de
Mello, publicado no Diério Oficial da Unido ao vinte e nove dias de Maio
de 1990, a lei 8.038/1990, que dispbe sobre os processos de competéncia
originaria naqueles tribunais, prevé a Reclamacdo em seus artigos 13 a 18,
praticamente com as mesmas redacOes constantes nos Regimentos Internos
de cada tribunal, fortificando ainda mais o instrumento jurisdicional de

garantia da competéncia e autoridade dos pretérios.

Existem ainda a Reclamacédo objetivando as mesmas finalidades em
sede do Tribunal Superior Eleitora e no Superior Tribunal Militar, do qual
decorrem duma especificidade quanto a possibilidade de se albergar nos
Regimentos Internos desses tribunais o instituto, questdo que serd retomada

em momento oportuno.
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De fato, se considerar que a Reclamacdo Constitucional ndo se
refere a procedimento correcional administrativo-disciplinar, onde a
intencdo é efetuar correcdo de erros que podem ser ocasionados na
atividade jurisdicional, mas verdadeiro instrumento processual de cunho
jurisdicional, no qual, muito mais do que correcdo, visa garantia
constitucional dos principios e regras fundamentais que baseiam o Estado
de Direito Constitucional, proferindo decis6es de mérito, que cabem acao
rescisoria contra decisdes nele proferidas, que ndo dependem estritamente
de que sejam o mesmo objeto processual ou mesmas partes, € perceptivel
que ndo se trata de instituto tdo antigo no ordenamento juridico brasileiro,
tendo sido iniciado no inicio na primeira metade do século passado e

introduzido ao sistema, na forma escrita, somente em 1957.

Isso faz com que o proprio instituto da Reclamacdo Constitucional,
ndo somente no Brasil, como no mundo, seja um instrumento relativamente
jovial cujo berco seja o préprio Brasil e sua sistematica constitucional, ja
que “ndo existe medida perfeitamente equiparavel a reclamacdo no Direito
comparado, salvo — e ainda assim parcialmente — a queixa ou acdo por

incumprimento, do Direito Comunitario Europeu.®®

Mesmo assim, durante a vigéncia da Constituicdo de 1988 até os
dias atuais, ainda paira controvérsias acerca da natureza juridica da
reclamacdo constitucional. Como visto, durante toda sua histdria, muito se
foi debatido acerca de sua natureza, sem, todavia, chegar-se a uma

conclusdo satisfatéria e menos ainda, pacifica. Todavia, o caminho esta

¥ DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2003, p. 330.
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sendo trilhado para este fim, podendo-se dizer que se esta numa transicao
da quinta fase para uma sexta fase da existéncia da reclamacédo

constitucional.

4.6 UMA SEXTA FASE: A NATUREZA JURISDICIONAL DA RECLAMACAO
CONSTITUCIONAL E SUA FINALIDADE PROPICIA PARA AMPLIACAO DA

EFiICAcCIA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Poder-se-ia dizer que a busca pela consolidacdo da natureza juridica
jurisdicional da reclamacdo constitucional seria uma transicdo entre a
quinta fase e uma sexta fase da existéncia do instituto no sistema de

jurisdicdo constitucional.

Em toda sua historia, essa natureza juridica, como visto, ficou
bastante controvertida, ndo chegando ainda hoje a uma posicdo pacifica
seja na doutrina, seja na jurisprudéncia do qué, afinal, seja a reclamacdo

constitucional.

Todavia, a tendéncia é reconhecé-la com natureza jurisdicional,
mais propriamente, de acdo. Essa tendéncia se mostra bastante forte no
ambito da doutrina, pois é nela que se consubstancia o caminho que seréa

provavelmente tracado pela jurisprudéncia. N&o ter a reclamagdo como
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verdadeira acdo, leva a impropriedades, conforme serd visto em capitulo

préximo.

Mas a sexta fase ndo se caracterizaria somente quanto a perspectiva
de se consolidar a natureza juridica da reclamacdo constitucional. Mas
também, na consisténcia de um novo paradigma a ser alcancado em relacdo
ao instituto. E a ampliacdo de seu objeto. Quebrar o paradigma de que téo
somente tem como eficaz para garantir a autoridade das decisfes proferidas
pelo Supremo no mesmo processo ou em sede de decisfes que tém previsao

de vinculacdo sobre o judiciario e a administracdo publica em geral.

Levar a reclamacgdo ao apice, chegando ao ponto de se considerar a
reclamacdo constitucional instrumento préprio para fazer eficaz as decisdes
do Supremo em sede de controle difuso de constitucionalidade aplicavel a
qualquer situacdo entre quaisquer sujeitos de direitos, certamente é uma
tendéncia que vem sendo observada no desenrolar da teoria da constituigéo,
conforme sera discorrido em capitulo préprio. Aqui, se faz necesséario
firmar que essa tendéncia leva a crer numa transicdo entre uma fase e
outra, ndo estando longe de ser assistida a inauguracdo de uma sexta fase
da existéncia da reclamacdo constitucional, onde esta sera vista de forma
mais robusta, mais eficaz e realmente como instrumento de grande

importancia no sistema da jurisdi¢gdo constitucional.



5 SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA RECLAMACAO

CONSTITUCIONAL

Aspecto de grande relevancia e inUumeras posi¢cGes contrarias é sobre
definir a natureza juridica da reclamacdo constitucional no plano do
ordenamento juridico brasileiro. Como visto anteriormente, a reclamacdo
constitucional foi criada como instituto garantidor da autoridade das
decisdes e preservacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal por
construcdo pretoriana com fulcro na teoria dos poderes implicitos norte
americana, porém, sem uma base de sustentacdo cientifica prépria, vindo a
ser construido a expensas de longas controvérsias acerca de sua apari¢cdo no

sistema judicial constitucional.

Apesar de, como ja visto anteriormente, ndo ser a reclamacdo
constitucional instituto novo e em préatica principalmente no Supremo
Tribunal Federal, cuja criacdo se desenrola da primeira metade do século
XX, ndo é assente na doutrina ou mesmo na jurisprudéncia qual seria essa
obscura natureza da reclamacdo. MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS

praticamente inicia capitulo préprio sobre o tema com essas palavras: “este
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»160 pudera, o tema

é, sem duavida, o ponto mais dificil deste trabalho
realmente é desgastante diante das mais variadas correntes que sequer tém
consenso se € instituto de natureza jurisdicional ou administrativa.
Entretanto, o mestre exagera em dizer que o tema é o mais dificil de seu
trabalho diante de obra bastante completa que produziu acerca da
reclamacdo, assim como, apesar de ainda ndo ser consenso na doutrina
sobre a natureza juridica da reclamacdo constitucional, é perceptivel que
mais por falta de clareza e profundidade légica do estudo sobre o objeto do

que, propriamente, diversas posi¢des satisfatoriamente fundamentadas em

conflito.®

Ao longo do tempo, algumas posi¢c6es foram sendo trazidas pelos
mais variados pensadores do direito, como por exemplo: remédio incomum
para OROzIMBO NONATO; incidente processual para MONIZ DE ARAGAO;
medida de direito processual constitucional para JOSE FREDERICO
MARQUES, mas também, como recurso; medida processual de caréter
excepcional, acdo de seguranca ou recurso anémalo para o Ministro DJACI

FALCAO: sucedaneo recursal, fala AMARAL SANTOS; entre varios outros.®

Todavia, basta simples olhar para se concluir que nenhuma dessas

defini¢cbes para reclamacdo sdo, com excecdo de recurso, natureza juridica

" DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 431.

81 Tanto assim é que se fara analise ndo exauriente acerca das posigbes contréarias a
reclamacdo constitucional como modalidade de acdo, portanto, de natureza
jurisdicional, para dar énfase em suas caracteristicas como tal.

%2 1d., 2003, p. 331
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propriamente dita. Como disse MARCELO DANTAs, “pseudodefini¢cdes”®®

que nada corroboram para o desenvolvimento da doutrina a respeito do
objeto, pelo contrério, somente estabelecendo ainda mais as duvidas acerca

do tema.

Aparentemente, tenta-se fugir da estreita Idgica de ser a reclamacédo
constitucional instituto de natureza processual, mais especificamente, na
espécie de acdo, que desde ja assim é o posicionamento ora tomado, ja que,

em todo o trabalho, fica bastante clara essa perspectiva sobre o assunto.

Entretanto, a questdo se engendra, inicialmente, em definir se a
reclamacao constitucional tem natureza juridica de medida administrativa,
na qual, estariam correlacionados seu carater como correi¢cdo parcial ou
mero direito de peticdo; ou ainda, natureza jurisdicional, ou seja,
processual, da qual, ensejaria a reclamacdo como recurso, incidente

processual, acdo incidente ou mesmo, acdo propriamente dita.

Ao contrario dos autores que mais escreveram sobre o assunto,
sendo eles, MARCELO DANTAS e LEONARDO LINS MORATO, ndo seréa
atendido aqui o método da exclusdo para se deduzir, ao fim, como acdo a
natureza juridica da reclamatoria. Prefere-se desde ja, analisar os tracos da
reclamacao constitucional como a¢do que é, para posteriormente rever 0s

demais posicionamentos para exclui-los'™®. Todavia, resta primeiramente

" DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 432.

%4 prefere-se agir dessa maneira tendo em vista que o presente trabalho ndo tem a
pretensdo de convencer, pois, como producdo cientifica que é, procura construir os
fundamentos logico-cientificos de existéncia dos objetos estudados, mesmo quando,
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afastar em pequena sintese a natureza meramente administrativa da

reclamacdo constitucional.

5.1 A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL CoMO MEDIDA JURISDICIONAL

Existem dois aspectos mais relevantes que possam levar o jurista a
compreender a reclamacgdo constitucional como mero atributo
administrativo para defesa contraria a usurpacdo da competéncia dos
tribunais de superposi¢cdo, ou contra medida que desacate autoridade de
suas decisdes. Estas sdo: a correi¢cdo parcial e; como mera decorréncia do
direito de peticdo conforme artigo 5° inciso XXXIV da Constituicdo

Federal.

O direito de peticdo, no dizer de UADI LAMMEGO BuULOS:

(...) qualifica-se como a prerrogativa de extracdo
constitucional, direito publico subjetivo de indole
essencialmente democratica, assegurando a generalidade das
pessoas pela Carta Politica” seguindo que “por seu
intermédio, pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou
estrangeiros podem dirigir-se a autoridade competente para
solicitar providéncias em prol dos interesses individuais ou
coletivos, proprios ou de terceiros, contra atos ilegais ou
contaminados pelo abuso de poder.165

necessario, deva-se destruir determinados dogmas para se poder criar novas
perspectivas da ciéncia do direito.

5 BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 556-7.
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N&o seria dificil extrair o direito de acdo perante o judiciario do
direito de peticdo conforme estabelecido na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso XXXIV. Muito embora, o direito de acdo estd
compreendido  constitucionalmente de forma mais ampla, na
inafastabilidade do judicidrio, nos termos do inciso XXXV do mesmo
disposto, ou ainda, o direito ao devido processo legal, do inciso LIV, ao
contraditério e ampla defesa, do inciso LV, todos do artigo 5° da
Constituicdo Federal, além de se fazer impor pela prépria distribuicao

jurisdicional.

O direito de peticdo € instrumento habil previsto para fruicdo do
direito a informacdo pessoal ou coletiva, perante os Orgaos publicos, de
interesse personalissimo ou de relacdo com uma coletividade propria,
quando prescindivel para a seguranca da sociedade e do Estado, fixado pelo
inciso XXXIIl, do artigo 5°. Vé-se que se constitui de natureza mais
abrangente do que o direito de acdo, visto que este, se reveste na
oportunidade de se mobilizar o judiciario para promover a tutela dos

direitos quando contrariados, por meio do poder estatal da jurisdigéo.

Assim é que o direito de peticdo, sem adentrar ao juizo se dele
decorre ou ndo o direito de acdo que é mais especifico ao ambito
jurisdicional, reveste-se de natureza mais administrativa que jurisdicional,
pois, estd garantido perante qualquer d&rgdo, administrativamente, ao
interessado em requerer o qué de direito, seja qual for a esfera

administrativa, judiciaria ou legislativa.
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ADA PELLEGRINI GRINOVER entende ser a reclamacdo constitucional
sucedaneo do direito de peticdo aos 6rgdos publicos para que facam
cumprir suas decisdes quando contrariadas por juizo inferior ou Orgao
administrativo, ou ainda, preservar sua competéncia. Nessas palavras, a
jurista expde que a seu ver: “a providéncia em questdo constitui uma
garantia especial que pode ser subsumida na clausula constitucional que
assegura ‘o direito de peticdo aos poderes publicos em defesa de direito ou
contra a ilegalidade ou abuso de poder’”, sendo que, mais a frente, conclui
dizendo: “cuida-se simplesmente de postular perante o préprio 6rgdo que

proferiu uma decisdo o seu exato e integral cumprimento”*®

Quanto este aspecto, apesar do brilhantismo da eminente jurista,
FREDIE DIDIER JUNIOR rebate a concepg¢do da reclamacdo constitucional
como mero direito de peticdo, pois este, “provoca o exercicio de uma
atividade administrativa, que poderia ser exercida de oficio, ndo se
submetendo a coisa julgada”, fixando pontos caracteristicos sobre o direito
de peticdo, ja que: a) seria cabivel a reclamacdo, independentemente de
previsdo constitucional ou legal, em qualquer 6rgdo jurisdicional; b)
inexistiria dever de pagamento de custas; c) ndo existiria formalidade
procedimental da reclamacdo; d) ndo estaria sujeita a coisa julgada a
decisdo da reclamatdria; e) ndo seria necessdria a capacidade

postulatéria.’’

%6 GRINOVER, Ada Pallegrini. A reclamacdo para garantia da autoridade das decisdes
dos tribunais. In: O processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: Dpj, 2005, p. 76-7.

¥ DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. Vol.3. Salvador: Podium,
2006, p. 331-2.



216

E continua DIDIER JUNIOR dizendo que o0 préprio Supremo
encontrard problemas de se manter o posicionamento acerca da reclamacao
como decidido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.212-1, ja
analisada em capitulo préprio, quando mencionou em seu acdrddo que a
reclamatdrio ndo tem natureza de recurso, acdo ou mesmo de incidente
processual, mas, na perspectiva e se utilizando propriamente da doutrina de
ADA PELLEGRINI GRINOVER, de decorréncia do direito de petigédo
consagrado pela Constituicdo Federal, pois, deverda deixar de exigir 0s
requisitos proprios ja explanados para propositura da reclamacdo perante o
Supremo Tribunal, assim como, devera retirar da decisdo da reclamacéo a
caracteristica de perfazer coisa julgada, como ja havia sido firmado em

precedente no Agravo Regimental na Reclamacdo 532.'%®

Na Reclamacdo 532/STF' no qual figurou como relator o Ministro
SYDNEI SANCHES, que manteve sua perspectiva processual da reclamacdo
com coeréncia l6gica acerca do instituto em decisfes posteriores, destacou-
se que o objeto da reclamacdo j& decidido em reclamacdo anterior ndo pode

novamente ser intentado por nova reclamag¢do. Assim a ementa do acoérd&o:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
RECLAMACAO: GARANTIA A AUTORIDADE DE
DECISAO DO S.T.F. (ART. 102, I, “I”, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, E ART. 156 DO R.l.S.T.F.).
COISA JULGADA. 1. Havendo sido julgada improcedente a
reclamacdo anterior, sem que os reclamantes, no prazo legal,
propusessem a Acdo Resciséria, em tese cabivel (art. 485,
incisos VI e IX, do Codigo de Processo Civil) e na qual,

" DIDIER JR, Fredie. Op. cit., p. 328-32.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 532-1/RJ. Relator Min. Sydnei Sanches.
J. 20.09.1996. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Agosto de
2007.
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ademais, nem se prescindiria de producdo de producdo das
provas neles exigidas e aqui ndo apresentadas, ndo podem
pretender, com alegacdes dessa ordem, pleitear novo
julgamento da mesma reclamacdo, em face do obstadculo da
coisa julgada; 2. Agravo Regimental improvido pelo
Plenario do S.T.F. Decisdo unanime.

Ora, se a decisdo na reclamacdo pode estar impregnada pelos efeitos
da coisa julgada, como dizer que sua natureza decorre pura e simplesmente
do direito constitucional de peticdo? SYDNEI SANCHES se manteve firme em
seu posicionamento, proferindo voto equanime e coerente na Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.212-1'°, quando alertou que aos estados a
Constituicdo Federal delegou competéncia para legislar acerca da
competéncia de seu judiciario, mas ndo sobre institutos processuais como o

da reclamacéo.

Com isso, afigura-se que, se a reclamacgédo constitucional decorre do
direito de peticdo como mencionado por GRINOVER, deve-se, por seus
aspectos e caracteristicas proprias, ter natureza de acdo, caso se entenda
que a propria natureza do direito de acdo é justamente o direito de petigéo.
Entdo qual seria a dificuldade de se deduzir que a reclamacéo
constitucional tem natureza juridica de ac¢do? Isso, repetindo, se
compreender agdo como decorrente do direito de peti¢cdo, o que temerario,
tendo em vistas as manifestas diferencas entre o mero direito de peticédo e o
direito propriamente de acdo, jd que, aquela, em tese, ndo produziria coisa

julgada material ou formal.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 2.212-1/CE. Relator Min. Ellen
Gracie. J. 14.11.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Setembro de 2005.
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Incorreriamos, contrario senso, na reclamacdo constitucional como
medida administrativa de cunho correicional. Citando VICENTE PAULO DE
SIQUEIRA em unido com MONIZ DE ARAGAO, LEONARDO LINS MORATO
esclarece que correicdo parcial ¢ “’remédio de disciplina judiciaria’, e a
sua finalidade a de corrigir situacGes tumultuarias criadas no processo,
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quando inexistente recurso especifico para o caso” ', portanto, instituto

de natureza administrativa.

O mesmo ndo se pode dizer da reclamacdo constitucional. Muito
embora tenha como finalidade deflagrar o desacato a autoridade das
decisdes do Supremo ou do Superior Tribunal de Justica, ou ainda,
garantir-lhes a competéncia, as caracteristicas proprias de natureza
jurisdicional ndo deixam duvidas quanto a sua natureza processual, nédo

suportando o comportamento contrario diante das evidéncias.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO com a veeméncia que lhe é peculiar,
diz que a reclamacdo se enquadra perfeitamente na categoria dos remédios
processuais que se encaixa em todo instrumento jurisdicional que visa
afastar a eficacia de ato judicial, retificando seus termos ou adequando a
conveniéncia ou justica da questdo. Menciona que apesar dos recursos
serem espécies daqueles instrumentos, a reclamacdo ndo pode ser alcada a
tal, visto que, ndo é tipificada entre as modalidades recursais pela lei e,
mais importante, ndo visa desempenhar a missdo dos recursos, pois nao se

trata, naquela, de substituir a decisdo conflagrada, por error in procedendo

™ MORATO, Leonardo Lins. Reclamacdo e sua aplicacdo para o respeito da simula
vinculante. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 39.
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ou in judicando, ou simplesmente de cassa-lo visando a implementacao de
nova decisdo mediante determinados critérios, mas de cassar a decisdo que
conflita com decisdo anterior do tribunal de superposi¢cdo ou avocar o

processo que usurpa sua competéncia.'’

N&o se pode confundir a reclamacdo constitucional com qualquer
modalidade de medida administrativa, diz o mesmo pensador, pois “cassar
uma decisdo € tipica atividade jurisdicional, sendo absurdo pensar em
medidas puramente administrativas capazes de banir a eficacia de atos de

exercicio da jurisdicao”'™

, sendo outra confirmacdo a saber, a de que héo
pessoas legitimadas especificamente para a provocacdo do tribunal de
superposicao para processar e julgar a reclamacéo constitucional, pelo que,
se administrativo, ndo poderia haver a limitacdo pois poderia o tribunal

promové-lo de oficio, como qualquer ato administrativo de autoridade

superior.

A compreensdo da reclamagdo como medida administrativa néo
suporta as caracteristicas que pesam sobre o instituto. J& foi salientado
antes que é dado ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de

Justica'™

a capacidade de cassar quaisquer decisfes judiciais ou mesmo,
atos administrativos que comportem em inobservancia da autoridade de

suas decisdes, ou mesmo, avocar processo de sua competéncia, em face de

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 196-7.

% |bid., 2004, p. 199.

1% Nesse sentido, como dito outrora neste trabalho, somente a esses tribunais é
conferida a competéncia para processar e julgar a reclamacdo constitucional.
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orgdos judiciarios que ndo detém vinculacdo administrativa com esses
tribunais, sem o qual, ndo se poderia falar em instrumento correicional. Até
mesmo porque, os tribunais tém livre o poder e competéncia para exercer
seus atos administrativos no interim de sua hierarquia administrativa, nao
podendo este poder ser usurpado por outros tribunais, mesmo que de

superposicdo, pois ndao sdo vinculados administrativamente aqueles a estes.

O contrario afrontaria necessariamente o principio da independéncia
e harmonia entre os poderes, fazendo com que, o Supremo Tribunal Federal
ou o Superior Tribunal de Justica pudessem, sem exercer atividade
jurisdicional, cassar decisfes dos demais tribunais, 0o que seria uma

aberracéo.

Mais além, deve-se considerar que se a reclamacdo fosse mera
medida administrativa, ndo haveria O0bice para imposicdo dos efeitos que
teria de oficio pelos tribunais, ou seja, se de natureza correicional, o
Supremo poderia retornar a aplicacdo da avocatdria antes possivel na Carta
Constitucional de 1967, regredindo o atual Estado Constitucional de
Direito a ditadura do Supremo Tribunal, que podia antes e poderia agora,
avocar todo e qualquer processo alegando de sua competéncia para julga-
lo, por ato de oficio, ou seja, sem necessidade de provocacdo de qualquer
interessado ou do Ministério Publico. Note-se o destino a que se alcancaria

a reclamacdao como mera medida administrativa.

Mas resta ainda demonstrar, dentro ja da perspectiva de ser a

reclamacdao constitucional instrumento jurisdicional, neste ambito, qual a
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natureza processual da reclamatdria, se figura como acdo, recurso,

incidente processual ou acdo incidental.

A visdo de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ndo parece a mais
acertada nesse diapasdo, a reclamacdo sendo remédio processual, dado o
que o préprio processualista assumiu sobre esse aspecto, a amplitude que o
termo apresenta. Num primeiro momento diz que a reclamacgdo se enquadra
como tal, assim como, o recurso também. Todavia, em seguida ja destaca a
insustentabilidade da reclamacdo constitucional ser de natureza juridica
recursal, o que parece incoerente. E verdade quando diz que o conceito de
remédio processual é bastante amplo, de forma que abrange, diria, néo
somente o0 recurso, mas também, a propria acdo, qualquer incidente ou
mesmo writ que a constituicdo prevé, ou seja, todos o0s instrumentos
processuais sdo espécies de remédios processuais, de forma que, no
maximo, dever-se-ia atribuir natureza propria a reclamacdo, mas ndo se
limitar a dizer que recurso ndo o é, como, por sinal, faz OviDio ARAUJO
BAPTISTA DA SILVA, em seu manual de processo civil, quando fomenta a
reclamacdo como forma nédo recursal de impugnacédo das decisdes judiciais,
silenciando, no entanto, acerca do qué seria a reclamacdo constitucional,
diferente quando fala sobre o mandado de seguranca, sendo da mesma
categoria afirmada, mas de plano denominando-o de “acédo de mandado de

seguranca” '”.

™ SILVA, Ovidio AraGjo Baptisa da. Curso de processo civil. Vol. 1. 5. ed. Séo
Paulo: RT, 2001, p. 475-80.
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5.2 A NATUREZA JURIDICA PROCESSUAL DE ACAO DA RECLAMACAO

CONSTITUCIONAL

Tarefa facil nunca foi o desenvolvimento da teoria da acdo no
ambito da ciéncia do direito processual civil. Véarias foram as contribuicdes
no decorrer da histéria do processo, pelos quais, salienta-se ndo ser
oportuno e nem conveniente aqui discorrer, pois ndo se visa apresentar
aspectos historicos sobre a teoria da a¢do e nem contribuir precipuamente
com desenvolvimento propria desse direito, hoje ja pacifico por sua
autonomia como direito subjetivo e abstrato. O que se pretende é
demonstrar que os tragos da reclamacéo constitucional a firmam como acéo

propriamente que é.

A acdo é 6nus e um direito do interessado em mobilizar o Estado
para que produza a defesa de seu direito substantivo material quando o
tiver, que, segundo ENRICO TuLLIO LIEBMAN se volta contra o Estado,
portanto de natureza publica com conteddo uniforme, pois tem como dever
a prestacdo jurisdicional, seja procedente ou improcedente, do direito que
se pleiteia a seguranca estatal'’®. Dai decorrerem as correlatas condicdes da
acdo, que na visdo desse processualista, sdo duas: o interesse de agir e a

legitimidade das partes'”’.

" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. 1. Tocantins:
Intelectus, 2003, p. 133-6.

Y7 |bid., p. 138.
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Relevo ganhou a questdo quando PONTES DE MIRANDA engendrou sua
teoria acerca da acdo, decorrendo da pretensdo que o sujeito tem sobre a
obrigacdo de outro. Diz aquele mestre que o “dever” corresponde a um
direito, enquanto que a “obrigacdo” corresponde a uma “pretensdo”.
Haveria dever quando um direito tenha sido violado, enquanto que, héa
pretensdo quando uma obrigacdo positiva ou negativa ndo for prestada. A
acao, por assim dizer, € a via que o sujeito que detém a pretensdao tem de
requerer o cumprimento do dever. Pretensdo €, pois, pretensdo da tutela
juridica. Mas ndo se pode confundir pretensdo ou acdo com direito
propriamente dito. Ndo existe “direito & acdo”, mas direito “de” acdo, do

qual, o direito e a pretensdo a tutela juridica suscita o exercicio de acéo.'"®

Acdo é direito fundamental do qual o sujeito da pretensdo sobre a
prestacdao obrigacional que lhe é devida tem de se utilizar do aparelhamento
do poder estatal para que efetive seu direito por meio de uma ou véarias
tutelas jurisdicionais. Mas para tanto, necessaria a presenca das condicdes
da acdo, sendo que, além das duas fixadas por LIEBMAN, a doutrina
pacificou a existéncia de trés, sendo elas: o interesse de agir; legitimidade

179

das partes e; possibilidade” juridica do pedido.*®

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das ac¢fes. Tomo |.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 68-70 e 128-30.

' |iebman ndo foi indiferente & condigdo da possibilidade juridica do pedido, o que
fez foi confundir o interesse de agir com aquela, pois entende que falta ao agente este
se aquele faltar-lhe (Ibid., p. 138-40). N&do importa no momento o0 mérito do
qguestionamento, a uma, porque ja se tem pacificado na doutrina e na pratica judiciaria,
assim como na lei (art. 3°, 6° e inciso Ill, Pardgrafo Gnico do art. 295 do CPC), a duas,
porque o questionamento ndo tem razdo de ser, seja em tela do presente trabalho, seja
para a teoria das condi¢fes da acdo propriamente dita, pois, género ou espécie, a
possibilidade juridica do pedido é insito a l6gica juridica que estd adstrito o processo.
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Pela acdo, a parte promove todos os atos processuais, mas
principalmente, é a iniciativa daquele que tem interesse legitimo num
pronunciamento jurisdicional do Estado acerca de sua pretensédo. Por isso,
quando proferido por 6rgdo competente para processar e julgar a demanda,
a decisdo proferida é acobertada pela coisa julgada, pois somente faz coisa
julgada os atos jurisdicionais decisorios que contenham suficiente grau de
cognicdo, devendo ser exauriente, sobre o direito material que se pretende
tutela, seja com provimento de procedéncia ou de improcedéncia, deciséo

somente desconstituivel por meio de agédo resciséria.'®

Essas caracteristicas estdo presentes na reclamacdo constitucional.

muito bem lembrado por JOA0O MIGUEL COELHO DOS ANJOS que:

(...) ndo se tratasse a reclamacdo de acdo judicial,
seguramente o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica ndo estariam atentos, como na verdade
estdo, ao preenchimento das condi¢Ges da acdo, de modo que
ndo se prestariam ao papel de negar seguimento ao pedido
baseado na moderna teoria eclética da a(;élo.182

As evidéncias mostram que estdo, ao menos, quanto a aplicacdo e

observacdo das caracteristicas préprias de acdo para admitir a reclamacao.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 5.ed. Vol.
2. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.

8L TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. S&o Paulo: RT, 2005, p. 30-1.
82 ANJOS, Jodo Miguel Coelho dos. Reclamacdo Constitucional. CARVALHO, Paulo

Gustavo M. FERES, Marcelo Andrade (coord.). Processo nos tribunais superiores.
Sédo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40.
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E o que percebe em decisdes nas diversas reclamacdes no Supremo
Tribunal Federal, como a Reclamacdo 345-1/DF'®, onde o relator Ministro
MARCO AURELIO examina preliminar de inexisténcia de interesse de agir
suscitada pelo interessado, para o fito de se extinguir sem julgamento®* de

mérito a reclamacao.

A ocasido dizia respeito a reclamacdo face a decisdo proferida pelo
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, ao qual, determinara
que fosse dado prosseguimento a processo trabalhista afastando a
incidéncia da coisa julgada em procedimento de cunho criminal divergente.
Quando entdo, em sua impugnacao a inicial da reclamacdo constitucional, o
interessado, reclamante naquela acdo trabalhista, suscitou a preliminar de
auséncia de interesse de agir, portanto condicdo da ac¢do, sumamente
porque o juiz do trabalho empreendeu efeito suspensivo aquela decisdo da
instancia regional até o final julgamento do recurso de revista. Sendo
assim, nao teria o reclamante (reclamacdo no Supremo) interesse na agéo,
pois ndo haveria necessidade da medida jurisdicional do Supremo para

conferir o efeito suspensivo, se ja havia sido conferido pela outra corte.

O que importa é ressaltar que apesar do ministro relator ndo ter

conhecido da preliminar, ndo fez qualquer referéncia outra sendo

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. Rcl 345-1/DF. Relator Min. Marco
Aurélio. J. 27.11.1991. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Agosto de 2007.

8 0 artigo 267 do CPC ainda tinha redacdo anterior a conferida pela lei 11.232/2003,
de forma que seu texto ainda era dotada da extin¢cdo do processo “sem julgamento” do
mérito.
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justamente a existéncia do interesse de agir do reclamante naquela ocasido.

Em seu voto, o Ministro MARCO AURELIO disse que:

A auséncia do interesse de agir do reclamante estaria a
decorrer do fato de encontrar-se suspenso, aguardando
julgamento do recurso de revista, 0 processo em que
proferido o Acé6rddo conflitante com a decisdo que se
pretende ver respeitada.

Ocorre que a reclamacdo tem objeto préprio e visa ao
pronunciamento de o6Orgdo diverso do competente para o
exame do recurso de revista. O fato de o Juiz-Presidente da
Junta de Conciliacdo e Julgamento em que transita o
processo da demanda trabalhista haver determinado a
suspensdo dos tramites processuais, até o desfecho final do
recurso de revista, ndo afasta o interesse do reclamante em
obter o crivo do Tribunal sobre o desrespeito a ac6rddo que
prolatara. No méaximo, € possivel falar em duplicidade de
atos determinando a citada suspensdo — o praticado pelo
Juiz-Presidente da Junta e aquele mediante o qual concedi a
liminar nesta reclamacao.

Rejeito a liminar evocada pelo Interessado Pedro Urman.

E visivel que apesar de ndo ter reconhecido a preliminar, examinou
os pormenores da condicdo da acdo sobre o interesse de agir,
fundamentando detidamente seu convencimento dos motivos pelos quais o
reclamante naquela ocasido tinha interesse de agir, sejam quais forem.
Importa salientar que a ementa de lavra do mesmo ministro também
compreendeu a questdao do interesse de agir. Poderia se questionar ainda se
na ocasido o ministro tinha ciéncia de sua apreciacdo, ou seja, se afastando
a preliminar daquela forma, sabia que estava evocando a reclamacdo
constitucional a natureza juridica de acdo, o que se verifica impertinente,
ja que alhures ja foi demonstrado a posicdo do magistrado de berg¢o da

justica trabalhista, como defensor da natureza processual da reclamacédo.
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Mais pertinente é destacar que nenhum dos ministros que se
pronunciaram, e o julgamento naquela reclamacdo foi unénime, referiu-se a
preliminar suscitada, tdo somente, cada qual, tecendo consideracdes acerca

do mérito da causa.

Noutro aspecto, também se proferiu no @&mbito do Supremo Tribunal
Federal decisdo denegatdria do seguimento da reclamacdo constitucional
por estar ausente a possibilidade juridica do pedido, outra condicdo da
acao. Nos termos do artigo 102, inciso I, alinea “I” da Constituicdo
Federal, caberd reclamacdo para o fito de se garantir a autoridade das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, ou ainda, preservar sua

competéncia.

Em Reclamacdo 356-6/SP'®°, o Ministro CARLOS VELLOSO, na
ocasido relator, impds o limite da condicdo da acdo pela impossibilidade
juridica do pedido para obstar a reclamagdo. Nesta, o reclamante requereu
que fosse reformulada jurisprudéncia acerca da aplicacdo do artigo 102,
inciso I, alinea “n” da Constituicdo Federal, com respectiva avocacdo de
mandado de seguranca para sua lavra. Seguro como sempre, 0 ministro
relator em poucas palavras disse que “esses pedidos, sdo incabiveis, tendo
em vista a natureza juridica da reclamacdo, que tem por finalidade a
preservacdo da competéncia da corte e garantia de autoridade de suas

decisbes”, o que, por si s6, condiz com a impossibilidade juridica do

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 356-6/SP. Relator Min. Carlos Velloso.
J. 15.05.1992. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Outubro de
2007.
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pedido quando pleiteada medida diversa da que representa a finalidade da

reclamacdao constitucional.

Poder-se-ia, no entanto, questionar que simplesmente o relator fez
aplicacdo da Constituicdo Federal naquilo que ordenou significar o fim da
reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal, sem, necessariamente, ter
sugerido o exame das condi¢cdes da acdo. Entretanto, esse pensamento logo
se esvai quando se observa a ementa da decisdo proferida na reclamacdo

356-6, da lavra do proprio relator CARLOS VELLOSO, nesses termos:

EMENTA. CONSTITUCIONAL. RECLAMACAO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. C.F., art. 102, I, “I”.

I. Reclamacdo destituida de possibilidade juridica, dado que
visa ela a reformulacdo, por parte do Supremo Tribunal, de
sua jurisprudéncia, ao tempo em que se insurge contra o
juizo de admissibilidade regularmente emitido pelo
Presidente do Tribunal de Justica, que ndo admitiu o recurso
extraordinario.

Il. Reclamagéo improcedente.

Isso demonstra que a intengdo do jurista claramente é de destacar a

natureza juridica da reclamac¢do como acdo, mesmo que outrora, tenha

concebido a mesma como mera medida administrativa.

Também, respaldando sua forma de acdo, o Supremo Tribunal
Federal j& decidiu sobre a necessidade da parte se fazer representar por

pessoa com capacidade postulatéria para promover a reclamacdo perante

P 186

aquele tribunal. Por ocasido da Reclamacdo 678-6/S e também da

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 678-6/SP. Relator Min. Marco Aurélio.
J. 03.05.2002. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Agosto de
2007.
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Reclamacdo 729-1/SP*® ambos como relator o Ministro MARCO AURELIO,
este, nas duas decisdes, proferiu o mesmo raciocinio. Decorrentes da
impetracdo e deferimento de habeas corpus, os reclamantes pretendiam a
garantia da autoridade das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede dos writ’s ja concedidos. O Ministro MARCO AURELIO
acolheu e conheceu das reclamacgfes, fundando entendimento de que ndo
seria ldégico se admitir que o paciente mesmo sem ter capacidade
postulatdria para outros instrumentos processuais, o ter para a seguranca
constitucional que o habeas corpus garante, e ndo conhecer da medida
processual cabivel, a reclamacdo, que faz com que a autoridade coatora
cumpra a determinacdo do Supremo. Na Reclamagdo 729-1/SP, a unica
manifestacdo foi do Ministro NELSON JoBIM, fazendo menc¢édo do precedente
daquela corte, referente justamente a Reclamacdo 678-6/SP. Nesta sim,

houve debates mais interessantes que valem o comento.

Na Reclamacdo 678-6/SP, o Ministro NERI DA SILVEIRA acompanhou
0 voto do relator, mencionando que ndo se poderia negar ao reclamante o
cumprimento de decisdo anterior que j& era beneficidrio, ndo comportando,
dai, a necessidade de se revestir de conhecimentos técnicos para satisfazer
a auséncia da capacidade postulatoria, sendo que, para 0 processo cujo a
conquista foi decorréncia da reclamacdo, o habeas corpus, qualquer pessoa

independentemente da presenca de advogado ou representado por este, tem

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 729-1/SP. Relator Min. Marco Aurélio.
J. 24.03.2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Agosto de
2007.
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capacidade postulatoria para tanto. Insurgiu-se, na verdade, este ministro

contra o voto prolatado pelo Ministro MOREIRA ALVES.

O Ministro MOREIRA ALVES, em voto proferido no @&mbito da sesséo
plenédria de 14 de Maio de 1998, expressou sobre a necessidade de se ter
conhecimentos técnicos para a propositura das acdes e dos instrumentos
processuais em geral. Mas o mais pertinente, foi seu fundamento de que
“somente nos casos em que a lei expressamente excepciona, no sentido de
admitir capacidade postulatéoria a quem ndo tenha esses conhecimentos
técnicos exigidos pela lei, é que sera possivel permiti-la a quem nédo o0s
possua”. Certo ou errado, foi acompanhado pelos Ministros CELSO DE
MELLO, OCTAVIO GALLOTTI, CARLOS VELLOSO, ILMAR GALVAO e MAURICIO

CORREA.

Em discussdo, o Ministro NERI DA SILVEIRA contra argumentou
contra o Ministro MOREIRA ALVES, que questionou aquele sobre a
possibilidade do reclamante impetrar novo habeas corpus em face da
autoridade coatora, quando prontamente respondido sobre a errada
impressdo de habeas corpus para que se cumpra habeas corpus, de forma
que, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal previa para aquele

caso, expressamente, a reclamacédo constitucional.

Solidificou-se a posicdo de MOREIRA ALVES que por sinal, foi
designado para a lavra do ac6rddo. Na Reclamacdo 729-1/SP o resultado
ndo foi diferente, inclusive, com ementa muito proxima daquele

procedimento, sendo assim lavrado pelo Ministro NELSON JOBIM:
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EMENTA: Reclamacdo. Auséncia de capacidade postulatéria
da parte reclamante. Somente nos casos em que a lei
expressamente excepciona no sentido de admitir capacidade
postulatéria a quem ndo tenha os conhecimentos técnicos
exigidos pela lei para a propositura das acbBes e dos
instrumentos processuais em geral, é que serda possivel
admiti-la a quem ndo os possua. Precedente: Rcl 678,
Moreira. Reclamacdo ndo conhecida.

Nessa ocasido, sessdao plenaria do Supremo Tribunal Federal de 09
de Setembro de 1998, estava presente o Ministro NERI DA SILVEIRA, porém,
estranhamente ou demonstrando ter modificado seu posicionamento, ndo se
pronunciou abertamente sobre o assunto, limitando-se a acompanhar o voto
de NELSON JoBIM. Junto com ele, votaram os Ministros CARLOS VELLOSO,

MOREIRA ALVES, NERI DA SILVEIRA, SYDNEI SANCHES, OCTAVIO GALLOTTI,

ILMAR GALVAO e MAURICIO CORREA.

Interessante ainda destacar decisdo proferida no ambito do Superior
Tribunal de Justica acerca da necessaria capacidade postulatoria para a
provocacdo do tribunal ao julgamento da reclamacédo constitucional. O que
se deu a exemplo da decisdo monocratica tomada pela Ministra MARIA
THERESA DE ASsSIS MOURA, que denegou o seguimento da Reclamacdo
2.457/BA'™ tendo em vista que o reclamante, apesar de parte no processo
em que supostamente houvera decisdo conflitante com a do tribunal de
superposicdo, ndo tinha capacidade de postular a reclamacédo, pois ndo era
advogado. Assim decidiu a Ministra:

Constata-se, inicialmente, que o reclamante ndo aponta
qualquer descumprimento de decisdo emanada por este

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rcl. n. 2.457-BA. Relatora Min. Maria
Theresa de Assis Moura. J. 21.05.2007. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>.
Acesso em: 20 de Agosto de 2007.
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Superior Tribunal de Justica, sugerindo, apenas, que a
decisdo impugnada contraria o entendimento jurisprudencial
desta Corte.

A reclamacdo ndo é a via propicia para manifestar o
inconformismo para com decisdo proferida pelo juizo de
segundo grau, sendo meio apto apenas a preservacdo da
competéncia e garantia das decisdes desta Corte - artigo
105, I, f da Constituicdo Federal.

Finalmente, o requerente ndo disp6e de capacidade
postulatoria para demandar judicialmente em nome préprio,
visto que ndo é advogado. Assim, diante da manifesta
auséncia de capacidade postulatéria do paciente, &
absolutamente invidvel conhecer-se do pleito deduzido.
Neste sentido, confira-se a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica:

(..)

2. E manifestamente improcedente a presente Reclamacéo.
Inicialmente, além de ndo possuir o reclamante capacidade
postulatéria, ndo cuidou ele de juntar a cépia do ato
impugnado, o que inviabilizaria o exame do pleito. (...) 3.
Isso posto, nego seguimento ao pedido, nos termos do art.
34, XVIII, do RISTJ." (Ministro BARROS MONTEIRO,
02.02.2007)”

"Reclamac¢do. Capacidade postulatoria. Nao-comprovacao.
Irresignacdo manifestada contra supostas irregularidades
administrativas ocorridas no Municipio de Sdo Francisco do
Conde. Auséncia dos requisitos autorizadores do
procedimento excepcional (CF, art. 105, I, "f", e RISTJ, art.
187). Arquivamento.

(..)

2. Nos termos do artigo 36 do Codigo de Processo Civil, "a
parte sera representada em juizo por advogado legalmente
habilitado. Ser-lhe-a& licito, no entanto, postular em causa
prépria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no
caso de falta de advogado no lugar ou recusa ou
impedimento dos que houver".

(...)

3. Diante do exposto, na impossibilidade de se receber a
peca inicial, porque ndo subscrita por advogado, - embora
intimada a parte para suprir a irregularidade - bem assim por
falta de indicacdo das hipoOteses autorizadoras do
processamento da medida excepcional, indefiro a peticéao
inicial, determinando o arquivamento dos autos.” (Ministra
DENISE ARRUDA, 29.03.2005)”

Diante do exposto, nos termos do artigo 34, XVIII, do
Regimento Interno desta Corte, nego seguimento ao pedido,
eis que manifestamente incabivel.
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Vé-se que a capacidade postulatéria ndo € o unico fundamento de
que trata a julgadora, mas também, quanto a impossibilidade de se tratar a
reclamacdo como suceddneo de recurso que vise reformar decisdo de
tribunal a quo, por mera irresignagdo. Curiosamente, o mesmo reclamante
veio a interpor Agravo Regimental direcionado ao Presidente do Superior
Tribunal de Justica, alertando, conforme se depreende no relatério da
Ministra, que esta “misteriosamente” deixou de observar o que determina o
artigo 40 do Cddigo de Processo Penal e o artigo 37 da Constituicao
Federal. Em toda sua sabedoria, muito respeitosamente em seu voto decidiu
a douta magistrada acompanhada pelos colegas que novamente o recorrente
no agravo regimental na reclamacdo ndao detinha capacidade postulatéria, e
que, portanto, igualmente a reclamacdo, ndo poderia interpor o agravo
regimental. Ainda, assevera que o artigo 577 do Cd6digo de Processo Penal,
e ndo o artigo 40, dispde sobre a possibilidade concorrente do réu
pessoalmente ou por seu advogado, interpor os recursos cabiveis na acéo
penal, concluindo que o dispositivo é inaplicavel ao caso, pois 0 recurso
em julgo ndo deriva de acdo penal, mas sim, de reclamacgédo.
Consubstanciaria sua decisdo em dizer, a nosso ver, que mesmo na prépria
reclamacao ndo seria propicio a aplicacdo do artigo 577 daquele diploma,
pois a reclamacgdo constitucional, em verdade, ndo é recurso, e mesmo que
fosse, ndo o seria de natureza criminal, mas notoriamente de matéria
constitucional, ndo vinculada propriamente a natureza de direito civil,

penal, tributario, administrativo, ou qualquer outro.

Por isso, ainda assim, a necessidade premente da capacidade

postulatéria para se poder promover a reclamacdo constitucional perante o
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Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, no que, na
inexisténcia de lei que possibilite a capacidade postulatoria a qualquer
interessado independentemente da condicdo ou ndo de advogado, este sera
sempre necessario para propositura da reclamatdria, assim como o0 €, sem

qualquer discussdo ou constrangimento, ao mandado de seguranga.

Decisdo que produz também numa légica a deducdo de que a
natureza juridica da reclamacdo constitucional é de acdo, foi prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal na Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade 864-
1/RS '° no qual foi relator o Ministro MOREIRA ALVES, que, em voto
acompanhado unanimemente sobre a medida cautelar pleiteada, recebeu
reclamacdo proposta pelo autor como acédo direta de inconstitucionalidade,

resultando nesta ementa:

EMENTA. Acdo direta de inconstitucionalidade. Medida
liminar.

A presente acdo direta diz respeito a lei do Estado do Rio
Grande do Sul — a de n. 9.844, de 24 de Margo de 1993 -
cujo o contetdo abrange parcialmente a do art. 5° da lei
9.265, de 16.06.91, do mesmo Estado, do qual, a eficécia
ficou suspensa em virtude de deferimento do pedido liminar
na ADIn. N. 546.

Em casos como este, cabivel é outra acgdo direta de
inconstitucionalidade, e ndo reclamacédo. Diferenca entre
eficacia “erga omnes” e efeito vinculante.

Ocorréncia no caso, de relevancia juridica e de “periculum
in mora”, bem como de conveniéncia da suspensdo da
cautelar requerida.

Acdo conhecida como direta de inconstitucionalidade,
deferindo-se o pedido liminar, para suspender, até deciséao
final, os efeitos da lei n® 9.844, de 24.03.93, do Estado do
Rio Grande do Sul.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adin. 864-1/RS. Relator Min. Moreira Alves. J.
17.09.1993. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Agosto de
2007.




235

Sob o manto da fungibilidade das acdes, o tribunal conheceu de
reclamacdo proposta para garantir a autoridade de decisdo proferida em
sede de outra acdo direta de inconstitucionalidade do qual, concedia
liminar de suspensdo dos efeitos de uma determinada lei, para o fito, de
converté-la em acdo direta de inconstitucionalidade que pretendia a

declaracédo de inconstitucionalidade de outra lei.

Ora, como dizer que um instrumento pode ser convertido numa agéo
direta de constitucionalidade, sem que aquele seja, necessariamente, uma
acao? Seria impossivel a conversdo de qualquer medida, menos ainda de
cunho administrativo, em ac¢do, pois ndo restariam presentes todos os
requisitos necessarios para propositura da acdo direta. Sabe-se que entre 0s
recursos no processo civil, possivel se reconhecer uns pelos outros pela
fungibilidade, desde que atendidos todos pressupostos daquele pelo qual se
converteu e reconheceu o tribunal. Todavia, reconhecer a fungibilidade
entre medida processual de natureza recursal, ou mesmo, mera acdo
incidente como acdo direta de inconstitucionalidade, é incorrer em

incoeréncia l6gica, visto que os instrumentos ndo se adequariam entre si.

Mas sdo adequados porque na reclamacdo constitucional se ¢é
exigido todas as condi¢cdes da acdo e 0s pressupostos processuais, nele
presentes, pois é acdo, podendo, independentemente do nome que se traz na
primeira lauda, acolher como acdo direta de inconstitucionalidade, quando

versarem os pedidos nessa definicéo.
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Mais a mais, por ser acdo, produz a decisdo proferida em
reclamacdo constitucional a coisa julgada, que, como ja mencionado antes,
somente pode ser originado de atos jurisdicionais, jamais meramente
administrativos. E o que se depreende da decisdo em Reclamacido 532-
1/RI*™, no qual, como relator o Ministro SYDNEY SANCHES, proferiu

julgamento resultando nesta ementa:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E
PROCESSSUAL CIVIL. RECLAMAN(;AO: GARANTIA A
AUTORIDADE DE DECISCAO DO S.T.F. (ART. 102, I, “I”,
DA CONSTITUICAO FEDERAL, E ART. 156 DO
R.1.S.T.F.). COISA JULGADA.

1. Havendo sido julgada improcedente a Reclamacdo
anterior, sem que os Reclamantes, no prazo legal,
propusessem a Acdo Resciséria, em tese cabivel (art. 485,
incisos VI e IX, do Cdédigo de Processo Civil) e na qual,
ademais, nem se prescindiria de producdo das provas neles
exigidas e aqui ndo apresentadas, ndo podem pretender, com
alegacBGes dessa ordem, pleitear novo julgamento da mesma
reclamacdo, em face do obstdculo da coisa julgada.

2. Agravo Regimental improvido pelo plenéario do S.T.F.
Decisdo Unéanime.

Em seu voto, o ministro relator fez referéncia completa ao parecer
exarado pelo Ministério Publico Federal, do qual transcorreu acerca da
existéncia de identidade entre os pedidos e a causa de pedir de ambas
reclamacdes, do qual uma, ja havia transitado em julgada a decisdo. E
interessante transcorrer trechos de seu parecer, visualizando a forma com

que veementemente trabalha as hipo6teses de pressupostos processuais,

assim, destacando as passagens mais pertinentes:

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 532-1/RJ. Relator Min. Sydnei Sanches.
J. 20.09.1996. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Agosto de
2007.
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2. Nessa nova investida, eles, ao tentarem refutar o
fundamento de existéncia de coisa julgada acolhido pelo
despacho ora impugnado, baseiam-se em um argumento
linear que aparentemente lhes seria favoravel. Em sintese, in
casu, em coisa julgada impeditiva da apreciacdo desta
reclamacdo n°® 532, pois, embora esta tivesse as mesmas
partes da reclamacdo n° 404, diversos seriam 0s respectivos
pedidos e causas de pedir.

3. Quanto aos pedidos, data venia, eles estdo flagrantemente
equivocados. A identidade entre tais elementos de ambas
as reclamacbGes €é inegavel. Ora, requerer “seja
determinado ao Colendo Orgdo Especial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro que lhes estenda
imediatamente, a semelhanca do ocorrido com o
litisconsorte Rubens Pazzos Gonzales, todos os efeitos
oriundos do provimento, pelo Supremo Tribunal Federal,
do Recurso Extraordinario n° 111.400-2/87, com a
conseqlente nomeac¢do dos mesmos para o cargo de juiz
de direito, com todos o0s consectarios legais, dai
decorrente” (Reclamacdo n° 532) em nada, absolutamente
em nada, difere, quanto a substdncia, do pedido
formulado no sentido de que se determinem “medidas
adequadas a observancia da jurisdicdo da Colenda Corte
Suprema, no Recurso Extraordinario n° 111.400-2/87,
como ja referido, determinando a nomeacdo dos ora
Reclamantes para o cargo de Juiz de Direito do Estado do
Rio de Janeiro, (...)” (Reclamacédo n° 404). Basta assinalar
que em ambas reclamacles pedem-se a extensdo de efeitos
ou beneficios e, por conseguinte, a nomeacgdo dos
reclamantes, o que evidencia a identidade dos pedidos,
tornando até dispensaveis maiores consideracdes.

Vé-se que ndao foi por acaso que o representante do Ministério

Publico Federal,

seguindo pelo Ministro SYDNEY SANCHES, trabalhou

especificamente os pressupostos processuais para a propositura de qualquer

acdo, sendo estes, sabidamente, partes, causa de pedir e pedido, sendo que,

por esses, identificam-se acGes conexas ou continentes, com fito de se

figurar, no caso em aprec¢o, a necessidade de extinguir o feito por forca da

coisa julgada, sendo que esta, somente pode ser desconstituida por acédo

rescisoria.
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Assim, apesar das diversas decisGes que falam sobre a natureza
juridica da reclamacdo constitucional no Supremo Tribunal ndo se
referirem os ministros da reclamagdo como acdo propriamente dita, 0sS
mesmos trabalham e consideram para reclamacdo constitucional as
condicbes da acdo, ou seja, necessidade de legitimidade das partes,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido, assim como, o0s
elementos processuais, ditos pressupostos processuais, ou seja, partes,
causa de pedir e pedido, essenciais para o conhecimento da medida.
Novamente lanca-se a questdo: qual motivo de ndo atribuir a reclamacédo

constitucional a natureza juridica de agdo?

O mesmo dilema ndo ocorre com mandado de seguranca, que
pacificamente jad se entende como a¢do. Como se sabe, o mandado de
seguranca € instituto processual consubstanciado como garantia
fundamental no artigo 5°, inciso LXIX da Constituicdo Federal, tratando-se
de remédio constitucional para a prote¢do do direito liquido e certo. Muito
embora o problema da natureza juridica seja controversa e discutivel, como
ocorre com a reclamacdo constitucional, o writ ja ndo sofre com
questionamentos tais no a&mbito da doutrina, que praticamente ja pacificou
0 assunto firmando-o como acdo. Sdo varios os pensadores de estirpe que

se pode citar.

OviDIO BAPTISTA DA SILVA ndo implementa qualquer detalhe acerca
da natureza juridica do mandado de seguran¢ga, mas em Seu curso de

processo civil, falando do instrumento constitucional, ja inicia as primeiras



239

»191 salientando

palavras, dizendo que “a acdo de mandado de seguranca
sem sombras de ddvidas quanto a sua posicdo acerca do assunto. Diferente
ndo é em varios outros, como ALEXANDRE DE MORAES, que diz que o
mandado de seguranca é uma acdo constitucional de natureza civil*®% Jose
CRETELLA JUNIOR tem a mesma posi¢do, quando destaca o mandado de
seguranca € acdo civil para protecdo contra ato arbitrario de autoridade
publica®. Dentre tantos outros, ainda, com a mesma posicdo sobre a
natureza juridica de acdo do mandado de seguranca, indica-se: HELY LOPES
MEIRELLES™, Jost AFONSO DA SiLVA'™ CELso AGRicoLA BARBI**Cassio
SCARPINELLA BUENO', UaDI LAMMEGO BuL0s'® CLEIDE PREVITALLI

CaIs'®, LEONARDO JOSE CARNEIRO CUNHA?® EpuarDO SoDRE?, somente

para se destacar alguns.

BLSILVA, Ovidio Aratjo Baptisa da. Op. cit., p. 480.
2 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 165.

1% CRETELLA JUNIOR, José. Os “writs” na constituicdo de 1988. 2. ed. S&o Paulo:
Forense Universitaria, 1996, p. 7.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 35.

% SILVA, José Afonso. Op. cit., p.447.

1% BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranca. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993, p. 13.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de seguranca. Comentarios as leis n.
1.533/51, 4.348,64 e 5.021/66. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 11.

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., 2007, p. 577.

¥ Em sua obra, a autora apesar de ndo fazer mencgdo expressa quanto & natureza
juridica do mandado de seguranca, o introduz em capitulo intitulado “as acdes
tributérias”, que por si s6 demonstra a posi¢do da jurista (CAIS, Cleide Previtalli. O
processo tributario. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 305).

20 CUNHA, Leonardo José Carneiro. A fazenda publica em juizo. 3. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p. 313.
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O problema sobre a natureza juridica do mandado de seguranca na
doutrina mostra-se tdo superada, que hodiernamente a discussdo ndo esta
em torno de ser ou ndo o remédio constitucional, acdo ou outro instrumento
processual, mas sim, que modalidade de processo ou mesmo em que grupo
de acdo estaria sediado. PAULO ROBERTO DE SOUZA, em trabalho especifico
sobre o assunto que lhe rendeu o titulo de doutoramento, no que tratava
sobre a natureza juridica do mandado de seguranca, pouco se estendeu
acerca de ser ou ndo acdo, analisando pormenorizadamente sobre as
tendéncias do reconhecimento da ordem e da mandamentalidade,
caracteristicas do mandado de seguranca, como objetos de rompimento com
0s pressupostos tedricos do processo civil construido sobre as bases de um
estado liberal cléassico, pois divergia substancialmente da eficdcia de
sentenca condenatdria, introduzindo novas caracteristicas, situando assim,
numa técnica sentencial autbnoma e prépria em comparacdo com as demais,
antes admitidas na perspectiva daqueles que classificavam a a¢do quanto a

sua eficacia pela ordem ternaria.’®

O que se quer demonstrar é que ao mandado de seguranga,
instrumento processual que tem caracteristicas bastante similares a
reclamacdao constitucional, como mecanismo de garantia de direitos, ter
objetos bem delineados, ndo permitir dilacdo probatdria além da constante

em documentos, ter como po6lo passivo a autoridade que praticou o ato

1 SODRE, Eduardo. Mandado de seguranca. DIDIER JUNIOR, Fredie (org). Acdes
constitucionais. Salvador: Juspodium, 2006, p. 123.

22 SOUZA, Paulo Roberto de. Elementos para um delineamento do perfil do mandado
de seguranca a luz da dogmética do processo civil contemporaneo.. UFPR, 2002, p.
351-360.
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contrario ao direito liquido e certo, j4 tem sua posi¢cdo na doutrina patria
como verdadeira acdo civil. Outro destino ndo poderia ter a reclamacdo
constitucional, pois, como o mandado de segurangca, tem como escopo a
garantia do exercicio de um direito ja conquistado ou mesmo, de direito
entabulado no sistema jurisdicional, ou seja, garantir a autoridade das
decisdes ou preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica. O mandado de seguranca permite uma
amplitude mais extensa quanto ao seu uso, ja que alberga em suas asas
instrumentais fundadas na Constituicdo Federal todo e qualquer direito que
tenham caracteristicas de certeza e liquidez, enquanto que, a reclamacédo
constitucional, muito embora sejam também direitos liquidos e certos, visa
protecdo a determinados direitos, mais especificos a sua propria finalidade,

com elementos mais voltados a sua propria satisfacao.

5.3 A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL CoMO RECURSO

N&do parece também ser a reclamacdo constitucional recurso. Em
linhas gerais, a reclamacdo constitucional detém diversas caracteristicas

que lhe afasta da natureza recursal.

Basta um simples olhar na Constituicdo Federal, que ja4 na primeira
analise, deve-se considerar que o constituinte ndo teve o intento de

estabelecer a reclamagdo constitucional como recurso, ou mesmo,
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sucedaneo desde. E o0 que se depreende da leitura que se faz dos artigos 102
e 105 do diploma constitucional patrio, onde ambos dispositivos fixam as
competéncias originarias e recursais do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justica, respectivamente.

Do texto do inciso I, do artigo 102 da Constituicdo Federal, lé-se
que compete ao Supremo Tribunal Federal “processar e julgar,
originariamente”, e elenca as diversas hipOteses em que o excelso tribunal
tem competéncia originaria, estando a reclamacdao constitucional inserida
nesse rol, na alinea “I”. Enquanto que a reclamacdo constitucional de
competéncia origindria do Superior Tribunal de Justica, esta fixada na

alinea “f”, do inciso | do artigo 105.

Mas ndo basta para afastar a natureza juridica de recurso da
reclamacdo constitucional. Outras caracteristicas demonstram que nédo o
pode ser, como quando conflitado o instituto constitucional com o0s

principios que regem 0s recursos, a iniciar, pelo principio da taxatividade.

Ao lecionar acerca dos recursos, principalmente no que se refere aos
recursos civeis, NELSON NERY JUNIOR diz que o legislador ndo deixou a
cargo das partes a possibilidade de criarem o0s mecanismos proprios para
questionamento numa instancia superior, das decisdes proferidas, diante de

seu inconformismo, em observancia ao principio da taxatividade.?®

28 NERY JR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 49.
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Vale a pena transcrever trechos da obra do mencionado jurista que
deixam bastante clara essa perspectiva, licdo que melhor ndo se conseguiria

esbocar:

A vedacdo a criacdo de novos recursos é fruto da adocdo do
principio da taxatividade, segundo o qual somente sdo
considerados como tais aqueles designados, em numerus
clausus, pela lei federal.

(...)

Quando o legislador quer tornar evidente que a numeracdao
constante na lei é taxativa, utiliza-se de expressdes com a
finalidade de restringir o limite da abrangéncia da norma
legal. As expressdes mais empregadas para indicar que a
norma refere hip6teses numerus clausus sdo apenas,
unicamente, sé e seguinte, entre outras, precedendo o elenco
dos casos.

O CPC 496 faz uso exatamente do vocabulo seguinte, dando
ao intérprete a induvidosa opcdo pelo principio da
taxatividade dos recursos: somente aqueles meior de
impugnacdo ali descritos é que sdo considerados pela como
sendo recursos.?®

A reclamacdo constitucional ndo estd inserida em qualquer disposto
processual que distribua as hipoteses de recursos que podem ser manejados
contra decisdo proferida no juizo a quo. Pelo contrario, encontra-se em
disposicdo expressa de competéncia originaria dos tribunais que detém a
competéncia para processa-la e julga-la. Interessante ainda destacar que,
recurso fosse, poderia o constituinte ter inserido a reclamacao
constitucional em cada inciso Il dos artigos 102 e 105 da Constituicdo, pois
nestes, disp6e sobre as hipdteses de recursos cabiveis ao Supremo e ao
Superior Tribunal de Justica. Todavia, ndo o fez, e de propoésito, pois

recurso a reclamacdo nédo é.

“ NERY JR, Nelson. Op. cit., p. 49-50.
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A reclamacdo constitucional tem cabimento em duas hipoteses: (a)
para garantir a autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal ou do

Superior Tribunal de Justica e; (b) preservar-lhes a competéncia.

Em ambas situagdes se pode ter a reclamacdo constitucional contra
autoridade judicial que venha a proferir decisdo que desacate autoridade de
decisdo anteriormente proferida pelos tribunais de superposi¢cdo. Em outro
caso, se pode averiguar a existéncia de processo em juizo incompetente,
cuja competéncia seria de um daqueles tribunais. Entdo temos as seguintes
hipdteses: (1) decisdo judicial que desacate decisdo do tribunal de
superposicdao; (2) processo em curso em juizo incompetente, cujo

competéncia é do tribunal de superposigédo.

Entretanto, as hipoOteses de cabimento ndo se exaurem nessas. A
Emenda Constitucional 45/2004, inseriu a Constituicdo Federal o artigo
103-A, que dispBe acerca da sumula vinculante de competéncia exclusiva
do Supremo Tribunal Federal. Neste, o Supremo Tribunal Federal poderéa
produzir sumulas de efeitos vinculantes em relacdo a todos os 6rgaos do
judiciario, assim como, a administracdo publica em geral, de todas as

esferas federativas. Em seu §3°, o dispositivo constitucional fixa?®

como
cabivel a reclamacdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal da
desobediéncia por autoridade judicial ou administrativa da sumula

vinculante, sendo que, procedente o reclame, o ato administrativo ou

decisdo sera cassada pelo tribunal.

205 Ao que parece sem necessidade, mas conveniente.



245

Assim é que tem-se ainda as hipoteses: (3) ato administrativo que
desacate preceito de sumula vinculante ou decisdo de efeitos vinculantes;
(4) ato administrativo que instaure procedimento administrativo que seria

de competéncia do tribunal de superposicéo.?®

Qualquer que fosse a modalidade de recurso, ndo se poderia
alcancar a esfera administrativa, pois sequer atividade jurisdicional seria,
ndo cabendo, nesse diapasdo, dizer-se recurso, pois inexiste processo
judicial em curso. Além de que o recurso, pelo principio da sucumbéncia,
pressupde uma decisdo judicial que prejudique de qualgquer modo a parte.
Nesse sentido a reclamacdo constitucional que vise preservar a
competéncia dos tribunais de superposicdo ndo tem como pressuposto
qualquer decisdo, bastando para tanto, o curso de processo judicial em

juizo incompetente.

Corroborando com a compreensdo de ndo ser recurso a reclamacgéo
constitucional, ainda NELSON NERY JUNIOR escreve sobre os sucedaneos de
recursos, pois que, apesar de ndo estarem dispostos na lei processual como
recursos, podem ter carater recursal. Na mesma linha, porém, esboca que a
reclamacdo ndo ¢é sucedadneo de recurso, mas acdo autdbnoma de
H x ~ 207 H H .
impugnacgédo’, dizendo o seguinte:

Quanto a reclamacdo no ambito do STF (CF 102 I 1) e do

STJ (CF 105 1 f), ndo se configura como recurso porque sua
finalidade ndo é impugnar decisdo judicial pretendendo-lhe

26 A exemplo do inquérito para apuracdo de crime contra agentes que tenha foro
privilegiado, de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

“"NERY JR, Nelson. Op. cit., p. 75.



246

a reforma ou invalidacdo, mas, tdo-somente (SIC), fazer com
que seja cumprida decisdo do STF ou do STJ sobre
determinada hipd6tese, ou preservar a competéncia do
Pretério Excleso (RISTF 156 e ss.) ou do STJ (RISTJ 187 e
ss.). um exemplo ¢é do conflito de competéncia
indevidamente suscitado perante o STJ, quando deveria sé-lo
no STF. Neste caso, cabe reclamacdo para que o STF
determine ao STJ que lhe remeta os autos do conflito, a fim
de que seja julgado pelo 6rgdo competente.?®
Com a razdo que lhe é inerente, o processualista capta a natureza da
reclamacdo constitucional como acdo propriamente dita, afastando assim,
sua condicdo de recurso, pois 0s objetivos de um instituto e outro ndo tém

0 mesmo diapasdo. Portanto, recurso ndo € a reclamacdo constitucional.

54 A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL CoMO ACAO INCIDENTAL OU

INCIDENTE PROCESSUAL

Incidentes do processo “sdo procedimentos menores, anexos e

paralelos ao principal e dele dependentes”?”

, que servem precipuamente
para dirimir questdes inerentes ao processo, mas com objetos
diversificados, que estabelecerdo condicdes e critérios para o julgamento
final da acdo principal. O mero incidente processual pode ser suscitado e

dirimido nos proprios autos do processo principal, enquanto que, a acao

“® NERY JR, Nelson. Op. cit., p. 116-7.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., vol. 2, 2005, p. 466.
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incidente, poderd ser julgada em processo préprio ou mesmo, quando

possivel, nos préprios autos do principal.

Para JOA0o BATISTA Lores, acdo declaratoria incidental é, pois,
“acdo (e ndo mero incidente processual) proposta pelo autor ou pelo réu,
em processo pendente, visando a ampliacdo do ambito da coisa julgada”®®.
Vé-se entdo que a reclamacdo constitucional também ndo pode ser
considerada como acdo declaratéria incidental, pois nesta, visa o
julgamento de determinada causa petendi na acdo declaratéria incidental é
contente a principal, de maneira que, o julgamento daquela

necessariamente importa na fixacdo de critérios para o julgamento desta®’.

Maior exemplo de acdo incidente é a acdo cautelar, do que,
acessoria, podera ser preparatdria ou incidental. Vé-se que nem sempre a
cautelar é medida incidental, pois pode existir independentemente do

processo principal, enquanto ndo for cumprida a liminar nela concedida.

Via disso, poderia se dizer ser a reclamagdo constitucional acéo
incidente ao processo que foi proferida decisdo em desacato a autoridade
de decisdo do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica, o que seria, sem intento, verdadeira a afirmacdo. Todavia, (1) nem

sempre a reclamacgdo seria uma acédo incidente e; (2) mesmo que incidente,

20| OPES, Jodo Batista. Acdo declaratdria incidental. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2002, p.
127.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. ed. S&o Paulo:
RT, 2001, p. 214.
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ainda assim, a natureza da reclamacdo constitucional seria de acdo, pois

incidental ou ndo, acdo €, a agdo incidente.

Em ocasides no qual a reclamacdo constitucional recaia contra ato
administrativo, ndo se poderia dizer ser ela acdo incidental, pois inexiste o
processo principal em que a reclamacdo estaria conexa. Portanto, seria

neste caso a reclamacdo, ela mesma o processo principal.

Mero incidente processual certamente ndo se poderia dizer da
reclamacdo constitucional. Em suma, o incidente processual ¢
questionamento pertinente que se mostra necessario dirimir no proprio
processo principal, de forma que, pode ser nele suscitado e julgado. A
reclamacdo, por sua vez, € procedimento préprio proposto e sustentado no
ambito do tribunal de superposicdo que teve sua decisdo descumprida ou

ainda, usurpada sua competéncia.

5.5 A GuisA DE UMA BREVE CONCLUSAO QUANTO A NATUREZA JURIDICA

DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL

A reclamacdo constitucional, por suas proprias caracteristicas, ndo
pode se configurar como instituto de natureza administrativa, portanto,

deve ser compreendida como instrumento jurisdicional.
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Como instrumento processual jurisdicional que é, a reclamacédo
constitucional é dotada de caracteristicas que forcadamente leva a
conclusdo de que sua natureza juridica é de verdadeira acdo, pois decorre
deste direito, visando como objeto propicio a cassacdo de decisfes
judiciais ou anulacdo de atos administrativos que descumpram com
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica ou, a avocacdo de processos que usurpam a competéncia desses

tribunais. Portanto, a reclamacdo constitucional é acgédo.



6 OS RESULTADOS DAS TUTELAS JURISDICIONAIS E TUTELAS
JURISDICIONAIS DE DIREITO BUSCADAS PELA RECLAMACAO

CONSTITUCIONAL

A reclamacdo constitucional tem como objetivo, assim como

qualquer acdo??

, a tutela dos direitos do reclamante, se os tiver, por meio
de verdadeira atividade jurisdicional, portanto, tutela jurisdicional. Como
destaca MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS em sua obra sobre o assunto,

“a reclamacédo, portanto, tutela direitos”?*,

Resta saber como se apresentam essas tutelas jurisdicionais dos

direitos, sua forma, espécies, cumprimento, enfim, todas as caracteristicas

22 Em outra oportunidade se discorreu sobre a natureza juridica da reclamacéo
constitucional, concluindo em nossa posi¢cdo como instituto jurisdicional com natureza
propriamente de “acdo”.

2 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 461.
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voltadas para garantir os direitos cuja reclamacdo constitucional tem como

escopo resguardar.

Isso porque, para sustentacdo das tutelas dos direitos no processo
civil, do qual, destaca-se a reclamacdo constitucional como expediente de
processo constitucional de valoracdo dos direitos, é dever albergar a
perspectiva dum processo voltado a satisfacdo dos direitos materiais que

Ihe d&do causa para reparacao.

Essencial ter-se o processo como instrumento habil a consecucéo
dos direitos, na ciéncia de que a tutela pelo direito podera ser realizada
mediante atividades outras que ndo do poder jurisdicional do Estado, ou
seja, a tutela jurisdicional € uma modalidade estrita de tutelas dos direitos,
quando entdo, as demais ndo forem suficientes para guarnecer o direito
substancial, logo, o resultado preordenado de direito substancial que o

ordenamento estabelece.

E, para tanto, devemos observar a reclamacdo constitucional pelos
direitos que visam garantir ao reclamante, isto é, a tutela do direito pelo
qual motiva sua préopria existéncia. Seria erro tentar classificar as tutelas
jurisdicionais hébeis como fruto da reclamagdo constitucional, sem
observar o direito material que evidencia esse instituto processual, pois,
como processo, instrumento para satisfacdo adequada do direito
substancial, como ensina CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

Nenhum estudo processual sera suficientemente lacido e

apto a conduzir a resultados condizentes com as exigéncias
da vida contemporanea, enquanto se mantiver na visdo
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interna do processo, como sistema fechado e auto-
suficiente.?

O processo ndo é um sistema fechado e, menos ainda, auto-
suficiente, pois como instrumento que é, deve promover o resultado
preordenado que a norma visa ao direito substantivo. Por este é que se
devera determinar as formas de tutelas jurisdicionais a serem prestadas as
partes, implicando, assim, na satisfacdo do direito ou ainda, sendo o caso,

negar a tutela por inexisténcia do direito alegado.

N&do se estd dizendo que o direito processual civil ndo é auténomo,
pois autonomia ndo se confunde com neutralidade para com o direito
material. Ensina Lulis GUILHERME MARINONI que: “O fato de o processo
civil ser autbnomo em relacdo ao direito material, ndo significa que ele
possa ser neutro ou indiferente as variadas situa¢gdes de direito
substancial”®®. N&o se justifica o processo auténomo pela neutralizagdo ou
indiferenca deste para com o direito material. O estudo auténomo do
processo vislumbra as formas diferenciadas de tutelar os direitos
substanciais, devendo, para cada qual, existirem instrumentos habeis a dar
aquilo, e exatamente aquilo, que o sujeito de direitos teria ndo fosse pela
mitigacdo de seu direito. “Alias, justamente por ser instrumento € que o

processo deve estar atento as necessidades do direito material”?®

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do direito. 12. ed. S0 Paulo:
Malheiros, 2005, p. 99.

2> MARINONI, Luis Guilherme. Técnica processual e tutelas dos direitos. S&o Paulo:
RT, 2004, p. 55.

28 1d., Teoria geral do processo. S&o Paulo: RT, 2006, p. 241.
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Tem assim, como escopo a jurisdicdo, a tutela dos direitos, como
direito fundamental de acdo no novo estado constitucional de direito. Mas
ndo somente através da jurisdicdo. A tutela dos direitos é ou deve ser
realizada através de mecanismos hébeis para satisfacdo dos direitos dos
sujeitos, principalmente os constitucionais. N&o somente a jurisdicdo
promove essa defesa dos interesses e direitos existentes, mas também, todo

0 Estado como instrumento de manifestagdo protetiva desses direitos.

A Constituicdo Federal, ndo raro, firma como dever do legislador a
producdo normativa para protecdao dos direitos fundamentais. Assim ocorre
com os direitos do consumidor, ambientais, direitos sociais, enfim, é dever
do Estado mediante sua competéncia legislativa auferir aos administrados
leis que assegurem o exercicio dos direitos fundamentais de qualquer
geracdo, a serem observadas por toda sociedade e pelo préoprio Estado. O
cumprimento desse dever de proteger os direitos mediante leis que sdo
produzidas pelo préprio Estado tem a denominacdo de tutela normativa.
Logo, ainda assim afasta-se a necessidade de manutencdo do direito pelo
6rgdo judiciario que, diante do cumprimento por todos da legislacdo cedica
a efetiva e méaxima aplicacdo do direito fundamental, inexistird a
necessidade de sua mobilizacdo, resguardado ai a tutela jurisdicional do

direito para quando adequado e necessario.

Mas ndo se estd dizendo sobre a necessidade de se enquadrar a
Constituicdo Federal a realidade fatica e politica da sociedade ou do
Estado. Por seus proprios preceitos e principios, os conteddos normativos

da constituicdo sdo mutaveis, mas ndo quebrantdveis, cuja praxis tratara de
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molda-los as necessidades e valores morais e sociais. Sobre as emendas
constitucionais ja falou KoONRAD HESSE que: “cada reforma constitucional
expressa a idéia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor
as exigéncias de indole fatica do que & ordem normativa vigente”?’ e com
razdo, as emendas constitucionais espelham, em verdade, ndo a evolucéo
dos direitos constitucionais evocados por uma sociedade cujos valores se
estenderam a outras Orbitas ndo compreendidas pelo texto fundamental, mas

a modificacdo dos textos com base em interesses dominantes que, nédo raro,

longe estdo de refletir os anseios da nagéo.

A tutela normativa se d& pela producdo de textos legislativos que
resguardam, efetivamente, os direitos delineados na Constituicdo Federal
sem modifica-los, adequa-los ou impedi-los de aplicagdo, mas
regulamentando as situacdes faticas em que deverdo ser 0 mais escorreito
norte do aplicador, seja do administrador ou do juiz. Esse significado de
protecdo dos direitos fundamentais foi compreendido por GILMAR FERREIRA
MENDES, segundo o entendimento da corte constitucional alemd, nessas

palavras:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por
consolidar entendimento no sentido de que do significado
objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado
ndo apenas de se abster de intervir no ambito de protecdo
desses direitos, mas também de proteger esses direitos
contra a agressdo ensejada por atos de terceiros.®

2" HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Tradutor: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Safe, 1991, p. 22.

28 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, p. 209.
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E mais adiante ainda, o integrante do Supremo Tribunal Federal
dispbe a classificacdo do dever de protecdo no dever de proibigéo,
“consistente no dever de proibir uma determinada conduta”, dever de
seguranca, “que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra
ataques de terceiros mediante adocdo de medidas diversas™ e, dever do
Estado de evitar riscos aos cidaddaos, “ mediante a adogdo de medidas de
protecdo ou de prevencdo, especialmente ao desenvolvimento técnico ou

tecnolégico™.?®

Vé-se entdo, os deveres do Estado ndo somente de permitir o gozo
irrestrito dos direitos fundamentais pelos cidaddos, mas também, e até
principalmente, a protecdo desses direitos para o adequado gozo por parte
dos cidadédos, ja que, direito cujo protecdo é insatisfatdria, pouco pode se
destacar como direito. Dai a necessidade da tutela normativa, que promove
ao cidaddo a adequada e efetiva satisfacdo dos direitos que lhe séo
inerentes e destinados pela Constituicdo Federal. Bem lembrado é por Luiz

GUILHERME MARINONI que:

Na compreensdo dos direitos fundamentais, ndo se pode
pensar apenas no velho direito de defesa, que objetivava
garantir o particular contra as agressées do poder publico.
Na atualidade, o Estado tem um verdadeiro dever de
proteger os direitos, e, para tanto, esta obrigado a editar
normas de direito material qoue se dirigem sobretudo em
relacdo aos sujeitos privados22 .

29 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo
Gustavo. Op. cit., p. 210.

0 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, p. 84.
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Isto é, ndo somente uma faculdade, ou atividade, ou atribuicgdes,
mas obrigacdo de erigir textos legais que comportem na efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Mas ndo é na tutela normativa que o dever do Estado se esvai.
Também, em a&mbito administrativo, pelo que, se aplica a integralidade do
pensamento do constitucionalista logo acima citado, destinando a atividade
de executividade das leis na efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo

somente contra o proprio Estado, mas também, contra terceiros.

Para tanto, é necessario que o administrador tenha bem definidos os
conceitos e finalidades dos interesses publicos havidos no Estado. Muito
embora ndo seja de grande dificuldade ou mesmo conflitante a compreenséo
da diferenciacdo entre o interesse publico priméario e o interesse publico
secundario, a experiéncia administrativa ndo tem mostrado a supremacia de
um ao outro. Sem embargos, a supremacia do interesse publico ao interesse
privado se faz, muitas vezes, imperativa, mas antes de tudo, deve-se levar
em consideracdo de qual interesse publico estd-se buscando a supremacia
sobre o interesse privado. Em obra decorrente de tese apresentada para seu
doutoramento na Universidade de Sdo Paulo, ROBERTO SENISE LISBOA em
poucas, porém lucidas palavras, descreve com exatiddo as diferencas entre

um e outro, melhor ndo seria do que transcrevé-lo:

O interesse publico pode ser: primario (quando a
necessidade disser respeito a toda comunidade) ou
secundario (quando se tratar de necessidade que se refira
apenas a Administracdo Publica, como a aquisicdo de seu
mobiliario,

Verifica-se ser o interesse publico, portanto, heterogéneo,
por causa da existéncia de uma pluralidade de necessidades
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tidas como publicas, o que se deve, inclusive, pelo trabalho
de ficgéo Iegislativa.221

Assim é que, antes mesmo de evidenciar a solucdo do conflito entre
0 interesse publico e o interesse privado, é necessario definir de qual
modalidade de interesse publico que estd em conflito com aquele, primario
ou secundario, ja que, aquele deve pesar mais no momento da ponderacao

entre os valores em jogo que guardam cada interesse.

Essa ponderacdo entre os interesses publicos, primérios ou
secundarios, e os interesses privados, num primeiro momento serd realizada
pelo proprio administrador, que por ato administrativo discricionério,
tolhera ou ndo o direito individual em nome de um bem de maior relevancia
social. Justamente por isso é que, mesmo quando secundario, a finalidade
do ato deverd necessariamente ter ligacdo para com a aplicabilidade de
direitos fundamentais e de interesse préprio da comunidade, logo, com
caracteristicas de interesse publico primario, sem o qual, o direito
individual constitucional deve ser observado e respeitado pelo Estado.

Nesse diapasdo, Luiz ROBERTO BARROSO diz que:

(...) o direito publico secundario jamais desfrutarad de uma
supremacia a priori e abstrata em face do interesse
particular. Se ambos entrarem em rota de colisdo, cabera ao
intérprete proceder a ponderacdo desses interesses, a vista
dos elementos normativos e faticos relevantes para o caso
concreto.??

221 | ISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos. 3. ed. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 57-8.

22 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito.
Revista trimestral de direito publico. Sédo Paulo, n. 44/2003, p. 44.
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Logo, podendo sim, quando relevante, sobrepujar o interesse
particular sobre o interesse publico. Porém, ndo somente o interesse
publico secundario devera ser ponderado, mas também, o interesse publico
primario que, como dito, somente tem como caracteristica de maior eficéacia
sobre o interesse secundario quando ser voltada a satisfacdo de direitos e
interesses da comunidade, logo, da coletividade. Certamente que esse
elemento faz com que o interesse publico primario tenha, geralmente,
maiores chances de ser vitorioso em prejuizo daquele interesse do que teria
0 interesse publico secundario. Todavia, nada obsta que diante da
ponderacdo que, como muito bem foi lembrado pelo constitucionalista se
faz mediante os elementos faticos e normativos relevantes para o caso

concreto, seja preferivel a manutencdo do interesse privado.

Assim é que, na aplicacdo direta das leis, o proprio Estado e ainda o
Estado, mediante atos da administracdo direta ou indireta, promove a tutela
dos direitos em atividade administrativa, seja para configurar uma tutela
aos direitos fundamentais de ordem coletiva, seja, ponderando valores, para
resguardar a ordem constitucional do direito individual. Deve-se atentar
que se trata de um conflito de valores, dos quais, 0s critérios objetivos de
solucdo das antinomias, pelos critérios da hierarquia, especialidade ou
cronologia, ndo sao suficientes para suplantar o Obice. Far-se-a pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade, mediante a escolha pela
medida que tiver relacdo direta de pertinéncia com o fim almejado, a menos
gravosa, e 0 juizo de ponderacdo entre os valores conflitantes, para se
dispor de um dos direitos fundamentais, também tidos por principios

constitucionais, em favor de outro, com atividade de aplicacdo dos
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principios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito.

Dai que se pode dizer que o Estado, mediante atividade
administrativa, tutela direitos, denominada tutela administrativa, que tem
como escopo a mesma tutela dos direitos dirigida aos cidadaos pela tutela

através da criacdo de textos normativos e da tutela jurisdicional.

Entdo, como diz VALDECIR PAGANI:

A tutela dos direitos se traduz na necessaria protecdo e
garantia que o Estado deve proporcionar aos cidaddos. Essa
tutela € um grande género, que admite variadas espécies:
tutela normativa, tutela administrativa e, inclusive, a tutela
jurisdicional.223

Finalmente a tutela jurisdicional, que na realidade é o que importa
para o desenvolvimento do presente trabalho, se manifesta como espécie de
tutela dos direitos que podem ser apresentadas conforme discorrido acima.
Esta, a tutela jurisdicional de direitos, esta intimamente ligada com a
conformacdo do processo para com o direito material em aprecgo,
necessitando, desse modo, uma perspectiva de vanguarda sobre o conceito
de acdo, que é inerente ao modo e forma de consecucdo das tutelas dos
direitos pela atividade jurisdicional. Nesse aspecto, o conceito de acdo
ofertado por Luiz GUILHERME MARINONI, parece o mais adequado a

compreensdo acerca das tutelas, do qual:

22 PAGANI, Valdecir. Tutela especifica das obrigacdes contratuais de fazer e né&o-
fazer. Dissertacdo para mestrado em direito pela Universidade Paranaense. 2007, p.
85.
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“(...) direito a invocacdo do poder do Estado para que este
realize a agdo de direito material que ele mesmo proibiu,
utilizando-se dos instrumentos processuais que devem estar
adequadamente preordenados para atender ao direito
material” .

Vé-se que o direito de agcdo transpassou a idéia de mera abstracdo de
direito a mobilizacdo do judiciario, para efetiva entrega e satisfacdo do
direito material ao sujeito de direitos, devendo o Estado promover,
mediante diversas formas de tutelas jurisdicionais e técnicas de satisfacao
dessas tutelas, para consecuc¢do da finalidade prépria da jurisdicdo que &,

guando razdo assistir ao pleito, promover a tutela do proprio direito.

Para tanto o processualista propde classificacdo bastante
interessante acerca das tutelas de direito e das técnicas processuais havidas
para contemplar aquelas tutelas, dos quais, a reclamacédo constitucional se
encaixa como se para ela tivesse sido criada, contemplando algumas de
suas tutelas e as possiveis técnicas para consecucdo dos direitos a serem
protegidos. Esta entdo, na modalidade de tutela do direito que importa para
0 presente trabalho, como tutela jurisdicional que devera ser prestada pelo
Estado quando mobilizado para tanto, mediante atividade jurisdicional.

Deixa-se agora de lado as demais, e serdo tratadas tdo somente estas.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de processo de
conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 62.
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6.1 AS TUTELAS JURISDICIONAIS DE DIREITO — PARADIGMA DAS TUTELAS
JURISDICIONAIS E TECNICAS PROCESSUAIS DE OBTENCAO DO RESULTADO —
NECESSIDADE DE ADEQUACAO DA VIA AO FIM PREORDENADO DE DIREITO

SUBSTANCIAL

O estudo das tutelas jurisdicionais ndao é dos mais facilitados
trabalhos, dado a larga compreensdo diferenciada sobre o instituto acerca
das tutelas que o poder de atividade jurisdicional aufere aos cidaddos. Mas
ndo temos a intencdo de exaurir o tema, visto que, o objetivo maior do
trabalho é demonstrar a finalidade da reclamacdo constitucional num

Estado Constitucional S6cio-Democratico de Direito.

Como ja havia sido mencionado, segundo a teoria processualista de
Luiz GUILHERME MARINONI, a tutela de direito é um género que comporta a
tutela normativa, administrativa e jurisdicional, de maneira que esta, pode
ou ndo ministrar a tutela de direito, desde que a sentenca de mérito seja de
procedéncia. Quer dizer o mestre que a sentenca de improcedéncia nao
pode albergar tutela de direito?. Exp6e em sua tese que a tutela do direito
somente se perfaz quando o autor estd efetivamente amparado pelo direito
material, ndo podendo o mesmo dizer acerca do réu, pois “ele apenas se
defende, pleiteando a ndo concessdo da tutela requerida pelo autor, ndo héa

como pensar que a sentenca de improcedéncia lhe presta tutela do direito

2> MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2006, p. 260-1.
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material”?%®,

Assim, quando o julgador exprime que o0 autor ndo esta
amparado pelo direito material, conseqiéncia do qual, julga pela
improcedéncia do pedido, ndo se estaria dizendo que o réu esta amparado

pelo direito material, mas simplesmente, que contra ele o autor ndo tem

razdo de exigir uma determinada postura.

Corrobora seu pensamento o fato de ndo admitir que a agdo seja, em
verdade, voltada contra a pessoa que tenha dever de cumprir, mediante um
direito subjetivo, pois, a jurisdicdo visa a satisfacdo do direito substancial
preordenado pelo direito material ao sujeito que efetivamente tenha esse
direito, e ndo, notoriamente, a conduta do agente. E dizer que pouco se da
atencdo sobre a conduta do sujeito que tem o dever de observar o direito do
sujeito de direito, mas sim, entregar ao sujeito de direito aquilo que o
direito material lhe garante como direito subjetivo®’. A importancia desse
pensamento ganha relevo se for pensar em conjunto com a necessidade da
sentenca de procedéncia para que a tutela do direito exista, conforme o
posicionamento do processualista paranaense. Pois, ndo fosse assim, mas
voltado contra o agente que descumpre com a ordem de direito material
consubstanciado no direito subjetivo do sujeito de direito, ndo se poderia
pensar que a sentenca de improcedéncia ndo tutela direitos, quais sejam,

direitos do réu.

Nessa mesma perspectiva parece pensar JONATAS Luiz MOREIRA DE

PAULA quando conceitua a tutela jurisdicional como “pronunciamento

?* MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2006, p. 261.

27 |bid., 2006, p. 136.
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estatal sobre o litigio posto ao conhecimento do Poder Judiciario”?® por

ndo ser acertado associar a ideia de tutela jurisdicional para com protecéo
jurisdicional, sendo que, aquela, se ministra com o0 provimento
jurisdicional do julgador, sem a necessidade de se atrelar a este a protecao
processual ao direito substancial preordenado, ai sim, persistindo a tutela

jurisdicional de direito®”.

Anéalogo a esse posicionamento, ACELINO RODRIGUES CARVALHO® e
VALDECIR PAGANI®. N&o obstante, aquele tem um posicionamento
diferenciado. Diz o professor sul mato-grossense que a tutela jurisdicional
é negada ao sucumbente, de forma que, a tutela jurisdicional corresponde a
tutela do direito, porém, diferentemente da posicdo de Lulz GUILHERME
MARINONI, para corresponder a tutela jurisdicional, esta sempre sera
efetivamente a protecdo jurisdicional do direito subjetivo, porém, o sera,
caso a caso, para qualquer das partes, ou seja, quando da sentenca de
improcedéncia, o réu é que terd recebido a tutela jurisdicional adequada de
seu direito. Apesar de tanto inacabado, o processualista enterra semente
para se desenvolver as hipOteses em que as sentencas de improcedéncia
possam prestar a tutela de direito ao réu, mas ndo somente no sentido de

protegé-lo contra a pretensdo de tutela de inexistente direito do autor, mas

22 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Teoria geral do processo. 2. ed. Leme: Led,
2001, p. 100.

2 Expressdo que ndo é do autor, mas que fica clara quanto ao seu contetdo analogo a
“protecdo jurisdicional”.

20 CARVALHO, Acelino Rodrigues. Substituicdo processual no processo coletivo.
Um instrumento de efetivacdo do estado democratico de direito. S&o Paulo: Pilgares,
2006, p. 98.

Z1 PAGANI, Valdecir. Op. cit. p. 85.
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também, para exercer efetivamente o direito que lhe fora outorgado, se a

sentenca puder estar, ou esteja, agregado caracteristicas de executividade.

JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE tem pensamento diferenciado,
no que tange a consecucdo da tutela jurisdicional, estando “reservada
apenas para aqueles que efetivamente estejam amparados no plano do
direito material”®? Ou seja, ha uma confusdo entre o que seja a tutela do
direito e a tutela jurisdicional propriamente dita. Nesse mesmo sentido,

CANDIDO RANGEL DINAMARCOZ:,

Todavia, BEDAQUE curiosamente menciona que 0 escopo do processo

é a tutela, “seja da situacdo material do autor, seja do réu”?*

, pois a tutela
jurisdicional é anélise do fenédmeno processual sob o dngulo de quem tem
razdo. Logo, aparentemente o0 mesmo pensamento de ACELINO CARVALHO,
pois sustenta que para um ou para outro, a tutela jurisdicional como tutela

de direito, desde que a sentenca verse sobre o mérito da causa, seréa

prestada pelo Estado.

O problema que se pode visualizar nesse sentido é que, se o Estado,
mediante atividade judiciaria, promove a tutela jurisdicional, sendo esta, a
tutela de direito defendida por MARINONI, a parte que tenha razdo, seja ela

qual for, estariamos diante de um reconhecimento do direito subjetivo do

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 27.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de processo. S&o
Paulo, n. 81 (jan/mar), 1996, p. 66.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. p. 28.
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réu, seja ele qual for, e ndo como expressa o processualista paranaense,

como mera negacgdo a pretensdo sem razdo do autor.

Entdo vemos que a lei 11.232/2005 introduziu ao Codigo de
Processo Civil o artigo 475-N relacionando o que deverd ser considerado
como titulos executivos judiciais, em seu inciso I, indicando como tal a
sentenca que reconheca a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo fazer,
entregar coisa ou pagar quantia. Nesse sentido, se observa que dentre o rol
de titulos executivos judiciais ja ndo estd tdo somente a sentencga
condenatéria, mas também, as sentencas meramente declaratdrias, desde
que reconhecam todos os elementos necessadrios para caracterizar uma
obrigacdo. Assim, ao arrepio daqueles que entendem ter sido um mero
desacerto legislativo o inciso | do dispositivo processual, pois ali deveria
estar descrito a sentenca condenatéria®®, poderia se considerar que, como a
tutela jurisdicional do direito quando da improcedéncia é auferida ao réu,
desde que a sentenca de improcedéncia reconheca a obrigacdo do autor
cumprir determinado direito do réu, este poderd promover o cumprimento

de sentenga contra aquele.

Por isso, a discussdo acerca de saber se a tutela jurisdicional existe
ou ndo independentemente da presenca de tutela dos direitos, ou se esta é a
prépria tutela jurisdicional, nada ou muito pouco acresce ao

desenvolvimento da doutrina. O que importa, na realidade, é saber se a

5 pensamento, por exemplo, de Araken de Assis, que praticamente praticamente nédo
alterou de uma edicdo para outra o rol dos titulos executivos judiciais em sua obra de
exceléncia sobre a execucdo civil, questionando a omissdo indevida do nome da
sentenca condenatéria no inciso I, do art. 475-N do CPC, mesmo assim, devendo ser
entendido como tal. (ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 9. ed. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 147; 1d., Manual da execuc¢do. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 167).
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tutela do direito, jurisdicional propriamente dita ou ndo, é auferida ao réu
quando inexistir o direito ao interesse pretendido do autor. Assim, se, na
perspectiva de  MARINONI de que existe tutela jurisdicional
independentemente da tutela de direito, ou seja, existe tutela jurisdicional
seja qual for o resultado do provimento jurisdicional, mas ndo tutela
jurisdicional de direito quando o provimento for de improcedéncia, ou
ainda, diante da perspectiva de que ndo héa tutela jurisdicional (tutela de
direito) ao que ndo tem razdo, mas ha para aquele que esteja amparado pelo

direito material, seja autor ou reéu, grande diferenca pode resultar.

Num primeiro momento, razdo assiste ao MARINONI e JONATAS ao
dizer que a tutela meramente jurisdicional independe da tutela de direito
propriamente dita. A tutela jurisdicional é realizada a todo o instante no
processo, resguardando as partes pelo devido processo legal, o
contraditério, a livre manifestacdo enfim, estd evidenciando uma atividade
jurisdicional de protecdo aos direitos constitucionais das partes de levarem
ao judiciario suas pretensdes e interesses. Assim, a atividade jurisdicional
protetiva, como tutela jurisdicional, estd presente, mesmo inexistindo
qualquer provimento jurisdicional. Porém, a tutela de direito somente é
atingida com o provimento de mérito da causa, com excecdo, é claro, da
antecipacdo da tutela, que resguarda requisitos préprios para a

possibilidade de reversdo da medida.

Muito embora se entenda nessa perspectiva, num misto dos
posicionamentos, o réu aufere tutela de seu direito com a improcedéncia da

pretensdo do autor. Ora, se o réu aufere tutela de seu direito mediante a
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sentenca de improcedéncia, ndo had como se afastar da idéia de que o
mesmo possa exigir o cumprimento de seu direito no préprio processo

intentado contra ele.

Assim ensina JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA, que:

Note-se que o inc. | do art. 475-N do CPC exige, para que
esteja diante de titulo executivo, que a sentenca reconhega a
existéncia de obrigacdo. N&o exige a norma juridica que se
esteja diante de sentenca declaratéria de procedéncia,
necessariamente. Pode ocorrer, assim, que seja movida acéo
declaratdria de inexisténcia de divida e que o pedido seja
julgado improcedente e, caso a sentenca de improcedéncia
proferida em tal acdo reconheca, expressamente, a existéncia
da obrigacdo, pensamos que, também neste caso, tera se
formado o titulo executivo.”*®

Entretanto, Luiz GUILHERME MARINONI ndo deixa davidas quanto a
sua coeréncia cientifica sobre a questdo. Apesar de ndo falar expressamente
que ao réu, nessa perspectiva, ndo teria direito ao desenrolar por
cumprimento de sentenca do direito ao crédito reconhecido na sentenca de
improcedéncia contra o autor da acdo, expbe que, para tutela pecuniaria, se
faz necessaria a presenca da sentenca condenatdria, ou claro, do titulo

executivo extrajudicial, em palavras de sua obra que vale transcrever:

A sentenca executiva ndo decorre da estrutura do direito
material tutelado, mas sim do sistema de execu¢do em que se
insere, o qual confere ao juiz poder para determinar a
modalidade executiva necessaria a situacdo de direito
substancial e ao caso concreto, visando a tutela na forma
especifica. De modo que ndo se aceita, nesse instante, a tese
de Satta e Ponte de Miranda, que define a sentenca
executiva a partir da estrutura do direito tutelado, negando

2 MEDINA, José Miguel Garcia. WAMBIER, Luiz Rodrigues. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Breves comentarios a nova sistematica processual civil. Vol. 2. Séo
Paulo: RT, 2006, p. 167.
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sentenca executiva aos direitos dependentes de prestacdes,
ou melhor, as obrigacdes.

Ndo ha davida que a concentragdo dos poderes do juiz
importa especialmente para a efetividade das tutelas
inibitoria e de remocdo do ilicito e da tutela do direito e da
tutela do direito real, as quais ndo exigem prestacdes do
demandado. Entretanto, ndo hd como negar que esse mesmo
sistema executivo também se aplica as sentengas cujo
implemento depende do cumprimento de obrigacéo
contratual ou de ressarcimento do dano na forma especifica.
Em resumo: de acordo com o art. 475-N, a obrigacdo de
pagar quantia é tutelada mediante sentenca condenatoria,
mas as obrigacdes de ndo fazer, fazer e de entregar coisa
podem ser tuteladas mediante sentenca mandamental ou
sentenca executiva. A sentenca condenatOria apenas tutela
obrigacdo de pagar, enquanto as senten¢cas mandamental e
executiva podem tutelar somente obrigacfes de ndo fazer,
fazer ou entregar coisa.®’

Vé-se entdo que para esse processualista, deve-se atender as
exigéncias para prolatacdo da sentenca condenatdria, mandamental ou
executiva, de acordo com as tutelas a serem promovidas pelo Estado, sem o
qual, a tutela do direito ndo serd prestada. Logo, ao réu, ndo sendo
prolatada sentenca condenat6ria contra o autor, ndo poderd exercer seu
direito de plano no mesmo processo, devendo, para tanto, iniciar novo

conflito jurisdicional para promover a tutela de seu direito.

Todavia, a prépria lei processual traz exemplos de posicionamento
contrario ao mestre paranaense. Em que pese a necessidade de haver
sentenca condenatdria para a configuracdo de titulo habil para o
cumprimento da sentenca, ou mesmo, mandamental ou executiva para
entrega de coisa ou obrigacdo de fazer ou ndo fazer, em situacdes

pontuadas poderdo ocorrer a inversdo de pdlos, onde, a sentenca de

2" MARINONI, Luiz Guilherme. Execucdo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 118.
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improcedéncia fara titulo executivo contra o autor, implicando assim, numa

tutela do direito do réu de se ver satisfeito o seu direito subjetivo.

Esse fendmeno estampado, no artigo 811 do Cdédigo de Processo
Civil, do qual, em seu parédgrafo Unico dispfe que a indenizacdo devida
pelo autor ao réu pelos prejuizos que este sofreu decorrentes do processo
cautelar manejado por aquele, serda liquidado nos proprios autos de acao
cautelar, obviamente também, executados. Vé-se entdo que, mesmo diante
de uma sentenca de improcedéncia, o réu ai tem a perspectiva de se
ressarcir dos prejuizos advindos do processo de cautelar que ndo lhe

deveria ter sido imposto.

Pode-se arglir que, no caso, estar-se-ia falando de situacdo do qudo
o direito subjetivo do réu ndo se caracteriza propriamente pelo direito
substantivo, mas sim, decorrente dos prejuizos endoprocessuais havidos,
pelos quais, ndo se faria sentido uma nova acdo para se ressarcir dos danos.
Mas também, o sistema processual ndo deixa dlvidas que mesmo nos
moldes de direito material alheio ao procedimento que deu causa a
indenizacdo, pode-se ainda haver satisfacdo. E o que se extrai do §2° do
artigo 899 do Codigo de Processo Civil, que diz respeito a acdo de
consignacdo em pagamento, pelo que, reconhecida na sentenca a
insuficiéncia do depoésito realizado pelo autor para quitacdo da obrigacdo
pecunidria perante o réu, a sentenca valerd como titulo executivo para o réu
manejar o cumprimento de sentenca para satisfacdo da diferenca do valor
pecunidrio a que tem direito. Mesmo assim, a sentenga serd de

improcedéncia, dado que, uma das alegacdes possiveis do réu contra a
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pretensdo do autor é justamente a insuficiéncia do deposito, devendo, para

tanto, indicar o valor montante do débito e provar que o é devido.

Vé-se, enfim, que ao contrario do que se afigura como possivel
vinculo de condenacdo com a sentenca ndo é exatamente a procedéncia da
mesma, mas sim, a caracterizacdo de executividade do provimento que, de
procedéncia ou de improcedéncia, desde que atrele esta executividade,

poderd ser tutela do direito do réu no proprio processo.

O que é realmente necessario observar é que a figura das tutelas
compreendidas a vista da conformacdo do processo para com os direitos
materiais, isto é, o processo observado ao viés das necessidades do direito

substancial, é essencial para se falar na efetividade do processo.

Para que seja considerado efetivo o processo, ndo se faz habil tédo
somente o provimento jurisdicional, seja qual for o resultado, mas sim, a
efetivacdo dos direitos preordenados no direito substancial, satisfazendo ao
pleiteante que tem amparo no direito material, receber aquilo o que teria
sem a necessidade da tutela jurisdicional. Enfim, enxergar a efetividade do
processo sem o0s anseios do direito material, € o mesmo que nada enxergar,
pois a efetividade do processo somente se d& com a plena eficacia dos

direitos substanciais.
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6.1.1 Aplicagdo do Principio da Proporcionalidade para escolha da
tutela jurisdicional de direito e técnicas processuais habeis para

consecucdo do fim almejado

DELOSMAR MENDONGA JUNIOR tratou da matéria sob o angulo da

tutela mandamental, mas nesse diapasédo disse que:

A preocupacdo com eficadcia estd na ordem-do-dia da
doutrina juridica. A busca do ordenamento juridica eficaz
ndo segue o caminho da mera previsdo abstrata de direitos,
mas passa pela efetiva tutela deles, devendo-se, para aferir o
grau de eficiéncia do sistema, verificar a distdncia entre as
normas e a realidade.”®

E tem razdo o pensador. Para que se entenda efetivo o processo, o
direito material é que deve ser atendido, mediante perspectiva da
instrumentalidade do processo, ou seja, visto o processo como o0 meio pelo
qual se alcancard a efetiva tutela de direito. Desatrelado ao direito
material, nada representa a figura do processo. JOSE ROBERTO DOS SANTOS

BEDAQUE diz que:

O processo é instrumento e, como tal, deve ser moldado de
maneira a melhor proporcionar o resultado pretendido pelos
que dele necessitam. Isso somente € possivel se for
concebido a partir da realidade verificada no plano das
relacdes de direito material. As necessidades encontradas em
sede das relagbes substanciais devem nortear o
processualista na construcdo de sua ciéncia.”®

28 JUNIOR, Delosmar Mendonca. A tutela mandamental: manifestacdo da efetividade
do processo. LEITE, George Salomédo. Dos principios constitucionais. Consideracdes
em torno das normas principioldégicas da Constituicdo. S&do Paulo: Malheiros, 2003, p.
411.

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 65.
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No mesmo sentido, o mesmo processualista em outra de suas obras,

infere que:

Se 0 processo tem natureza puUblica, especialmente porque
visa a alcancar objetivos de interesse publico, importante
encontrar meios aptos a permitir que a relagdo processual
desenvolva-se da maneira mais adequada possivel,
possibilitando que o resultado seja obtido de forma répida,
segura e efetiva. Para tanto, a eliminacdo de formalidades
inGteis constitui dado a ser levado em conta pelo legislador
na regulamentacdo da técnica processual.240

Se nessa perspectiva, todos tém direito a acdo adequada a tutela
jurisdicional no interesse de mobilizar o Estado para que promova a
protecdo de seu direito subjetivo, é que, “a acdo adequada deve ser

by

construida no caso concreto, ou seja, a partir da pretensdo a tutela

jurisdicional do direito e da sua causa de pedir”?*,

E utdpico pensar na acdo adequada ao direito material GUnica, como ¢
utépico imaginar todas as situacdes possiveis de acordo com as relagdes
juridicas existentes para se prever todas as modalidades de acdes e
procedimentos hédbeis para consecucdo das tutelas de acordo com cada tipo
de direito material. Assim é que a acdo visando a tutela jurisdicional dos
direitos deve se amoldar a relacdo juridica existente para suplantar o
tecnicismo processual e efetivar, eficazmente, o direito subjetivo. Para

tanto, Luiz GUILHERME MARINONI escreve que:

O BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 34.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 259.
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Se o direito do autor deve ser efetivamente protegido, a
técnica processual capaz de Ilhe outorgar tutela podera
interferir de forma mais, ou menos, incisiva sobre a esfera
juridica do réu, e por isso o poder do juiz, nessa
perspectiva, ndo pode deixar de ser controlado por meio das
sub-regras da adequacédo e da necessidade.?*

Se a tutela jurisdicional deve ser realizada mediante observancia das
regras da adequacdo e da necessidade, vislumbra-se ai, no minimo, a
presenca de dois dos trés sub-principios do principio da proporcionalidade,

do qual, interessante se faz pequena analise.

O sopesamento das tutelas e técnicas voltadas para a satisfacdo do
direito substancial, deve ser levantado de acordo com a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, que resultard na escolha das medidas a

serem efetuadas em busca da tutela do direito.

No dizer de WiLLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, 0 principio da
proporcionalidade é o que se apresenta de mais novo na teoria do direito
constitucional, considerando esse constitucionalista como o principio dos
principios, como verdadeiro canone da defesa e relacionamento dos direitos
fundamentais que devem coexistir em ambito de principios
constitucionais®?. Ou ainda, concomitantemente, instrumento essencial para
defesa dos direitos fundamentais, quando decorréncia de conflitos

principiolégicos que podem ser observados e somente solucionados

#2MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, p. 236.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Teoria do
Direito. GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs). Direito
Constitucional — Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. S&do Paulo: Malheiros,
2001, p. 269.
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mediante sopesamento de aplicabilidade de ambos preceitos para fins de

resguardé-los®*.

Num primeiro momento, o principio da proporcionalidade, de berco
prussiano, tem como escopo limitar o poder do monarca, isto é, proteger os
direitos fundamentais dos abusos praticados pelo Estado, mediante
atividade de ponderacdo de valores, atendidos as sub-regras pré-fixadas
para a proporcionalidade. Tal, tem contelddo proprio, ou seja, ndo depende
na verdade de inferéncia de outros principios para sua propria existéncia,
mas sim, com destinacdo propria de processo constitucional de valoracéo
dos principios, com conteudo de adequacdo, necessidade, também
denominado por GUERRA FILHO de exigibilidade, e por altimo, o principio
da proporcionalidade em sentido estrito, também denominado pelo mesmo

doutrinador de “méaxima do sopesamento”?®

, tendo, na visdo de PAuULO
BoNAvVIDES, fundamento juridico no principio do Estado Social-
Democréatico de Direito, por ser garantia constitucional que, apesar de ndo

escrita, decorre evidentemente desse prisma*®. Nesse mesmo sentido,

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 58.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Hermenéutica Constitucional, direitos
fundamentais e principio da proporcionalidade. BOUCAULT, Carlos Eduardo de
Abreu. RODRIGUES, José Rodrigo (Org.). Hermenéutica Plural. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 407-8.

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 398.
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8

SUZANA DE TOLEDO BARROSZM, WILSON ANTONIO STEINMETS*® e GISELE

SANTOS FERNANDES GOES?*,

HuMBERTO AVILA entende a proporcionalidade ni&o como um
principio, mas como um postulado normativo. Enquanto a doutrina
constitucional tem implicado as normas duas modalidades, a de regras e
principios®®, para AvVILA, as normas superaram-se de seu ambito para
adentrar num universo das metanormas, de forma que, entre elas, também
sdo presentes os chamados postulados normativos, que tém como escopo, 0
relacionamento entre as demais normas de direitos, sendo estas, O0sS
principios e as regras. Isto é, o principio da proporcionalidade ndo seria
um principio propriamente dito, logo, uma norma juridica como tal, mas
sim, apesar de norma, um postulado, pois ndo € adequada ao que se
caracteriza como principio®. Principio ou postulado normativo, nédo
interessa o0 posicionamento para o presente trabalho. O que importa, em

verdade € que um ou outro, a proporcionalidade terd os mesmos objetivos e

T BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 3. ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p. 94-5.

8 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo dos Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. 1l.ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p. 167.

% GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da Proporcionalidade no Processo Civil.
l.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 73.

0 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86 e ss; CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Op. cit., p, 1255; DWORKIN, Robert. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 35 e ss.

L AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p,
88-113.
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a mesma atuacdo como critério de solucdo de conflitos dos direitos

fundamentais.?®

O principio a proporcionalidade é dotado, enfim, de trés sub-regras
que devem ser aplicadas para a escolha da medida que albergue uma
ponderacdo mais estreita para com a ordem constitucional: o principio da
adequacdo, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade

em sentido estrito.

Para CARLOS BERNAL PuLIDO, jurista espanhol que certamente
escreveu a obra mais completa acerca do principio da proporcionalidade,
sobre o principio da idoneidade, como ele denomina a adequacdo, “toda
intervencion em los derechos fundamentales debe ser adecuada para

contribuir a la obtencién de um fin constitucionalmente legitimo”?®,

Em suma, o sub-principio da adequacdo tem como escopo escolher
qual medida tem a eficacia prépria, desde que constitucionalmente
legitima, de alcancar a finalidade almejada pelo intérprete. E saber se,
daquele ato do qual se estd questionando a constitucionalidade, é legitimo

e logicamente habil a produzir os efeitos pretendidos.

»2 Mesmo assim, parece que postulado normativo ndo seria mais adequado ao principio
da proporcionalidade, de maneira que, critério que tem como finalidade a solucdo de
conflitos entre direitos fundamentais que, ndo raro, sdo tidos também como principios
constitucionais, causa, no minimo, certa parcimoénia ao dizer que algo que ndo seja um
meta-principio, poder se impor com meios de escolha de aplicacdo entre um conteldo
ou outro principioldégico para solucdo do caso em concreto. Por isso, apesar de ser
preferivel ndo adotar posicionamento sobre esse aspecto pois é questdo de relevo
secundario para o presente trabalho. Entdo, adota-se ainda a denominacdo de “principio
da proporcionalidade”.

3 pULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. 2. ed. Madrid: CEPC, 2005, p. 689.
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Ja sobre o sub-principio da necessidade:

(...) toda medida de intervencion em los derechos
fundamentales debe ser la mas benigna com el derecho
fundamental intervenido, entre todas aquéllas que
revisten por lo menos la misma idoneidad para
contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.?*

Isto é, entre todas as medidas idoneas para alcancar o objetivo do
ato que intervém sobre o direito fundamental, deve-se afastar aquelas que
detenham maior grau de intervencionismos, ou seja, entre uma medida que
tolha mais e outra que tolha menos o exercicio o direito fundamental, deve-

se manter como apta a ultima.

E, finalmente, sobre o sub-principio da proporcionalidade em
sentido estrito, ainda segundo CARLOS BERNAL PuLIDO, “a importancia de
la intervencién em el derecho fundamental debe estar justificada por la
importancia de la realizacion del fin perseguido por la intervencidn
legislativa”®®. Logo, chega-se ao momento propicio de ponderar o valor do
direito fundamental que serd realizada a intervencdo, para com o fim
proposto para tal. E uma anélise de peso entre os valores constitucionais.
H& quem o denomine de principio da razoabilidade, como DOUGLAS
YAMASHITA®® ndo esclarecendo, porém, sua posicdo quanto a referida

questdo. Diz-se porque em nenhuma das demais doutrinas sobre o assunto,

»* PULIDO, Carlos Bernal. Op. cit., p. 736.
% |bid., p. 759.
26 YAMASHITA, Douglas. Controle de constitucionalidade das medidas provisérias a

luz do principio da proporcionalidade. Revista Trimestral de Direito Publico. Séo
Paulo, n. 24, p. 217.



278

foi expresso que o principio da razoabilidade estaria abrangido pelo da
proporcionalidade, mas sim, seria outra forma de critério para solucdo de
conflitos entre principios ou direitos fundamentais. Mas a idéia é, no
minimo, interessante. Aparentemente, o conteudo do ultimo sub-principio
do principio da proporcionalidade seria mesmo uma aplicacdo do bom
senso. Ou seja, um sopesamento entre o meio e fim, por sinal, relacdo
essencial para caracterizacdo propria de aplicabilidade do principio da

proporcionalidade.

Pois bem. Sem querer, obviamente, exaurir o tema da
proporcionalidade, e o esboco acima estad bastante longe disso, mas
somente para demonstrar aspectos gerais acerca do mesmo, proposta que se
faz, na verdade, é expressar aquilo que ndo fora expressado por MARINONI,
mas que, claramente, é de sua atitude j&, ampliar a dimensdo de
aplicabilidade do principio da proporcionalidade para a consecucdo das
tutelas jurisdicionais de direito, e escolher entre as quais satisfazem o
direito substancial, assim como, as teécnicas a serem utilizadas para
obtencdo desse resultado. Isso, pois, o principio da proporcionalidade,
como doutrina bastante recente em nosso sistema, promete ainda ser
ampliado a rdis de aplicabilidade no ordenamento ainda inimaginavel, no
que, em trabalho especifico sobre o assunto, JOSE EDUARDO SUPPIONI DE
AGUIRRE menciona que: “sua presenga no processo civil e suas
possibilidades de aplicagcdo nesse ambito ndo estdo definitivamente

investigadas. Pouco a pouco, a doutrina e a jurisprudéncia vém detectando
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sua influéncia nesse espaco”?®’.

Entre os vieses ainda praticamente nao
investigados, estariam justamente a escolha das modalidades tutelares e das
técnicas processuais adequadas para obtencdo do resultado preordenado do

direito substancial.

Isso, pois, o principio da proporcionalidade tem como finalidade
justamente albergar e conferir ao direito fundamental a sua maxima
efetividade, entre eles, o direito a efetividade do processo, no qual, pode-
se utilizar da via deste principio para se atuar a tutela pleiteada, mesmo
porque, a tutela jurisdicional de direito é ligada diretamente ao direito
material que se pretende implementar com a protecdo jurisdicional, mas a
técnica, é de escolha do juiz, e ndo, da parte propriamente dita, pois a esta,
0 interesse € de que obtenha a satisfacdo de seu direito subjetivo, e como a
finalidade é justamente esta, verifica-se habil a observancia da

proporcionalidade. Nas palavras de HUMBERTO AVILA:

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver
uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade.
Nesse caso, devem ser analisadas as possibilidades de a
medida levar a realizacdo da finalidade (exame de
adequacdo), de a medida ser a menos restritiva de direitos
envolvidos dentre aquelas que poderiem ser utilizadas para
atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade
publica ser tdo valorosa que justifigue tamanha restricdo
(exame de proporcionalidade em sentido estrito).258

Tendo em vista que o direito de acdo é direito a tutela do direito

substancial, e por ser direito fundamental, e que, as tutelas devem ser

%7 AGUIRRE, José Eduardo Suppioni de. Aplicacdo do principio da proporcionalidade
no processo civil. Porto Alegre: Safe, 2005, p. 167.

28 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 113-4.
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ministradas de acordo com a adequacdo e necessidade de cada qual para se
atingir a satisfacdo do direito, implica-se ai na aplicacdo adequada do
principio da proporcionalidade para se determinar as tutelas jurisdicionais
a serem promovidas, pois, de acordo com o0 caso concreto, se podera, desde
o0 inicio, por Obvio, afastar a eleicdo de determinadas modalidades de
tutelas ou técnicas processuais para se auferir o fim almejado, qual seja,
dar ao sujeito de direito material exatamente, ou por equivaléncia, aquilo a
que tem direito nos moldes de seu direito subjetivo, preferencialmente, por

tutela especifica.

6.1.2 As tutelas jurisdicionais de direito e as técnicas processuais para
obtencdo do resultado preordenado no direito substancial - a

classificacdo na visado, a priori, de Luiz GUILHERME MARINONI

Como outras vezes ja mencionado, a temaéatica contemporanea do
processo civil tem como escopo defini-lo da forma que melhor produza o
resultado pratico do direito material, como modelado pelo ordenamento
vigente, ou seja, tutelar propriamente o direito substantivo, portanto, o
carater instrumental do processo. Para tanto, passa-se a discutir a
classificacdo das tutelas e técnicas processuais havidas para implementar
esse fim. Classificacdo esta que tem como objetivo suplantar os dbices a
finalidade precipua do processo para uma melhor compreensdo, ja que, a

sistematica adotada, ndo raramente, levava a experiéncias conflitantes com
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0 intuito maximo do processo. Assim é que Lulz GUILHERME MARINONI

disp0s que:

Os doutrinadores do direito - e ndo apenas 0S
processualistas — imaginam que a classificacdo elaborada
por doutrina de prestigio é verdadeira, e por essa razao deve
ser mantida intocada para sempre. Acontece que, como ja
dito, na existe classificacdo verdadeira ou falsa, mas sim
classificacdo capaz de agrupar varios fenémenos com
particularidades comuns, de modo que nenhum deles perca
identidade e significacao.

Ora, ndo é porque uma classificacdo, ha varias décadas,
constituia uma forma adequada para explicar as Vvarias
sentencas que, cem anos depois, diante de novas realidades,
ela poderad explicar as novas técnicas de prestacdo de tutela
jurisdicional dos direitos (ou seja, as sentencas) e os valores
nela impregnados.

Isso ndo significa qualquer contestacdo a antiga
classificacdo das sentencas, até porque ela estava perfeita
guando formulada - e apenas nessa perspectiva deve ser
analisada - , mas somente a constatacdo de que o surgimento
de novas realidades gera, naturalmente, outros conceitos, e
estes, por conseqléncia absolutamente l6gica, deve dar
origem a uma nova classificacéao

A menos que se pense que 0s novos fendmenos é que tém de
se adaptar as classificagdes, como se estas fossem dotadas
de forca perene. Porém, aceitar que uma classificacdo ¢
eterna € 0 mesmo que imaginar que a realidade é imutavel.
Portanto, é facil concluir que ndo sdao as novas realidades
que tém que ser encaixadas nas classificacdes. Ao contrério,
as novas realidades, para que possam ser adequadamente
explicadas, devem gerar novos conceitos e classifica(;()es.259

Apesar de longa, premente a citacdo para demonstrar que o proprio
processualista ja ndo tem mais paciéncia para explicar e re-explicar sua
posicdo acerca de suas proposi¢cOes aos demais pensadores que néo
compreendem que a classificacdo trinaria das sentengcas como técnicas ou
mesmo propriamente acdes, ja ndo esta tdo adequado ao novo processo
civil, pois devem ser pensadas por novos paradigmas, pelas novas

realidades que o direito enfrenta cotidianamente. Mas como o préprio

 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2007, p. 96-7.
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paranaense menciona, classificacdo é atil ou inutil. Adere ou ndo de acordo
com as proprias convic¢cdes do pensador. E aqui, adota-se sua classificacao

de tutelas jurisdicionais e técnicas do processo, com algumas colocacdes.

Mas para tanto, € de se destacar que a classificacdo proposta por
MARINONI tem como premissa, a compreensdao de que o ilicito ¢
inegavelmente independente do dano, de que este possa decorrer ou néo

daquele, o que vale algumas palavras.

6.1.2.1 A independéncia do dano para que persista o ilicito e seus

efeitos

O processo civil classico, hd muito, confundia a extensdo do dano
para com a configuracdo do ilicito, mantendo em sua Orbita, a tutela pela
restauracdo do dano diante de sua pratica, dando por satisfeita a
contemplagdo pelo equivalente ao direito violado. Nesse diapaséo,

interessante colocacdo de PAULO ROBERTO DE SOUZA:

Quando se afirma que o processo civil classico
caracterizava-se pela universalizacdo da tutela ordinaria,
sob matriz da tutela ressarcitéria pelo equivalente em
peclnia, constatam-se, ai, duas situagbes extremamente
importantes para a teméatica da efetividade da tutela juridica:
nesse modelo processual, constatava-se a identificagcdo da
categoria do ilicito com a categoria do dano. Por essa razdo,
compreende-se como regra, nesse modelo, uma tutela
voltada contra o dano e ndo contra o ilicito. Por isso,
qualquer forma de tutela voltada contra o ilicito implicava
numa ruptura com o paradigma da ordinariedade, o que
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remetia para a construcdo de uma tutela diferenciada. Essa a
razdo pela qual, em determinadas espécies de tutelas
diferenciadas, o problema do isolamento da categoria do
ilicito da categoria do dano era algo inevitavel. Nos demais
casos, em que prevalecia o modelo de tutela ressarcitoria
pelo equivalente em pecunia, o isolamento da categoria do
ilicito da categoria do dano era irrelevante, pois prevalecia
um dogma originario do direito romano, de que a tutela de
reparacdo é a unica forma de tutela contra o ilicito.?®

O processualista tem razdo, e continua no mesmo raciocinio a
relatar que Luiz GUILHERME MARINONI alerta que deve haver clareza
quanto a negac¢do da doutrina brasileira sobre a diferenciacdo de ilicito e
dano, ja que, com escOlio da doutrina de ORLANDO GOMES, do qual “sem
dano, ndo héa ilicito”®' de forma a estabelecer o dano como elemento
essencial para configuragdo do ato ilicito. Em verdade, neste aspecto, deve-
se promover certa defesa dos pensadores civilistas, ndo sobre o acerto de
lecionar a essencialidade do dano para caracterizacdo do ato ilicito, mas
sim, exatamente por ndo dizerem isso. E que, pelo que parece, sofreu
interpretacdo erronea tal doutrina pelos pensadores do processo civil que,
ndo raras vezes, tém a impassivel mania de estudar a ciéncia processual em
indiferenca total a todo resto do mundo, o que leva a verdadeiras

incompreensdes, ou mesmo, uma interpretacdo errénea do proprio diploma

civil.

ORLANDO GOMES em sua obra, como exemplificacdo, estuda o dano
no ambito da necessidade de reparacdo deste ocorrido em decorréncia do

ato ilicito, o que, em verdade, é bastante diferente de dizer que sempre no

20 SOUZA, Paulo Roberto de. Op. cit., p. 67.

%1 GOMES, Orlando. Curso de direito civil. Vol. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 543.
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ato ilicito devera estar caracterizado o dano para tutela do direito violado.
Ora, ele ndo falava de processo civil e obtencdo da tutela adequada, mas de

direito civil e sobre a reparacéo do dano.?®

Essa forma de pensar o ilicito atrelado sempre a necessidade de
existéncia do dano, provavelmente surtiu da leitura desavisada do artigo
159 do antigo Cddigo Civil, do qual, em seu texto, dizia que pratica o ato
ilicito aquele que causa um dano. lgualmente, o artigo 186 do atual
diploma civico, dispb6e praticamente o mesmo, tdo somente, modificando a
necessidade de se cumular a aplicacdo com o disposto em outro dispositivo
legal do mesmo cddigo para a conformacdo de direito ao ressarcimento do
prejuizo. Todavia, novamente deve-se dizer que o erro ndo estd, dessa vez,
no texto legal, mas na leitura desatenta, em entender que todo ato ilicito
depende do dano e ndo que, a pratica do ato ilicito decorrente da causacao
de dano é uma modalidade de ato ilicito, ou seja, aquele que causa o dano,
pratica ato ilicito, todavia, outros atos ilicitos poderdo ser praticados

independentemente da caracterizagcdo do dano.

Assim, ndo porque algum processualista o tenha dito, mas se disse,
a critica aos civilistas ou mesmo ao legislador de 1916 de confundir ato
ilicito com dano nédo é veridica, como disse JESuS CRISTO: “por que Vés tu
0 argueiro no olho de teu irmdo, porém nédo reparas na trave que estd no

teu proprio?”?? sendo exatamente este o caso.

%2 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 542.

%63 Mateus, capitulo 7, versiculo 3. Biblia de Estudo de Genebra. Sdo Paulo: Cultura
Cristd, 1999, p. 1.109.



285

Mas ha de ndo ser confundido um ao outro, pois “atos ilicitos sdo os
atos contrarios a direito, quase sempre culposos, porém nao
necessariamente culposos, dos quais resulta, pela incidéncia da lei e ex

11264

lege, consequéncia desvantajosa para o autor”®", enquanto que, o dano é o

prejuizo causado, essencial para a reparacdo por responsabilidade civil®®,

mas nédo para qualquer modalidade de tutela ao direito substantivo.

Essa distincdo é fundamental. O direito ndo pode ser sucedaneo de
instrumento originario meramente de repara¢fes aos prejuizos sofridos,
mas também, protecdo contra a propria violacdo do direito material. Como
espeque: “o mero ressarcimento pela conduta antijuridica, torna o
regramento juridico um comércio de condutas, onde o sujeito disposto,

podera praticar quantos ilicitos puder pagar pelo equivalente”?®,

Assim é que, as tutelas do direito voltadas ao plano de direito
material, independem necessariamente da condi¢cdo de implementacdo do
dano que pode ser resultado do ato ilicito, mas ndo o é essencial. Essa
diferenciacdo desperta na obtencdo da classificacdo das tutelas
jurisdicionais do direito que MARINONI expressa, pois sdo voltadas a

separacao entre a ocorréncia do ilicito e a ocorréncia propriamente do

%4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Op. cit., 1999, p. 139.

%5 R1ZZARDO, Arnaldo. Parte geral do cédigo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 572.

%6 BRIDA, Nério Andrade de. Tutelas contra o ilicito em contratos bancarios: a
ilegalidade da clausula penal que estabeleca multa moratéria acima de dois por cento
do valor da prestacdo. Revista de ciéncias juridicas e sociais da Unipar. Umuarama,
vol. 9. n. 1. 2006, p. 221.
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dano. Assim, ha tutelas que o sdo contra o ilicito, outras o sdo contra o

dano.

6.1.2.2 A classificacdo das tutelas jurisdicionais de direito e das

técnicas processuais — sentencas satisfativas e ndo satisfativas

Se o0 processo civil contemporaneo tem como premissa a obtencgéo
do resultado preordenado de direito substancial, € claro que sua observacao
deve ser realizada mediante as premissas fixadas também, e
principalmente, pelos direitos materiais. Nessa perspectiva, é necessaria
ndo somente uma nova classificacdo das tutelas jurisdicionais de direito,
mas também, das sentencas que discriminam as técnicas processuais

adequadas para afericdo dessas tutelas®’.

Isso porque, as tutelas jurisdicionais do direito que, como dito
alhures, segundo MARINONI, compreendem as sentencas de procedéncia,
porém, ndo podendo se confundir uma com as outras, ou seja, tutela

jurisdicional de direito com técnica processual, como disse em sua obra:

Se a tutela objetiva satisfazer as necessidades do direito
material, e assim o desejo da parte que vai ao Judiciario, é
evidente que ela ndo pode ser confundida com a técnica
processual ou com as sentencas. A técnica processual, ai
incluidas as sentencas, deve estar estruturada de modo a

%" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 434.
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permitir a efetiva protecdo (tutela) das variadas situacdes de
direito substancial?®

Na classificagdo das tutelas jurisdicionais de direito e das tecnicas
processuais, para esse processualista, imperioso, como ja visto, a distin¢éo
entre o ato ilicito e o dano que pode ser causado pela violacdo do direito,
de forma que, as tutelas jurisdicionais dependem da identificacdo de cada
qual para poder figurarem com objetividade pela protecdo contra a violacdo

do direito subjetivo.

Entdo temos as tutelas voltadas contra o ilicito, propriamente dito, e
as tutelas voltadas contra o dano decorrente do ato ilicito, pois as tutelas
se classificam pelo que efetivamente faz para atender ao direito material
violado, e ndo somente em razdo da espécie do efeito juridico declarado,
pois a preocupacdo ¢é voltada a proporcionar a entrega da tutela
jurisdicional do direito, e para isso, as técnicas processuais possiveis para

efetivacdo dessa tutela sdo meios héabeis para tanto.?®

Direto ao ponto, Luiz GUILHERME MARINONI classifica as tutelas
jurisdicionais do direito, com a sentenca de procedéncia, como: a) tutela
ressarcitoria na forma especifica ou pelo equivalente; b) tutela

270.

reintegratéria ou de remocdo do ilicito“”; c¢) tutela de entrega e de

restituicdo da coisa; d) tutela especifica do adimplemento da obrigacéo

?® MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2003, p. 435.
% |bid., p. 2003, 449.
" Interessante observar que o autor considera como sindnimas as tutelas reintegratdria

e de remocdo do ilicito, fator que, num primeiro aspecto, se discorda como sera
discorrido ainda nesse item.
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contratual de fazer; e) tutela especifica do dever legal de fazer; f) tutela

inibitoria, também incluidas as tutelas voltadas ao ilicito continuado.?

Vé-se que cada uma das tutelas tem como diferenciador béasico a
relacdo com o ato ilicito ou com o dano. Assim, a tutela voltada contra o
dano, pode-se dizer, € a tutela ressarcitoria, do qual, pode ser na forma

especifica ou pelo equivalente.

Com efeito, a tutela ressarcitdéria tem como escopo restaurar a
condicdo anterior ao prejuizo sofrido pelo sujeito de direito. Logo, nesta,
apesar do ato ilicito ser relevante para a caracterizacao da responsabilidade
do sujeito de reparar, é o dano que é o objeto proprio para a satisfacdo da
tutela. Ela pode ser pelo equivalente ou na forma especifica. Como o
direito tem como finalidade objetiva a satisfagcdo do préoprio direito
violado, dever-se-4 sempre preferir o ressarcimento na forma especifica, ou
seja, a reparacdo exatamente daquilo que foi prejudicado. E o exemplo de
empresa que, em atitude ilicita, decompde parte de reserva florestal, do
qual, poder-se-a auferir a reparacdo do prejuizo ambiental reflorestando a
area ou outra analoga. Ou ainda, sujeito que, praticando ato ilicito violador
do direito a honra da pessoa, profere nota de desagravo publico a vitima,

reparando publicamente o dano causado.

Todavia, situac6es hd em que se torna imperativo a reparacdo pela
equivaléncia do direito violado, pelo qual, geralmente se faz através da

condenacdo em indenizar a vitima pelo dano que lhe foi causado.

L MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2003, p. 474.
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As demais tutelas, sdo voltadas contra o ilicito, de forma que, apraz

ao presente trabalho, as tutelas inibitérias e de remocdo do ilicito.

Em suma, para a caracterizacdo e diferenciagcdo de uma a outra,
leva-se em consideracdo o momento da pratica do ato ilicito. A tutela de
remocao do ilicito pressupde a ocorréncia do ilicito, ou seja, que o ato
violador do direito jad tenha ocorrido e se consumado no tempo. Logo, a
tutela visa exatamente retirar do mundo juridico os efeitos que o ato ilicito
produziu ou continua produzindo. Fala-se, assim, em eficdcia continuada

do ato ilicito.

Num primeiro momento nédo se discute acerca do dano, sendo sua
cognicdo completamente impertinente ao objeto do processo. Nas palavras

de MARINONI:

Ora, se a norma objetiva dar tutela ao direito, impedindo
certa conduta, ela foi editada justamente porque a sua
pratica pode trazer danos, e por isso deve ser evitada.
Assim, ampliar a cogni¢cdo das acdes inibitoria e de remocédo
do ilicito, viabilizando a discussdo do dano, € 0 mesmo que
negar a norma juridica. Em outros termos: caso 0 reu
pudesse negar a norma, afirmando que sua conduta néo
produziria dano, a norma ndo teria significacdo alguma. Do
qgue adiantaria a norma proibir uma conduta, por entendé-la
capaz de produzir dano, se o procedimento judicial abrisse
oportunidade a discussao do que foi nela pressuposto?272

Todavia, o proprio destaca uma situacdo interessante, pois na

mesma obra dispde que:

“No caso em que o ilicito ndo produziu dano e ndo abre
margem para a sua producdo, ndo ha sequer razdo para a

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, p. 274-5.
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acdo de remocdo do ilicito. Apenas quando o ilicito se
prolonga no tempo, deixando em aberto a possibilidade de
danos é que hé interesse de agir em sua pretensao."273

Ai, vé-se uma certa dissonancia, ao menos aparente. Num primeiro
momento, o pensador paranaense diz que ndo é (questdo acerca do interesse
de agir) necessario que o dano esteja caracterizado para a possibilidade de
se haver a tutela de remocédo do ilicito. Num segundo momento, menciona
que a possibilidade do dano é tema essencial para que haja interesse em

proceder a tutela de remocao do ilicito.

Assim é que, em verdade, apesar da existéncia correlata do dano ser
dispensavel para a tutela de remocdo do ilicito, a demonstracdo de que a
atitude ilicita pode resultar nesse dano parece de razoavel esséncia para a
configuracdo do interesse de agir, pois, se ndo ha perspectiva do dano, ndo
haveria fundamento para a tutela contra o ilicito. Mesmo ja tendo alertado
para a questdo da incongruéncia entre a cognicdo do dano e a pratica do
ilicito dizendo que a norma proibe determinada conduta em vista da
possibilidade desta produzir um dano, é cedico dizer que, diante das mais
variadas hipoteses que a relacdo social pode gerar, provando o réu que o
ilicito praticado ndo é passivel de causar qualquer tipo de dano, mesmo a
esfera de direitos pessoais do sujeito de direito, tem-se que a tutela
realmente ndo prospera. Ora, se presume que a norma juridica proibiu a
conduta pela possibilidade da geracdo de dano, a presuncdo permite prova
em contrario. Provando que ndo ha possibilidade de caracterizacdo de dano,

a tutela de esvazia, mesmo a de remoc¢do do ilicito. Resta ao infrator ser

" MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, p. 270.
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penalizado, administrativamente ou por meio jurisdicional, pela préatica do
préprio ilicito, cujo qual, sera parte legitima para agir aqueles que
dispuserem de legitimidade para defesa do ordenamento contra o ilicito
praticado, seja através do Ministério Publico ou de qualquer o6rgéo
legitimado para tanto. Porém, faltar-lhe-4 o interesse de agir ao sujeito

particular quando, contra ele, ndo houver maneira do dano ser causado.

Destaca-se que esse posicionamento é somente valido para a tutela
contra o ilicito ja praticado ou contra seus efeitos, ou seja, na tutela de
remocgdo do ilicito. Pois, na tutela inibitoria, que tem como escopo prevenir
contra a préatica do préprio ilicito, essa discussdo ndo pode, realmente, ser
objeto de cognicdo no processo, pois o direito ndo poderia permitir a
habilitacdo de qualquer sujeito em violar qualquer direito, podendo ou néo

causar o dano.

Outro tema que se afigura é que Luiz GUILHERME MARINONI trata as
tutelas de remocdo de ilicito e tutela reintegratéria como sindénimas. A
tutela reintegratéria ndo é tema novo no direito processual. Muito
difundida, principalmente na defesa dos direitos reais possessoérios, ela
esteve presente e muito praticada no que concerne a acdo de reintegracao
de posse fulcrada nos procedimentos especiais sobre as acfes de defesa da
posse do bem. Mas ndo basta, pois, a reintegratéria é na verdade, tutela
voltada contra o ato ilicito, passivel de manejo para defesa de qualquer

direito, e ndo somente dos direitos da posse, logo, reais.
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Muito embora MARINONI pareca entender como sin6nimas, nao

parece como tal a reintegratdria e a tutela de remocdo do ilicito. Sobre o

assunto:

Assim, a tutela de remocdo do ilicito visa a exclusdo da
causa que pode vir a gerar um dano qualquer (MARINONI,
2004, p. 272). Luiz Guilherme Marinoni ainda, neste mesmo
trecho mencionado, aduz que para “remover o ilicito ou a
causa do dano basta restabelecer a situagdo que era anterior
ao ilicito”, fazendo mencdo justamente a tutela de remocao
do ilicito. Todavia, ndo nos parece correto tal entendimento.
Veja que a tutela de remocdo do ilicito visa a exclusdo dos
efeitos do ato ilicito, ou como preferir, da causa que pode
vir a gerar o dano, mas ndo exatamente com o intuito de
restabelecer a situacdo anterior ao ilicito. A tutela
genericamente considerada para restabelecer a situacédo
anterior ao ilicito praticado seria reintegratdria, e ndo de
simples remocao.

Note-se que na tutela de remocdo do ilicito, por muitas
vezes ndo se restara a condicdo existente anteriormente ao
ato ilicito praticado. Isto ocorre quando a pratica ilicita ¢
originaria de situacdo imutadvel, ou ainda, quando o ato
ilicito estd diretamente ligado a um complexo que por si s0
ndo constitui ilicitude. Este fendmeno pode ser observado na
propria questdo que se apreende neste trabalho. A tutela
pretendida para revisdo da cldusula penal ilegal no contrato
bancario ndo visa qualquer restabelecimento do stato quo
ante, mas sim, de remocdo dos efeitos que clausula ilicita
estd gerando. Isto porque, no caso em apreco, O
restabelecimento da situacdo anterior viria a desconfigurar a
totalidade do contrato, ou seja, a tutela jurisdicional
revogaria todo o nego6cio juridico bancario celebrado, pois,
0 contrato antes da pratica do ato ilicito ainda ndo existia,
portanto, ndo se pretende o restabelecimento da situacéo
anterior ao contrato, mas somente a remocao dos efeitos do
ilicito, mantendo perfeita a relacdo contratual celebrada.

Ja& numa pretensdo de tutela reintegratdria, que deve se
entender possivel nos termos da teoria das tutelas trazidas
por Marinoni, apesar de ndo a mencionar em sua obra, esta
sim, visa o estabelecimento do stato quo ante, ou seja, 0
restabelecimento da situacdo anterior ao ato ilicito
praticado. Esta diferenca, para nds, é de grande relevéancia
entre as tutelas que podem ser classificadas para protecéo
dos direitos.

Nesse sentido, podemos ter como exemplo a cldssica acdo de
reintegracao de posse disposto no Codigo de Processo Civil,
como procedimento especial que visa a “remoc¢do” do ilicito
com a retirada do agente esbulhador do bem litigioso,



293

restituindo a posse do mesmo a quem de direito o detém,
logo, restabelecendo a condicdo da situagdo anterior a
pratica ilicita. No entanto, a tutela reintegratoria, numa
nova perspectiva de processo civil e protecdo aos direitos,
ndo pode ficar adstrita as acdes meramente possessadrias,
mas integrar ao rol de tutelas possiveis dos direitos, ao lado
das tutelas de remocdo do ilicito, inibitéria e ressarcitoria,
como na concepcdo de Luiz Guilherme Marinoni. Todavia,
digressdes a parte, retornemos as tutelas cabiveis contra a
ilegalidade dos contratos bancéarios.”™

Na ocasido, foi falado acerca da ilicitude da clausula penal em
contratos bancérios que estabeleca multa acima do limite permitido pelo
81° do artigo 52 do Codigo de Defesa do Consumidor. Aquele foi exemplo
de maior significacdo quanto a diferenca entre a tutela reintegratdria e a
tutela de remocdo do ilicito. Note-se que, a revisdo do contrato bancéario
que tenha o objetivo tdo somente de se excluir uma clausula abusiva do
contrato firmado com a instituicdo financeira, ndo teria o conddo
precipuamente de desfazer, ou mesmo anular, todo o contrato firmado, de
modo que, ndo é veridico que as partes restariam no status quo ante a
pratica do ilicito. O ilicito, no contrato bancéario com estipulacdo de
clausula abusiva, foi praticado no ato da assinatura do mesmo. A situacdo
anterior entre as partes seria a inexisténcia do neg6cio juridico, o que, no
caso, ndo é o objetivo da tutela. Assim fosse, estar-se-ia inaugurando uma
inseguranca juridica, ja que, qualquer negécio juridico firmado com um
item, por mais acessdrio e infimo que fosse, poder-se-ia anular ao todo, o
que ndo € razoavel. Deve-se tutelar o direito que fora violado. Se a

violacdo nédo foi perpetrada pelo objeto principal do contrato, mas téo

“ BRIDA, Nério Andrade de. Op. cit., p. 221.
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somente, por acessorio dele, ndo faz sentido desconstituir todo negocio em

nome da tutela de remocdo do ilicito.

Assim é que existe diferenca basica entre tutela de remoc¢do do
ilicito para retornar as partes a mesma situacdo juridica anterior ao ato
ilicito e a tutela para remocdo do ilicito sem retornar as partes a situacgdo
juridica anterior ao ato ilicito. PropBe-se que aquela seja a propria tutela
reintegratéria, pois ja conhecida no ordenamento processual patrio, do
qual, se afigura exatamente da medida tutelar que corresponde a remocao

do ilicito para retornar as partes ao status quo ante.

Claro que, numa visdo de se renomear institutos juridicos para nao
haver mal entendidos, j& que a tutela reintegratdria genérica que ora se
propde poderia ser confundida com a acdo de reintegracdo de posse, do
qual, é uma forma de tutela reintegratoria voltada a uma finalidade
especifica, mas para que ndo seja confundido género com espécie, poderia
se criar duas espécies de remocdo do ilicito, ou seja, a) remocdo do ilicito
de manutencdo da situacdo juridica e; b) remoc¢do do ilicito de reintegracao

da situacdo juridica anterior.

Dessas, poderia se haver tanto uma prestacdo jurisdicional do
direito com sentenca satisfativa, quanto ndo satisfativa, o qual, nesta
Ultima, depende de aplicacdo de técnicas processuais as vistas de se
efetivar a tutela de direito prevista na decisdo de mérito, como antes

mencionado, na visdo de MARINONI, na sentenca de procedéncia.
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E que, segundo ainda Lulz GUILHERME MARINONI, as sentencas
meramente declaratdrias e/ou constitutivas, sejam positivas ou negativas,
sdo satisfativas, portanto, tutelas jurisdicionais de direitos. Isso porque, a
sentenca de procedéncia, por si sé ja € habil para tutelar o direito violado,
ou seja, independe de qualquer ato executdrio posterior do juizo para

efetivacdo da tutela.?”

Assim, para o estudo do que o processualista paranaense prop0e
acerca das técnicas processuais para efetivacdo da tutela de direitos,
limita-se nas sentencas ndo satisfativas, pois, estas sim, dependem de se
desenvolver a doutrina para a busca da efetividade do processo na
efetivacdo da tutela jurisdicional de direitos. Das ndo satisfativas, as
sentencas quanto as técnicas a serem empregadas, serdo mandamental,
executiva e condenatdria, pois, como dito, as declaratorias e constitutivas,

por si sO, correspondem a tutela de direito esperada.

Assim é que se tem a classificacdo das técnicas processuais como
mecanismos para efetivacdo das tutelas de direitos entre as sentencas
satisfativas: declaratdria e constitutivas e; as sentencas ndo satisfativas:

mandamental, executiva e condenatéria.

Ainda assim, ousa-se dizer, se na concep¢do de MARINONI as tutelas
jurisdicionais do direito sdo aquelas que implicam na garantia da seguranca
quanto a mutacdo (impedimento, antecipagdo ou eliminacdo) da situacdo

juridica do direito substancial do sujeito, enquanto que, as técnicas

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2003, p. 438.
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processuais sdo 0s meios de obtencdo do resultado preordenado pelo direito
substancial, ou seja, instrumentos da efetivacdo de tutela do direito, mesmo
que a sentenca declaratéria e/ou constitutiva pura sejam, pd si s0,
garantidoras da tutela de direito pleiteada, ainda assim, serdo técnicas, mas
ndo propriamente a tutela de direito, objeto da busca pela atividade
jurisdicional. Isso porque, a declaragdo positiva ou negativa, ou ainda, a
constituicdo positiva ou negativa de direitos, terdo em vistas o proprio
direito que estd sendo albergado, ou seja, tutelar, mediante estas, o direito

material, constituindo, em verdade, uma tutela de remocdo do ilicito.

As hipoOteses podem ser estas: a) se a acdo é meramente para
declarar a existéncia de direito, corresponde a uma inexisténcia contraria
ao ordenamento juridico, pois o sujeito tem o direito de vé-lo reconhecido,
logo, remocdo do ilicito; b) se a acdo visa a declaracdo de inexisténcia do
direito, igualmente, esta se falando numa tutela de remocdo do ilicito, pois
a existéncia de “direito” (situacdo) contrario ao direito é violacdo a ordem
juridica, de forma que, a sua declaracdo negativa serd para remover o
ilicito; diferente ndo o é nas constitutivas: c) se positiva, estar-se-a
configurando direito que o ordenamento ndo reconhecia antes, quando era,
em verdade, direito do sujeito; enquanto que: d) se negativa, estar-se-a
impedindo a perpetuacdo de situacdo contraria ao direito, portanto, ambas

sdo remoc¢do de uma situagdo contraria ao direito.

Diante disso, satisfativa ou néo, as tutelas do direito na forma como
classificadas, ou seja, remoc¢do do ilicito, inibitdéria, ressarcitéria entre

outras, ainda estardo evidentes no provimento jurisdicional, mesmo que,
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ndo sejam necessarios meios outros de efetivacdo dessas tutelas, pois

esvai-se com o proprio provimento jurisdicional.

Essas diferenciacbes que a priori parecem ser meramente
terminologicas, mas se fazem necessarias diante da necessidade de se
construir “uma dogmatica capaz de dar conta das diferentes necessidades
de tutela dos direitos, tomando em consideracdo suas peculiaridades e
caracteristicas e principalmente o papel que pretendem cumprir na

17 276

sociedade Isso porque, num determinado momento estar-se-& falando

em tutela jurisdicional como o:

(...) resultado que o processo proporciona no plano do
direito material; em outra é o conjunto de meios processuais
estabelecidos para que tal resultado possa ser obtido. Porém,
guando se pensa nos meios processuais, concebidos pela lei,
para a tutela do direito material, ha, mais propriamente,
técnica processual de tutela.?’”

Vé-se entdo que existe a necessidade de se estabelecer diferenciacéao
guanto as técnicas de tutelas que tenham como escopo a obtencdo do direito
preordenado no direito substancial das tutelas jurisdicionais do direito
propriamente dito, pois estas sdo, efetivamente, a obtencdo do direito

material que se protege mediante a atividade jurisdicional.

Por isso, se contempla que mesmo o0s conteddos das sentencas
meramente declaratérias e/ou constitutivas de direitos, positivas ou

negativas, ndo sdo, propriamente, as tutelas jurisdicionais do direito, mas

2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit. p. 431.

27 |bid., p. 431.
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as técnicas, ou seja, os meios de obtencdo do resultado preordenado pelo
direito substantivo, mesmo que seja de maneira imediata ao provimento
jurisdicional. Isso pois, com a declaragcdo ou constituicdo da situacao
juridica a que o sujeito tem direito estar-se-a na realidade promovendo uma
tutela de remocdo da situacdo anterior, que detinha caracteristicas

contrarias ao direito.

Mesmo assim, ainda é pertinente a classificacdo feita por Luiz
GUILHERME MARINONI quando as tutelas havidas nas sentencas nao
satisfativas, pois, de nada valem as discussfes ao viés da efetividade do
processo sobre os provimentos jurisdicionais que, por si soO, satisfazem a
tutela jurisdicional do direito, sem necessidade de qualquer medida
coercitiva direta ou indireta para implementacdo do direito material
buscado. Interessa sim, para aqueles que o provimento jurisdicional nédo

tem eficacia propria, dependendo dessas técnicas para obtencdo do direito.

E para a reclamacgdo constitucional a questdo tem certa relevéncia.
Apesar de num primeiro momento poder-se dizer que a decisdo final da
reclamacgdo constitucional ser declaratéria e constitutiva®®, pois visara o
reconhecimento de que autoridade violou decisdo proferida no ambito dos

tribunais competentes para reclamacdo ou que usurpou suas competéncias

2" Como serd visto, a sentenca da reclamagdo constitucional visa a tutela contra a
inobservancia de decisdo do STF ou do STJ, garantindo a sua autoridade, ou ainda,
contra a usurpacdo de sua competéncia, o que, jd se vislumbra a necessidade de uma
cassacdo da decisdo contrdria ou ainda, da avocacdo de processo para seu atrio
jurisdicional. Isso demonstra a interacdo com a tutela de remocdo do ilicito sem
técnicas, pois a propria constituicdo negativa pelo pretdrio ja serd héabil, em tese, para
tutelar o direito. Entretanto, hd de se conferir, o que serd logo eshocado, que pode
ocorrer a necessidade de implementar técnicas como a mandamental ou mesmo, a
executiva, para garantir a autoridade da decisdo emanada na reclamacédo constitucional.
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com conseqlente cassacdo do ato impugnado ou avocacgdo do processo ao
seu atrio de competéncia, tem-se de considerar a possibilidade de
desobediéncia da autoridade, judicial ou administrativa, quanto a decisao
da propria reclamacdo constitucional, pelo que, o tribunal de superposicao
que tenha proferido a decisdo tera de tomar medidas coercitivas para tornar

eficaz o provimento proferido.

Portanto, importa ainda destacar sobre as técnicas de tutelas das
sentencas ndo satisfativas, pois destas, dependem de meios para obtencdo
do resultado que a tutela do direito deva causar, entregando, de fato, o
direito subjetivo a que o sujeito tenha a pretensdo, desde que com razao no
que cabe a reclamacdo, que dependem das técnicas mandamental,

executiva®”.

As técnicas processuais sdo préprias para implementacdo do
resultado preordenado do direito substancial, que efetiva o gozo do proprio
direito subjetivo em questdo, perfazendo na tutela de direito pretendida. E
a tutela do direito que a técnica processual assegura, mediante meios que
poderdo ser diversos, mas que ndo escapa da conceituacdo da

mandamentalidade ou da executividade propria para obtencdo do direito.

?® Na reclamacdo, a sentenca condenatdria néo se integra, ja que, esta tem o conddo de
reconhecer direito pecuniério, enquanto que, na reclamacdo constitucional, a decisdo
ndo tem qualquer cardter pecuniario, mas de cumprimento de obrigacdo de se observar
a autoridade ou competéncia do tribunal de superposi¢cdo. Assim é que, na reclamacdo,
jamais se falara em sentenca condenatdria propriamente dita.
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A inversdo de todo o qualquer direito na mera equivaléncia

pecuniaria jA ndo pode ser objetivo do sistema juridico. SERGIO MURITIBA

aduz com propriedade que:

Diferentemente do tom monocdrdio da ciéncia processual
classica, em que tudo girava em torno de um valor soberano
(bens de méxima fungibilidade como o dinheiro), o processo
das sociedades de massa encontra-se perante novas e mais
complexas situacbes, devendo ser plural como a ciéncia de
nossos dias, permitindo a tutela de uma pletora de direitos e
exigéncias que antes ndo se faziam presentes.280

Em outras palavras e em tom simplista, ndo basta o0 processo

converter tudo em dinheiro, deve sim, entregar ao sujeito exatamente o

direito que lhe é assegurado pelo direito material. Portanto, como ensina

PAULO ROBERTO DE SOUZA:

“(...) ¢ no campo das técnicas processuais de tutela que o
principio da plenitude e da flexibilizacdo dos instrumentos e
técnicas processuais atuam de modo ainda mais
significativo. Isso porque, como foi visto, no momento em
que da tutela juridica resta qualificada, diminui-se a margem
de liberdade que tem o legislador do direito processual no
que tange a preordenacdo dos instrumentos e técnicas
processuais. a diminuicdo do legislador ordinario, por forca
de comando constitucional, implica na necessidade de
delineamento de técnicas e solugos especificas do direito
processual adequadas as exigéncias proprias do direito
material, as quais devem revestir-se da necessaria aptidao
para a realizacdo do direito material. Noutras palavras, as
técnicas e solugBGes proprias do direito processual devem
produzir os resultados adequados as exigéncias do direito
material”.

% MURITIBA, Sérgio. Acdo executiva lato sensu e acdo mandamental. S&o Paulo:

RT, 2005, p. 94.

%1 SOUZA, Paulo Roberto de. Op. cit., p. 172.
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E diante do caso concreto que o juiz analisara qual técnica tera
necessaria aplicacdo para eficiéncia da satisfacdo da tutela jurisdicional de
direito a ser implementada, inclusive, se necessario, podendo alterar-lhe o
conteudo quando observar que a primeira técnica eleita ndo foi passivel

dessa efetivacao.

O que ha na reclamacao constitucional é que o reconhecimento de
inobservancia da autoridade do tribunal, ou da wusurpacdo de sua
competéncia, na esmagadora maioria, ja existe certo &nimo de cumprimento
espontdneo da decisdo de reclamacdo constitucional procedente, sem a
necessidade premente do wuso de meios coercitivos para referido

cumprimento.

Mas ndo se pode olvidar a possibilidade de se haver
descumprimento da decisdo proferida em reclamacdo constitucional,
maxime naquelas que sujeitam a inobservdncia por autoridade
administrativa. Para tanto, devem o0os meios legitimos serem aplicados para
impor ao sujeito da obrigacdo de cumprir com a decisdo em reclamacéo

constitucional efetivamente cumpri-la.

Um desses meios, também denominado de técnica por Luiz
GUILHERME MARINONI, € a mandamental. Sabe-se que até pouco tempo e
ainda hoje para alguns, ndo se concebia a técnica de tutela mandamental
como autdbnoma, dependendo de uma substancia condenatéria no
provimento jurisdicional para que fosse tido como modalidade de forca

para efetivacdo do direito. Caminhado tem varios posicionamentos em
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sentido diverso, do qual, a técnica mandamental tem se diferenciado da
mera condenacdo do agente obrigado para se tornar técnica autbnoma de

cumprimento e satisfagdo tutelar.

JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA menciona que a “tutela mandamental”
¢ influéncia da inobservancia imediata das determinacBGes judiciais,
denominado de *“contempt of court”, do qual, a decisdo judicial proferida
deve estar atrelada a grau de coercdo face ao individuo que lhe deve
cumprimento, sem o qual, seria vazio de conteddo. Ndo importaria a norma

concreta fixada sem esse grau de coercdo sobre o sujeito obrigado.?®

Sem romaneios, caracteriza-se a técnica mandamental pela ordem
proferida no provimento jurisdicional. Note-se que se diferencia puramente
da condenacdo, quando o juiz aduz que condena o0 sujeito a “pagar”
determinado valor pecuniario. Mas sim, determina uma a¢do do individuo
para cumprimento de sua obrigacdo, pelo qual, o cumprimento da obrigacéao
se atrela ao proprio cumprimento da ordem. Logo, o devedor ndo tem mais
somente o dever de cumprir a obrigacdo perante o sujeito de direito, mas

também, de cumprir a ordem proferida pelo juiz.

Discute-se sobre a penalizacdo que se deve aferir para
coercitividade da ordem proferida pelo juizo, do qual, geralmente se prevé
a fixacdo de multa esporaddica decorrente do atraso do cumprimento da
ordem, ja que, na lei processual, assim se instaurou a denominada multa

cominatoria, ou do francés astreintes, conforme previsto em dispositivos

%2 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo civil. S&o Paulo: RT, 2002, p. 337.
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como o 8§85° do artigo 461, ou 645, ambos do Codigo de Processo Civil. Vé-
se ai que o descumprimento pesado ao bolso do obrigado, de inicio, é
medida coercitiva que afronta sua integridade financeira para impor-lhe o
cumprimento “espontaneo” da ordem proferida. Isso porque, em verdade, 0
que se pretende com a funcdo da ordem mediante multa é que o proprio
obrigado, por atos préprios, cumpra a obrigacdo determinada, o que se

modifica na medida executiva.

Pertinente destacar discussdo salutar entre dois professores
paranaenses Lulz GUILHERME MARINONI e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA,
do qual, esse Gltimo, tece critica ao posicionamento do primeiro dizendo,
em suma, que para a caracterizacdo do provimento mandamental, pouco ou
nada importa que esteja atrelado a ele uma forga coercitiva contra o
destinatdrio da ordem, mas basta a ordem que a mandamentalidade j& estara

presente®®,

Para tanto, expde que, mesmo que o0 juiz ndo confira a sua
ordem uma medida coercitiva direta ao sujeito que deva cumprir a
determinagdo, restard na incursdo do crime de desobediéncia que serd

conduta do agente que ndo cumprir a ordem judicial.

MARINONI rebate esse posicionamento. Menciona que
independentemente de ser a medida coercitava uma ou outra, multa ou
penalidade pelo crime de desobediéncia, a medida coercitiva &

caracteristica propria da técnica mandamental, de forma que, a ordem sem

%3 MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 350.
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a acao coercitiva ndo tem o conddao de promover a técnica de tutela

mandamental.?®

Nesse diapasdo, parece mais acertado o posicionamento de MEDINA.
Para que o provimento jurisdicional seja caracterizado com a técnica
mandamental, que por sinal o processualista denomina propriamente de
“tutela mandamental”, bastaria o preceito de ordem incluso na decisédo
proferida, sem a necessidade premente da incursdo de medida coercitiva
quanto ao descumprimento da determinacdo. Por sinal, aparentemente
explicou mal o que gostaria de expressar quanto a questdo, pois MEDINA
expbs que ndo necessita de medida coercitiva pois, em tese, ja existe tal
medida empregada no ordenamento juridico, qual seja, a penalidade pelo
crime de desobediéncia. Isso foi prato cheio para que MARINONI replicasse
sua critica, pois foi simples ao dizer que tanto é necessaria a presenca da
medida coercitiva para caracterizacdo da técnica mandamental que mesmo

que o juiz ndo a defina, o préprio ordenamento trata de impor.

Mas nédo foi esse o0 objeto do questionamento em verdade. No que se
diz, realmente para se caracterizar como sentenca de cunho mandamental, o
provimento sentencial ndo necessita necessariamente, prever a medida
coercitiva em caso de descumprimento da ordem avencada. Mas também,
tal medida coercitiva ndo se faz presente necessariamente no provimento
mandamental somente pela existéncia de previsdo de conduta criminal de
desobediéncia. A medida coercitiva ndo ¢é elemento essencial para

caracterizacdo da técnica mandamental, para esta, bastarda o elemento

% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, p. 128.
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ordem, a presenca o mando judicial ja € suficiente para se estar diante de
uma técnica mandamental. A medida coercitiva, seja multa cominatoria,
penalidade por crime de desobediéncia ou mesmo prisdo pelo mero
descumprimento, é acessério que se socorre o Estado para promover a
tutela jurisdicional ao direito de forma efetiva, quando o sujeito ndo atende

a ordem judicial emanada pura e simplesmente.

Tanto é que a medida coercitiva somente ganha relevo com o efetivo
descumprimento da ordem proferida, pois, quando espontaneamente
cumprida por seu destinatario, ndo ha razdes para ser implementada, de
maneira que a tutela jurisdicional fora efetivada com sucesso, mas nem por
isso sem o desempenho efetivo da técnica mandamental utilizada. E dizer
que ndo se afastou o uso da técnica mandamental somente porque o
cumprimento foi espontaneo. A ordem foi proferida e se ndo a fosse ndo
teria sido cumprida pois inexistiria ordem. Assim, mesmo que o Cddigo
Penal ndo previsse o crime de desobediéncia, a ordem, ainda que néo
atrelada a uma medida de coercdo face ao destinatario da determinacdo

judicial, estariamos falando ainda em técnica mandamental.

Apesar de parecer discussdo sem cunho pratico de relevancia,
ganha-se quando se tem ciéncia que em praxe, 0os dispositivos dos acérdaos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal nas reclamagfes sdo de
procedéncia ou improcedéncia da acdo, sem propriamente a figura da ordem
quanto a determinar essa ou aquela diligéncia da autoridade ré, ou menos,

implicando numa determinada multa pelo descumprimento, até porque,
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presume-se que a autoridade simplesmente observara o disposto da decisdo

do pretdrio excelso.

6.1.2.3 As Tutelas Jurisdicionais do Direito e as Técnicas Processuais

possiveis na Reclamacédo Constitucional no Supremo Tribunal Federal

Na reclamacdo quando para garantir a autoridade do tribunal de
superposicdo seja proferida no proprio processo decisdo com efeitos
vinculantes ou ainda, propria de sumula vinculante, a decisdo proferida
visa a cassacdo da decisdo judicial ou anulacdo do ato administrativo
contréario. Fica facil compreender que a tutela que se perfaz na reclamacao
contra ato judicial ou administrativo violador é de carater constitutivo
negativo, pois tem a pretensdo maxima de extrair do mundo juridico os

efeitos daquele ato contrario a autoridade do Supremo.

N&do se limita a ser meramente uma tutela declaratéria que basta
para figuracdo da imposi¢do da decisdo anterior de maior hierarquia do
tribunal de superposi¢cdo, pois ndo basta. Pois, como ensina PONTES DE
MIRANDA: “A constitutividade muda em algum ponto, por minimo que seja,

0 mundo juridico. A declaracdo somente o altera pela posi¢cdo humana de
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falibilidade”?, sendo exatamente esse o efeito que se fomenta com a

decisdo de procedéncia da reclamacédo constitucional.

N&do se fala na reclamacdo em sentenca meramente declaratoria, a
ndo ser que seja de improcedéncia, que por si s6, como j& discorrido,
promove a tutela jurisdicional do direito ao réu, tal provimento atesta a
inexisténcia de desacato a autoridade do pretério excelso ao ato

administrativo ou decisdo judicial objeto da lide reclamatdria.

Trata-se assim de sentenca satisfativa. Somente lembrando o jéa
mencionado neste mesmo capitulo, os provimentos meramente declaratérios
ou constitutivos, negativos ou positivos, sdo consideradas como
provimentos satisfativos, por serem suficientes para tutela do direito em
questdo, ja que, basta a interferéncia do proprio provimento ao mundo

juridico para que o direito subjetivo se satisfaca.

Nesse diapasdo tem-se que a sentenca de procedéncia da reclamacao
constitucional para garantia da autoridade das decisfes do tribunal de
superposicdo sera constitutiva negativa, pois cassa a decisdo ou ato
administrativo contrario ao seu juizo anterior, porém, ndo se tendo como a
prépria tutela a desconstituicdo do ato. Como dito alhures, em verdade, a
sentenca constitutiva e declaratoria, apesar de satisfativas, sdo também
técnicas para efetivacdo de determinadas tutelas propriamente ditas.
Condizem entdo com a necessidade dessas técnicas para efetivacdao de

direitos que dependam da tutela de remocdo do ilicito para ser exercido.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit. p. 216.
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Diz-se que a tutela de remocdo do ilicito, proposta por Luiz
GUILHERME MARINONI, tem como escopo excluir do mundo dos fatos os
efeitos do ato ilicito praticado operando entre as partes uma restauracdo da
situacdo juridica anterior ao ilicito. Porém, de maneira diferenciada quanto
ao retorno da situacdo anterior ao ilicito, separa-se em duas espécies a
tutela de remocdo do ilicito, sendo: a) remocdo do ilicito para restauracdo
do status quo ante; b) remocdo do ilicito para manutencdo da situacdo
atual. Para primeira, melhor seria se referir a tutela reintegratoria, pois ja

conhecida em no meio juridico.

Na sentenca de procedéncia da reclamacdo constitucional contra ato
contrario a autoridade do tribunal a tutela é reintegratéria, e ndo somente,
para remocdo do ilicito. Quando a decisdo pretoriana promove a anulacao
do ato administrativo ou cassacdo da decisdo judicial em questéo,
evidentemente estd promovendo um retorno das partes, e, com efeitos mais
profundos ao proprio autor, da situacdo juridica existente anteriormente a

prolacdo da decisdo ou ato de desacato.

Nessas, ndo se fazem necessarias maiores técnicas processuais para
efetivacdo da tutela reintegratoria promovida na reclamacdo constitucional,
pois a verdade, é que independe de qualquer atitude do réu no sentido de
cumprimento da decisdao proferida. A propria decisdo do tribunal excelso
que promove a cassacdo da decisdo ou ato contrdrio jd € proprio para
perfazer o direito do autor, pois, sua prolacdo j& basta para cassar a

decisdo contraria.
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Desnecessaria entdo qualquer medida coercitiva contra o réeu para
que cumpra decisdo. Automaticamente, sem qualquer forga vinculativa ou
efeitos contra o autor da reclamacgdo constitucional, a simples
inobservancia por este da decisdo ou ato administrativo cassado ja serd o
resultado pratico necessario para o gozo do direito restaurado na sentenca

de reclamacéo constitucional.

O problema se intensifica em duas hipdteses possiveis, onde, mesmo
cassada, a decisdo ou ato administrativo contrario a autoridade do pretério:
a) a autoridade, judicial ou administrativa, insistentemente profere novas
decisfes ou atos contrarios a autoridade das decisGes do pretdrio ou de
sumula vinculante; b) quando a autoridade, mesmo cassado o ato contréario,

continua a proferir atos de efetivacdo da medida cassada.

Muito raro, mas possivel ocorrer. Quanto a primeira hipotese, estar-
se-ia necessariamente perante um dever de tutela inibitéria que poderia
resultar a finalidade da reclamacéo constitucional. Observa-se que deixaria
simplesmente de se haver da tutela reintegratéria, pois, para garantir que a
autoridade das decisdes do pretdrio ndo sejam mais descumpridas por atos

similares ao que ja fora cassado.

Além da reintegracdo ao direito propriamente dito, o mesmo
provimento jurisdicional do Supremo Tribunal em sede de reclamacéo
constitucional poderia conter meios que caracterizassem a tutela inibitoria
para satisfacdo de premente necessidade de resguardar o autor ndo somente

contra a decisdo ou ato administrativo que ja fora proferido e cassado, mas
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também, de outros atos ou decisdes judiciais que podem vir a ser

prolatados.

Entretanto, ndo foi essa a orientagdo pelo Supremo Tribunal
Federal. Na Reclamacdo 1.915-2-SP?° Nesta, o relator Ministro MAURICIO
CORREA examina questionamento do Governador do Estado de Sdo Paulo
contra ato do Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido,
que tinha determinado o seqliestro de verba publica para pagamento de
precatério por descumprimento da ordem constitucional de pagamento do
precatorio. Pleiteava o reclamante que o Supremo Tribunal determinasse
que o reclamado se abstivesse de determinar tais sequestros em
cumprimento de decisdo em ac¢do direta de inconstitucionalidade proferida
anteriormente. O resultado foi negativo. Entendeu o pretério excelso que a
reclamacdo que visa a inibicdo de atos que ainda ndo foram promovidos
pelo reclamado sequer poderia ser conhecida. O recebimento da reclamacéo
constitucional se limita aquelas que sdo propostas em face de atos
concretos praticado em desacordo com julgamento proferido anteriormente
pelo tribunal, no caso em apre¢co, em decisdo de acdo direta de

inconstitucionalidade.

Parece que de nada adiantaria toda essa perspectiva de
instrumentalidade do processo e mesmo de satisfacdo dos direitos por
necessidade de se afigurar as mutagfes ocorridas da transicdo entre o

estado liberal classico e o estado social constitucional de direito sem que

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 1.915-2/SP. Relator Min. Mauricio
Corréa. J. 06.12.2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 de
Agosto de 2007.
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essas novas perspectivas do processo ndo fossem necessariamente aplicadas

ao ambito dos tribunais de superposigéo.

N&o se obteve éxito na busca de outras decisdes que neguem ou que
permitam a presenca da tutela inibitéria no &ambito da reclamacéo
constitucional, destacando-se tdo somente a ja citada logo acima, como a
unica que foi conquistada para obter como exemplo de um posicionamento
ja ndo sustentavel para a seguranca juridica das decisdes proferidas no

préoprio Supremo Tribunal Federal.

Apesar de a legislacdo prever tdo somente a reclamacdo contra atos
que sejam contrarios a autoridade ou competéncia do Supremo Tribunal e
do Superior Tribunal de Justica, apds a situacdo de cassacdo de medida que
ja apregoa contraria a referida autoridade, ndo faz sentido o prdéprio
Supremo Tribunal Federal deixar de garantir desde o pronunciamento
sentencial reclamatorio, por uma determinacdo de abstencdo da préatica de
novos atos no mesmo sentido do ja cassado pelo pretério. Ai sim poder-se-
ia falar em verdadeira garantia da autoridade da decisdo do Supremo

Tribunal Federal.

Ora, qualquer autoridade que resolva por qualquer motivo se
revoltar contra as decisfes do Supremo Tribunal Federal, em tese, podera
fazé-lo ndo uma, mas duas, trés, quatro ou incontdveis niumeros de vezes
que Ihe bem seja possivel, enquanto ndo haver qualquer instrumento habil
que o impeca efetivamente de promover novos atos contrarios a autoridade

do tribunal supremo.
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Por isso que, dizer que a reclamacdo somente pode voltar-se contra
ato concreto, presume a possibilidade de se haver varios outros atos
exatamente iguais sendo proferidos pela mesma autoridade, onde, todos
eles, deverdo ser objetos de diferentes reclamagdes. Pense-se, por exemplo,
no poder geral de cautela que de oficio poderia o0 juiz promover a tutela
cautelar a qualquer momento, ou ainda, um determinado ato administrativo
discriciondrio do agente publico. T&o somente uma reclamacao
constitucional solucionaria o problema, diante de uma tutela inibitéria, que
fizesse com que a autoridade ndo produzisse mais atos analogos ao ja
cassado pelo pretorio. O receio de se abarrotar o Supremo com esse
entendimento ndo prospera. O efeito seria exatamente o contrario, pois
restaria com determinacdes de abstencdo da producdo de decisdes ou atos
administrativos que fatalmente seriam cassados com reclamacdo propria, a
tendéncia, por oObvio, seria justamente o de reduzir as necessarias

reclamacdes constitucionais persistentes.

O problema, em verdade, pode se afigurar na questdo da coisa
julgada da sentenca de tutela preventiva inibitéria e o seu alcance. Isso
porque, justamente por se caracterizar de tutela voltada contra ato que
ainda ndo tenha ocorrido, ou ainda, continuado, fica complexo estabelecer
seus parametros e abrangéncia sem prejudicar novos atos que ndo deveriam
ser albergados pela coisa julgada. Nas palavras de JOAQUIM FELIPE

SPADONI:

(...) o que ha de diferenciado nestes casos ndo é a menor
rigidez da coisa julgada, mas a natureza da relacdo juridica,
gue se protrai no tempo com conteddo sujeito a variacdes,
de modo que os fatos que sobrevenham podem sobre ela
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exercer influéncia, ndo s6 no sentido de extinguir a norma
juridica concreta anteriormente formulada, mas também no
sentido de exigir a alteracdo do quanto antes estabelecido.?®

Com tal influéncia, quer dizer o processualista mato-grossense que
os fatos supervenientes podem alterar substancialmente a situacdo fatico-
juridica das partes ou mesmo do objeto processual, podendo ai, modificar
os parametros fixados no provimento jurisdicional que albergou a tutela

preventiva.

A construcdo da coisa julgada material que se forma da sentenca de
acdo inibitéria ainda guarda necessidade de desenvolvimento
pormenorizado na doutrina, pois em muitos aspectos, sdo diferenciais que
ndo se satisfazem com aplicacdo crua e simples das disposi¢cdes processuais
sem um minimo de hermenéutica equitativa a nova sistematica amparada.
Em verdade, varias foram as reformas nessa estirpe que sofreu, e melhorou
bastante, o Codigo de Processo Civil patrio, mas nenhuma teve o conddo de
modificar certos aspectos acerca da abrangéncia da coisa julgada, cabendo
ao intérprete a adequacdo necessaria dentro dos limites de cada modalidade

tutelar.

Ainda o mesmo processualista traz como exemplo situacdo de
empresa que foi proibida por sentenca de expor ao mercado determinado
produto por ndo conter as informacdes necessarias em seu rotulo. Para
finalidade de se poder encaixar o produto no mercado ap0s sanado o

problema, diz que:

%7 SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo inibitéria. 2. ed. Sdo Paulo:RT, 2007, p. 133.
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(...) uma vez refeito o rotulo, e nele sendo colocadas todas
as informacdes devidas para o fiel atendimento do seu dever
legal, poderd a empresa, diante da alteracdo da situacao
fatica que deu ensejo a decisdo inibitoria, requerer seja
proferida uma decisdo que a autorize a colocar os produtos
em circulacdo, estabelecendo-se, assim, uma nova regra
juridica concreta para o caso.”®

Fator que ndo se nega, pois no minimo, o juiz que proferira a
sentenca inibitéria devera ter ciéncia, antes da coloca¢do do produto no
mercado, que sua decisdo fora cumprida. Porém, o mesmo pensador leciona

que:

(...) esta nova disciplina da relacdo juridica devera ser
requerida em acdo de conhecimento autdnoma, em processo
distinto, que terd por causa de pedir a alteracdo da situacdo
fatica primitiva, ou seja, uma nova situacdo fatica, diversa
da anterior.?®

Nesse ponto, data venia, redondamente enganado o processualista, e
nesse prisma, se pensar aspectos relevantes em razdo da coisa julgada na

tutela inibitéria.

Apesar do artigo 469 do Codigo de Processo Civil ser taxativo
guanto a negativa de se fazer coisa julgada as partes do relatorio e da
fundamentacdo da sentenca, o fazendo, contrario sensu, a parte dispositiva,
ndo se pode relevar a vinculacdo necessaria que os fatos que ensejaram a
causa de pedir tém para com o dispositivo que determina a abstencdo da
pratica de determinado ato. A partir do momento em que ha substancial

modificacdo da situacdo fatico-juridica que extingue o objeto proprio da

?® SPADONI, Joaquim Felipe. Op. cit., p. 133.

% |bid., p. 133.
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causa de pedir que deu ensejo a sentenca inibitoria, jA ndo se poderia falar

em descumprimento da ordem preventiva enunciada na sentenca.

No préprio exemplo dado por SPADONI, ou seja, da empresa que teve
seu direito de livre mercado de um determinado produto retalhado por uma
sentenca que o impediu de circular esse produto, tendo em vista a néo
observancia de normas especificas sobre informac¢des no rétulo do mesmo,
a simples modificagcdo do ro6tulo cumprindo com todos o0s requisitos
regulamentares que foram, principalmente, fundamentos da sentenca que
embasaram a tutela inibitdria, ja serd suficiente para autorizar a empresa a

colocar o produto no mercado.

Note-se que a solucdo dada pelo processualista ndo tem razédo de
ser. Primeiramente, se fosse necessario nova a¢do que cujo fim serd uma
sentenga constitutiva do direito de circular tal mercadoria, o primeiro
questionamento que se deve fazer é sobre a legitimacdo passiva dessa agdo.
Quem seria o réu? O autor da acdo inibitéria? Ora, ele ndo seria legitimo
pois ndo teria qualquer relagdo com o direito do autor colocar ou ndo no
mercado o produto que antes estava proibido. O juiz? Sequer merece
atencdo a interrogacdo. No minimo entdo, dever-se-ia uma acao rescisoria,
pois, se o dispositivo faz coisa julgada e somente atos judiciais que nao
dependem de sentenca ou sentencas meramente homologatdrias sao
passiveis de revisdo por outros meios que ndo da acgdo resciséria. Mas o
préprio autor coloca que a situacdo é nova, portanto, ndo condiz com a
mesma causa de pedir, de maneira que exclui por completo a hipdtese de

acao rescisoria. Mas dai, pergunta-se: se a situacdo fatico-juridica é nova,
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porque a necessidade de se implementar nova a¢cdo com o objetivo de se
permitir a entrada no mercado de produto antes proibido por razdes que ja
foram solucionadas com o cumprimento das normas basicas de informacdes
ao consumidor? A solucdo dada pelo escritor ndo é da melhor técnica pelo
que parece. Mas ha de se convir que foi auferida por ter base estrita nos
dispostos acerca da coisa julgada material na forma pretendida pelo Codigo
de Processo Civil, principalmente no que tange a aplicagdo do inciso | do

artigo 471.

Por isso é que os parametros da coisa julgada material na tutela
inibitéria devem ser revistos. Isso porque, quando a tutela inibitéria €
realizada em face de ato continuativo, ai sim, poderia se dizer que o
cabimento de nova ac¢do diante do fato constitutivo novo € passivel de
verificagdo. Isso porque, em verdade, ensina EDUARDO TALAMINI, trata-se
de nova situacdo fatico-juridico, pois mesmo que sejam fatos continuativos,
a cada momento é criado nova situacdo fatica que enseja em causa de pedir
diferenciada da que o foi anteriormente, autorizando assim, novo

julgamento®®.

Mas é preciso destacar bem o que sejam fatos juridicos
continuativos e 0s que ndo o sdo, para aplicacdo do dispositivo em questéo.
No exemplo dado anteriormente, da empresa que se vé proibida de expor
seu produto no mercado por causa do rotulo ilegal, ndo se trata de fato

continuativo, mas sim, fato superveniente que modificou substancialmente

a condicdo da coisa julgada material implementada.

20 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 90.
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E por isso que os motivos pelos quais embasaram o dispositivo
sentencial sdo essenciais naquelas em que hé a tutela inibitéria. E dizer que
na tutela inibitéria ndo somente o dispositivo deve perfazer a coisa julgada
material, mas também, os fundamentos da sentenca. Note-se que, para se
alcancar o resultado adotado no dispositivo sentencial, o julgador seguiu
caminhos l6gicos na fundamentacdo que o levaram a estabelecer daquela
forma o resultado pratico da técnica jurisdicional a ser implementada.
Ocorre que, quando se esta falando de ilicito jA perpetrado, ou seja, na
busca pelas tutelas de remocdo do ilicito, reintegratéria ou mesmo
ressarcitoria, ndo ha que se falar em cumprimento das condi¢des para o
afastamento completo da possivel pratica do ilicito. J& na tutela inibitoria
ndo, estd-se a falar sobre a propria pratica do ilicito, pelo qual, em
determinados casos, poderdo ser implementadas medidas que fardo com que
a pratica do mesmo ato a que foi o sujeito obstado a praticar, ndo constituir

mais, propriamente, um ilicito.

Retornando ao exemplo de JOAQUIM SPADONI, nele a empresa foi
impedida por sentenca a colocar no mercado produto cujo rétulo nédo trazia
as informac¢fes minimas aos consumidores conforme exigéncias legais, o
que motivou o julgador a impor no dispositivo da sentenca que a empresa
ndo o pusesse a disposicdo do mercado. Entdo a tutela inibitéria, em
verdade, ndo € voltada contra a préprio produto que ndao deve ser posto em
mercado, mas sim, de acessérios cujo adequacdo jd o tornam héabeis a
cumprirem com a norma concreta fixada em sentenca. Assim, no proprio
dispositivo da sentenca o juiz poderia condicionar a colocacdao do produto

no mercado, ou seja, determinar que a empresa ndao exponha o produto a
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venda enquanto ndo regularizar a situacdo anti-juridica havida no rétulo do
mesmo, entretanto, quando cumprido, poderia livremente exercer seu

direito a atividade comercial.

Todavia, sabe-se que nem sempre o dispositivo da sentenca tem essa
completude, sendo que, comum certamente seria encontrar sentengas em
casos como este onde o dispositivo se limita a obstar a empresa de colocar
0 produto no mercado. Nestes casos € que a fundamentacdo se vinculara a
coisa julgada, perfazendo assim, vinculacdo da causa de pedir que fora
julgada para com o dispositivo sentencial. Logo, cumprida as exigéncias
minimas que levaram o juiz a obstar o produto no mercado, afastara a coisa
julgada material quanto ao dispositivo da sentenca que proibe a
comercializacdo daquele produto, passando automaticamente a poder a

empresa disponibilizar seu produto no mercado.

Essa seria a abrangéncia da coisa julgada material da reclamacdo
que visasse a inibicdo da pratica de determinado ato contrario a decisdo ou
sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal. Maior acerto tem a
posicdo contrdria a atual posi¢cdo do tribunal excelso, que seria possivel
sim a reclamacgdo constitucional com conteudo de tutela inibitéria do
direito. Porém, certo é de que ndo se poderia obstar a autoridade reclamada
a praticar qualquer ato a respeito do reclamante, mas sim, somente no que
fora contrario a decisdo ou sumula de efeitos vinculantes do tribunal
supremo. Assim, a fundamentacdo do ac6rddo de procedéncia da
reclamacao seria de necessaria observacdo pelo reclamado, integrando ele a

ordem proferida no dispositivo sentencial que o determina a se abster de
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proferir decisbes ou atos administrativos contraditorios com a decisao

proferida na reclamacéo.

Ja no que tange a reclamacdo para preservar da competéncia do
tribunal, fala-se em avocacdo do procedimento iniciado diante autoridade
incompetente para tanto. Importante destacar que tal avocacdo decorre de
atividade jurisdicional legitima em que o pretdrio excelso detém
competéncia para processar e julgar determinado processo e, mesmo assim,

tal competéncia € usurpada por outro 6rgao.

Essa diferenciacdo €é necessaria para se ter ciéncia de que a
avocacdo ndo se opera pelo simples ato de conveniéncia e oportunidade do

tribunal, mas sim, com vinculacdo sobre sua competéncia.

Destaca-se a decisdo de procedéncia da reclamagdo que visa
preservar a competéncia pela ordem emanada pelo tribunal sobre o
reclamado. Quando o tribunal decide pela procedéncia, em seu dispositivo
se destaca a determinacdo ao reclamado para que remeta 0S autos
processuais aquele corte. Ndo é encontrada em qualquer decisdo uma pré-
fixacdo de penalidade pelo descumprimento da medida. Mesmo assim
destaca-se a presenca de uma sentenca mandamental, pois tem como
conteudo a ordem do pretério ao reclamado de, mediante atitude prépria,

cumprir com determinacgdo de hierarquia superior.

N&o se trata de uma excecdo ao elemento de substitutividade da

atividade jurisdicional, mas sim, comando para que o reclamado,
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imperativamente, proceda por atitude propria o cumprimento do disposto da

sentenca mandamental. Como leciona diz SERGIO MURITIBA:

(...) podemos afirmar que a acdo mandamental tem como
peculiaridade ndo o fato de impor ‘imperativamente’ um
comando ao réu, mas sim a funcdo técnico-processual que
disponibiliza, recorrendo aos meios de coercdo para efetivar
determinado comando sentencial. O juiz ordena ndo porque
ele ndo estaria substituindo ato privado da parte passiva
(quando entdo ele se expressa como um agente do Estado,
ndo visdo de Baptista da Silva), mas sim, porque ndo pode
dispensar a sua participacdo, mediante os meios de sub-

291
rogacéao.

Entretanto, mais além do que MuURITIBA diz, pois ndo somente
quando seja necessaria a participacdo do réu para a efetivacdo da tutela

mediante a técnica mandamental®®?

mas também, quando a técnica
mandamental for a mais conveniente para a satisfacdo da tutela pretendida.
Faz-se lembrancga do que fora exposto em item anterior sobre a evocagéo do
principio da proporcionalidade para se identificar a técnica mais afeita a

produzir o resultado pretendido com a tutela do direito.

A técnica deverd ser a mais adequada, necessaria e que seja
proporcional em sentido estrito para ser escolhida pelo julgador para o seu
uso na busca da satisfacdo do direito em jogo. Ora, mesmo que a

participacdo do réu seja dispensdvel, mas a técnica mandamental foi de

2 MURITIBA, Sérgio. Op. cit., p.230-1.

22 Impende destacar que a Muritiba denomina como acdo mandamental, quando, ao
contrario da compreensdo aqui adotada e também na de Marinoni, as a¢cGes sdo voltadas
a tutela do direito e ndo quanto as técnicas utilizadas para a efetivacdo do resultado
preordenado no direito substantivo. Mesmo nessa divergéncia, suas contribui¢cdes sdo
interessantes no que tange a teoria das tutelas.
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melhor conveniéncia para efetivacdo do comando, nada obsta que ordem

seja proferida.

Na reclamacdo constitucional que vise a preservagdo de
competéncia, a decisdo de procedéncia que avoca 0 processo em questdo
dispde que por ato proprio o reclamado remeta os autos ao pretorio excelso.
Poder-se-ia auferir a tutela jurisdicional mediante técnica executiva, qual
seja, a busca pelo proprio tribunal do processo no local onde esteja, através
dos agentes competentes para essa modalidade de diligéncia, diria, a

policia federal ou mesmo as forgas armadas.

Entretanto, como ja mencionado anteriormente, ndao se vé, a0 menos
nas autoridade judiciarias, o descumprimento decisGes concretas e diretas
proferidas em sede de reclamacdo constitucional do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica, visualizando a desnecessidade,
em verdade, de forca coercitiva para eficacia plena de suas decisdes.
Quando entdo, as autoridades reclamadas por si s6 cumprem com a
determinacdo auferida no acorddo da reclamacédo constitucional. Porém, ndo
fosse assim, ndo haveria outro meio sendo a intervencdo mediante as
préprias forcas armadas para cumprir com a decisao proferida pelo tribunal

de superposicao.

Todavia, esse problema de desobediéncia em face as decisfes
proferidas pelos tribunais superiores, ndo se limita ao judiciario, mas
transp6e suas barreiras sendo uma realidade em todo Estado e mesmo

dentro do proprio Estado, quando os poderes desobedecem ordens emanadas
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de outros poderes que detém a competéncia para fazé-los. Maior exemplo
poderia se dizer do executivo que deixa de cumprir as decisées do
judiciario que dependem do uso da forga, quando, por exemplo, a
desocupacdo por areas ocupadas pelos movimentos sociais, com a recusa do

governo estadual de implementar o cumprimento da deciséo.

Apesar de discorrer na tentativa de se chegar a uma solucéo
cientifico-juridica para o problema, MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS
ndo o consegue, pois percebe que o problema em verdade, ndo é juridico,
mas social, de forma que, enquanto os jurisdicionados ndo tiverem
consciéncia de que as decisfes proferidas dos tribunais ou mesmo de
qualquer juiz é de soberano poder sobre suas vidas e devem ser respeitadas
e cumpridas, ndo havera de se existir sistema judiciario otimizado e, com

razdo, descreve que:

Sem que mudem, melhorem, os homens, ndo mudard o
Estado, ndo mudaréd o Direito, ndo mudaré o processo, ndo se
superard essa famosa crise. Claro que uma série de
alteracdes normativas podem ser feitas, para aperfeicoar os
instrumentos de garantia da tutela processual, seja de
carater satisfativo, seja puramente executiva, seja de carater
misto, ou, como querem alguns, mandamental. Mas tudo gira
em torno do homem.*?

Diz o jurista que ndo adianta criar mecanismos para solucdo de algo
que na verdade deve ser solucionado na cultura do proprio ser humano.
Claro que as mudangas sociais determinam a necessidade de

desenvolvimento das ciéncias sociais aplicadas como o direito, porém, em

2% DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., 2000, p. 504.
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diversos aspectos, os instrumentos do direito mais dependem da cultura do

homem do que da prépria ciéncia do direito.

Assim é que em ultima consequéncia, ndo havendo um determinado
animo de se cumprir com as decisfes proferidas em sede de reclamacdo
constitucional, ndo ha como se falar em cumprimento. Mesmo porque, é
teratologico se pensar na necessidade de reclamacdo constitucional para se
cumprir decisdo proferida em reclamagéo constitucional. Simplesmente ndo

faz sentido se propor nova reclamacédo porque a decisdo anterior ndo fora

cumprida adequadamente, de maneira que, acertadamente, deve-se
informar ao relator da decisdao proferida que sua autoridade esta
sendo desacatada, para que possa tomar as providéncias cabiveis

para o seu cumprimento, que, como discorrido, o serda mediante meios

executorios diretos ou indiretos que fard com que o resultado pretendido da

tutela reclamatoria seja conquistado.

Esses meios poderdo ser através da fixacdo de multa cominatdria
para que a autoridade seja influenciada a cumprir com a determinacao
pretoriana, seja para remeter o processo para aquele, seja para ndo produzir

atos que decorram da decisdo ou ato administrativo cassado pelo tribunal.
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6.2 TUTELA PREVENTIVA CAUTELAR DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL —
DECISAO LIMINAR QUE GARANTE A EFETIVACAO DA FUTURA DECISAO

PROFERIDA EM SEDE DE RECLAMACAO CONSTITUCIONAL

N&do se h& duvidas de que um dos maiores inimigos do processo seja
realmente o elemento tempo. Esse é o fator de maior preocupacdo em sede

de efetividade da atividade jurisdicional em busca da satisfagdo do direito.

Luiz GUILHERME MARINONI diz que:

Em qualquer processo civil ha uma situacdo concreta, uma
luta por um bem da vida, que incide de modo radicalmente
oposto sobre as posicdes das partes. A disputa pelo bem da
vida perseguido pelo autor, justamente porque demanda
tempo, somente pode prejudicar o autor (que tem razado) e
beneficiar o réu (que ndo a tem).

Isso demonstra que o processo jamais poderd dar ao autor
tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito de obter
ou que jamais o processo podera deixar de prejudicar o autor
que tem razdo. E preciso admitir, ainda que
lamentavelmente, a Unica verdade: a demora sempre

.. , u ~ 294
beneficia o réu que ndo tem razéo.

O processualista expde que poucos se ddo conta de que em regra o
autor pretende uma modificacdo da situacdo juridica, realidade empirica,
enquanto que o réu pretende a manutencao dessa situacdo fatico-juridica ja
existente. Assim, enquanto o autor que tem razdo nao obter resultado para a

efetiva mutacdo dessa condicdo juridica existente, seu direito esta em pleno

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria e julgamento antecipado. Parte
incontroversa da demanda. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 16.
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prejuizo, do qual, dificil sera a restauracdo do bem da vida na forma com

que deveria ser gozado pelo autor.

Dai a necessidade das denominadas tutelas preventivas liminares,
que tem como escopo, efetivar ou ao menos garantir a efetivacdo da tutela
jurisdicional de direito que o autor obterd como resultado do provimento

final da demanda.

Na reclamacdo constitucional é possivel a suspensdo do processo ou
do ato administrativo impugnado para que ndo produza mais os efeitos
juridicos decorrentes do mesmo contra o autor da reclamacdo. Com acerto,
0 artigo 14 em seu inciso Il da lei 8.038/1990 previu essa possibilidade
logo no ambito de decisdo preliminar do procedimento reclamatério a fim
de resguardar o autor de prejuizos que a decisdo ou ato impugnado pode

resultar.

Nesse particular, o ministro relator da reclamatdria promove ao
autor a garantia do resultado uatil da reclamacdo constitucional, e ndo
propriamente, a prestacdo jurisdicional do direito pleiteado. Leciona

MISAEL MONTENEGRO FILHO que:

Iniciando pela avaliacdo das finalidades, cabe-nos anotar
qgue a medida no &mbito da a¢do cautelar objetiva assegurar
o resultado util da acdo principal sem a pretensdo de
oferecer ao autor parte ou totalidade da resposta judicial a
ser oferecida por ocasido da sentenca final. Num outro
dizer, percebemos que a medida cautelar opera no campo da
prevencdo, incidindo sobre o objeto da acdo principal, para
garantir que a coisa ou o direito disputado pelas partes ndo



326

venha a perecer pelo decurso do tempo, ou por atos
praticados pelo opositor do autor.”®

Vé-se entdo que a medida que afigura a reclamacdo constitucional
na possibilidade de se suspender a eficacia do ato reclamado é de natureza
cautelar e ndo de antecipacdo dos efeitos da tutela final pretendida, pelo
que, ndo exclui do mundo juridico o proprio ato do reclamado, mas téo
somente, faz com que o mesmo deixe de produzir seus legais efeitos

normalmente enquanto pendente a reclamagédo constitucional.

Nessa, na reclamacdo, estd presente a possibilidade de ser concedida
a medida cautelar de suspensdo do processo ou do ato administrativo
impugnado sem pedido especifico do autor. Em primeira vista vislumbra-se
que o artigo 14, inciso Il da lei 8.038/1990 menciona que “ao despachar™ o
relator podera determinar a suspensdo do processo ou do ato impugnado,
guando julgar necessario. Note-se que, atipicamente, o disposto da ao
relator o poder de, verificando-se pertinente e independentemente do
pedido do autor, determinar a cautela de estilo necessaria, o que faz
pertinéncia a aplicacdo do poder geral de cautela do juiz, no que, nas

palavras de HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

Se esses interesses puUblicos que o Estado detém no processo
forem ameacados de lesdo, é claro que o juiz pode preveni-
los adotando as medidas cautelares compativeis, sem que
tenha de a%uardar a iniciativa ou provocacdo da parte
prejudicada. %

2% MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006. p. 42,

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 21. ed. Sdo Paulo: Leud,
2004, p. 124,
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Isso pois, a tutela jurisdicional de direito pleiteada € de indole de
direito publico, pois ao Estado interessa tanto quanto ao autor a efetivacao

da tutela de direito pleiteada.

N&do se estd diante de uma satisfacdo do direito do reclamante, mas
tdo somente, de medida que visa garantir a eficacia da decisdo final, pois a
cautelar “destina-se a assegurar a eficdcia da atividade jurisdicional
mediante o afastamento da situacdo de perigo, capaz de comprometer o

resultado daquela atividade estatal”?'.

Em verdade, ndo se trata de condi¢do alternativa discricionaria do
relator, pois mesmo que ndo haja pedido, verificando a situacdo de risco,
necessariamente deverd impor a cautela incisiva sobre o processo ou ato
impugnado, de forma que, mostra-se discriciondrio no campo dos critérios
sobre os quais, pesam a medida cautelar. Nessa forma, escreve EDUARDO

MELO DE MESQUITA que:

E exata, com efeito, a conclusdo que admite o poder
discriciondrio em geral concernente ao critério e ndo a
vontade, no sentido de que a vontade do drgdo ndo é livre
para determinar-se, mas é sempre regulada por uma norma
juridica. Variaveis, tdo-somente, sdo o0s critérios e a
apreciacdo, sobre os quais se estabelece o dever juridico do
O6rgdo e se determina a sua vontade.?*®

Para tanto, sdo critérios que necessariamente o ministro relator deve

presenciar na reclamatdria, os requisitos tipicos para concessdo da medida

%" MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S&o Paulo: RT,
2002, p. 198.

% |bid., p. 358-9.
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cautelar, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora. No
entanto, caracterizado como writ, a reclamacdo se mostra habil desde ja a
demonstrar esses requisitos quase como numa cognicdo plena quanto a sua
dimensdo horizontal do contexto sobre a causa de pedir®, pois
praticamente toda a instrucdo probatéria, ao menos toda a que o autor
pretende produzir, o estd em sede da peticdo inicial, ndo ensejando novas
provas, a ndo ser, a analise das j& existentes no processo. Dai que a
cognicdo na dimensdo vertical serd sumaria, mas héabil a demonstrar todo o
quanto necessario para concessao ou ndo da cautela suspensiva do processo

ou ato administrativo.

Nesse contexto, pode se auferir que a andlise do conjunto probante
para concessdo da medida ndo se dd sob o prisma, em verdade, quanto a
verificagdo sob o direito pretendido pelo autor, mas sim, numa forma
inversa, sob qualquer hip6tese de ndo se poder conceder a tutela. Explica-
se pelo viés de compreensdo da concessdo ou ndo da cautela pela presenca

do fumus boni iuris que traz ERNANI FEDELIS DOS SANTOS, que:

(...) se o juiz, em face das provas apresentadas, ou sendo a
questdo apenas de direito, concluir, com juizo de completa
certeza, pela improcedéncia da pretensdo, ndo deve deferir a
cautela, ainda que satisfeitas estejam as condi¢cBes da acdo
dita principal. Tal indeferimento, contudo, repita-se, sO
deve ser dado com inteiro convencimento de que improcede
0 pedido satisfativo, sem qualquer possibilidade de novas
provas e mesmo de razodvel duavida interpretativa do
direito.3®

29 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000, p. 115-6.

% SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 291.
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Com isso, e cedico que a cognicdo em vista da reclamacéo
constitucional para o fito de concessdo da cautela para garantir o resultado
pratico da decisdo do processo reclamatério poderd se dar de maneira com
base na auséncia de completa ciéncia de improcedéncia da pretensdo
reclamatoria, e ndo, tdo somente, se persiste ou ndo a figura da fumaca do

direito do autor.

Em suma, havendo dlvidas acerca da improcedéncia da reclamacao,
0 ministro relator deverad conceder a tutela preventiva disposta no inciso 1l

do artigo 14 da lei 8.038/1990.

Se o pensamento do processualista mineiro tem ampla aplicagdo no
que concerne a toda e qualquer medida cautelar a ser proferida, ja ndo se
discute neste diapasdo da reclamacdo constitucional. Todavia, tendo em
vista que a reclamacédo constitucional ndo compraz com a figura de dilagéo
probatdria, devendo toda ela estar presente, por parte do reclamante, na
prépria peticdo inicial, essa perspectiva de se dar certeza quanto a
improcedéncia da reclamacdo constitucional em contrapartida da necessaria
concessdo da tutela cautelar se faz por medida de instrumentalidade
processual, visando o resultado util da reclamatdria, sem prejuizos a serem

suportados pelo reclamante.

Por Obvio que para a concessdo da medida, também deverad estar
presente a figura do dano passivel resultante da demora da prestacéo
jurisdicional final efetivada, ou seja, a figura do periculum in mora, sem o

qual, prejudicada pode estar a concessdo liminar.
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Para tanto é que as caracteristicas préoprias das medidas liminares
restardo presentes também a decisdo que conceder a cautela na reclamacéo
constitucional, ou seja, a necessidade de urgéncia, cognicdo sumaria,

provisoriedade e revogabilidade®.

Portanto, o ministro relator, por despacho que na verdade ndo é
mero despacho mas decisdo interlocutéria passivel de recurso como o
agravo regimental, desde que presencie uma possibilidade minima de
procedéncia da pretensdo reclamatéria e o possivel prejuizo resultante da
demora do processo, devera determinar a suspensdo do processo ou do ato
impugnado em verdadeira medida de natureza cautelar incidental pelo
poder geral de cautela, ou seja, independentemente de requerimento

expresso para tanto.

¥ NETO, Luiz Orione. Liminares no processo civil e legislacdo civil extravagante. 2.
ed. Sdo Paulo: Método, 2002, p. 39.



7 EFICACIA DAS DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO AMBITO DE CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS - A RECLAMACAO

CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DESSA EFICACIA

Importa finalmente expor ao que se destina o presente trabalho, no
qual, seu objetivo propicio como ja dito na introduc¢do, ser a demonstracao
de como funciona a reclamacdo constitucional como instrumento que
garante a eficdcia das decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de

controle difuso de constitucionalidade das leis.

Para tanto, expde-se que se deixara de lado o tratamento da questéo
acerca da validade e eficacia das normas juridicas, ndo por deixar de ser
importante num panorama do sistema normativo, mas por corresponder a
tema anterior, é verdade, do momento proprio de atuacdo do instrumento de

garantia da autoridade do Supremo Tribunal Federal por suas decisdes.

Vé-se que ja ndo estamos a discutir sobre o problema da validade da
norma juridica por auséncia de eficacia no &mbito social, mas por andlise
concreta do tribunal que tem a funcéo de tribunal constitucional, do qual,
emite decisdo que retira do mundo juridico a aplicabilidade da norma
quando declarada inconstitucional, seja pela via concentrada ou pela via

difusa.
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E a efetivacdo dessas decisdes do Supremo Tribunal Federal, que
detém contetddo de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e
atos administrativos discorrido acerca do cabimento da reclamacdo
constitucional como instrumento habil para efetivacdo dessas verdadeiras

tutelas que sdo ofertadas pelo tribunal.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal, apesar de néo
corresponder exatamente ao Tribunal Constitucional de que tratam os
constitucionalistas mais atuais, exerce constitucionalmente essa funcédo de
guarda da Constituicdo Federal, pela necessidade de se haver no sistema
6rgdo do qual implementa a interpretacdo mais adequada aos valores
socioecondmicos estampados na Constituicdo, como alicerce da vontade
soberana do povo, assim como, extirpar, quando ndo feito pelo proéprio

poder legislativo, qualquer norma que aufira violagdo a seus preceitos.

As normas constitucionais sdo valores que desempenham a
concretizagcdo das idealizacdes da sociedade que devem ser resguardas e
gozadas pelos cidaddos como standars dos direitos conquistados no
decorrer de toda histéria da nagdo. Nesse sentido, é profundo o pensamento

de GUSTAVO ZAGREBELSKY, que assim discorre:

Las normas constitucionales de principio no son mas que la
formulacién sintética, privada casi de significado desde el
punto de vista del mero analisis del lenguaje, de I&s
matrices historico-ideales del ordenamiento. Por un lado,
declaram las raices y, por otro, indicam una direcidn.
Ofrecen un punto de referencia en el pasado y, al mismo
tiempo, orientan el futuro. Los principios dicen, por un
lado, de qué pasado se proviene, en qué lineas de
continuidad el derecho constitucional actual quiere estar
inmerso; por otro, dicen hacia qué futuro estad abierta la
constitucién. Los principios son, al mismo tiempo, factores
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de conservacién y de innovacién, de una innovacion que
consiste en la realizaciéon siempre mas completa y adecuada
a las circunstancias del presente del germen primigenio que
constituye el principio.302

Grande parte dessa evolucdo que diz ZAGREBELSKY, sem davida, na
realidade brasileira, é representada pelas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal quando destaca pertinéncia constitucional acerca
principalmente da aplicabilidade dos valores constitucionais em
contrapartida desta ou daquela lei que de forma ou outra ndo tem

correlacdo ao fim almejado pela norma constitucional.

Isso porque, a norma constitucional estd em ambito acima de
qualquer norma, devendo ser observada em toda sua magnitude,
implementando assim um verdadeiro império da constituicdo, néo
propriamente do direito. Pois é a constituicdo a representacdo dos valores
sociais que a nacdo tem como basilares para formacgdo popular sobre suas
raizes e historicidades que comp6em seu acervo cultural. Constituicdo pois,

é elemento cultural, como nos diz PETER HABERLE, para quem:

La relacidon entre Derecho y cultura — esta vez entendida en
sua acepcion mas amplia — se halla mucho mas mediatizada,
aunque no por ello es menos importante. También son
cultura el derecho constitucional econdmico, la vida
politica, las escalas de valor de todo un pueblo y los objetos
de investigacion de cada cultura politica respectivamente.
Sin embargo, mientras que el Derecho constitucional
cultural (en el sentido mas restringido del término) se deja
reducir potencialmente a normas juridicas, otros de sus
eslabones intermedios, como la Teoria de la Constitucién
como ciencia de la cultura y sus respectivos estudios

%2 7AGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucién. p. 89.
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cientificos, necesitan prima facie ser entendidos como
tales.3%

E como tal (objeto cultural), a ciéncia constitucional € objeto
dindmico de desenvolvimento rapido e decorrente de anseios e bases
sociais, que devem ser refletidas nas instituicdes que fazem aplicar as
normas constitucionais de contetdos abertos, donde se extraem as bases

axioldgicas da nacéo.

Sendo o Supremo Tribunal Federal, além claro, dos representantes
do povo, que fazem aplicar essas novas realidades sociais de acordo com o0s
valores ja firmados na Constituicdo Federal, sem, no entanto, contrariar
preceitos basilares da sociedade estampados na norma constitucional. Pois
assim, ndo é qualquer valor cultural que se emenda numa nova perspectiva
da ciéncia constitucional para modificacdo dos conteddos principioldgicos
basilares da sociedade, mas de sedimentagcdo, pois a cultura, nas palavras

de PETER HABERLE, tem necessidade de repouso e sedimentacdo®,

Para atuar essa vontade e garantir a garantia, pois desta é da

natureza da norma constitucional®®

, pressupbem situacbes das quais
necessariamente devem consistir para que a implementacdo da defesa
constitucional seja salvaguardada contra leis e atos contrarios. Tais sdo (a)

a vinculagdo de todos os poderes publicos e privados institucionais a

%3 HABERLE, Peter. Teoria de la constitucién como ciencia de la cultura. 2. ed.
Madrid: Tecnos, 2000, p. 32.

%% 1bid., p. 70.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 888.
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constituicdo e, (b) a existéncia de competéncia a um ou mais determinados
6rgdos harmodnicos para que possam exercer o controle de

constitucionalidade das normas infraconstitucionais.

Sem esses pontos, fatidicamente a norma constitucional é vazia,
pois de nada tem como forca normativa sobre o Estado ou qualquer
individuo, sem que persistam formas de garantia de sua existéncia e
submissdo de todos aos seus preceitos, mesmo que, numa dinamica social
evolutiva, sejam amplamente modificadores por seus conteddos,

adequando-se aos verdadeiros anseios da nagéo.

Assim € que, o controle de constitucionalidade das leis e atos é
objeto da ciéncia constitucional dos mais pertinentes pois é dele que se
garantird sempre a inexisténcia de contradicdo no sistema normativo de leis
para com a Constituicdo Federal, através do exercicio jurisdicional, seja na

via abstrata e concentrada, ou pela via difusa e concreta.

Todavia, antes de adentrar ao desenvolvimento sobre o controle de
constitucionalidade propriamente dito, que j& adianta-se que diante da
vasta doutrina existente sobre o assunto, maneira alguma tem como
objetivo exaurir o tema ou mesmo trazer novos aspectos acerca do mesmo
que ja ndo tenha sido tratado por constitucionalistas de ponta, é necesséario
discorrer sucintamente acerca das hipdteses de cabimento da reclamacao

constitucional.
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7.1 HIPOTESES DE CABIMENTO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL

Em toda exposicdo deste trabalho, certamente ja ficou bastante claro
ao leitor de quais sdo as hipoteses de cabimento da reclamacao
constitucional, principalmente no seio do Supremo Tribunal Federal.
Mesmo assim, ndo por descuido, mas por entender tanto desnecessario pela
clareza e simplicidade do item do subitem, deixa-se de abrir topico
especifico sobre o assunto em outros momentos que seria pertinente, mas se
abre curto espaco neste capitulo, para que ndo paire davidas pelo que seréa
exposto a seguir. Entdo, as hipdteses de cabimento da reclamacao

constitucional.

Nos termos do artigo 102, inciso I, alinea “I” da Constituicdo
Federal, ja diversas vezes citado no decorrer do trabalho, o Supremo
Tribunal Federal é competente para processar e julgar a reclamacdo®®,

“para preservacdo de sua competéncia e garantia de autoridade de suas

decisdes™.

O mesmo ocorre ao Superior Tribunal de Justica, que no artigo 105,
inciso I, alinea “f” da Carta Magna, igualmente tem competéncia para

processar e julgar a reclamacéo constitucional nos mesmos moldes.

%% Que ndo tem o adjetivo “constitucional”, pois este é implemento doutrinario para

destacar a reclamacdo constitucional das diversas formas de reclamac¢do existente no
direito.
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As hipdteses de cabimento da reclamacgdo constitucional para o
Supremo Tribunal Federal, numa tentativa de estampar a abrangéncia do
instituto reclamatorio, seriam nessas situacdes: a) procedimento de
competéncia originaria seja do Supremo que tramita em outro o6rgdao
jurisdicional; b) procedimento de competéncia originaria do Supremo que
tramita em 6rgdo administrativo (inquéritos, por exemplo); ¢) procedimento
de competéncia recursal do Supremo que tramita em outro Orgao
jurisdicional; d) decisdo que desacate autoridade de decisdo do Supremo no
préprio processo em que o foi proferida em grau de recurso; e) decisdao que
desacate autoridade de decisdo do Supremo que foi proferida em processo

de competéncia originaria do mesmo.

Até esses, todas as hipdteses de cabimento tém a mesma aplicacgdo
ao Superior Tribunal de Justica. Daqui por diante, sdo hipdteses exclusivas
no &mbito do Supremo Tribunal Federal: f) decisdo em drgdo jurisdicional
que aplique lei ou ato declarado inconstitucional pela via abstrata e
concentrada de controle de constitucionalidade; g) decisdo ou ato de 6rgao
administrativo que aplique lei ou ato declarado inconstitucional pela via
abstrata e concentrada de controle de constitucionalidade; h) decisdo de
orgdo jurisdicional que deixe de aplicar lei ou ato declarado constitucional
pela via abstrata e concentrada de controle de constitucionalidade; i)
decisdo ou ato de Orgdo administrativo que deixe de aplicar lei ou ato
declarado constitucional pela via abstrata e concentrada de controle de
constitucionalidade; j) decisdo de dérgdo jurisdicional que aplique lei ou ato
suspenso por liminar em acdo direta de inconstitucionalidade; I) decisdo ou

ato de 6rgdo administrativo que aplique lei ou ato suspenso por liminar em
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acdo direta de inconstitucionalidade; m) decisdo de 6rgao jurisdicional que
deixe de aplicar lei ou ato cujo suspensdo ndo fora concedida por liminar
em acdo direta de constitucionalidade; n) decisdo ou ato de Orgao
administrativo que deixe de aplicar lei ou ato cujo suspensdo nédo fora
concedida por liminar em acdo direta de constitucionalidade; entre outras
que certamente se hdo, mas que ndo se vém a mente do ensaista no

momento.

Importa salientar que tem cabimento a reclamagdo constitucional
por qualquer particular interessado que venha a ter seu direito violado por
decisdo judicial ou ato normativo ou administrativo que aplique lei
reconhecidamente inconstitucional ou da ndo aplicacdo da lei

reconhecidamente constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Nem sempre foi assim. Entretanto, atualmente o Supremo Tribunal
tem destacado a legitimidade ativa para reclamacdo do sujeito que ndo tem
legitimidade propria para intentar a acdo direta de inconstitucionalidade ou
declaratéria de constitucionalidade para fazer eficaz a decisdo nela
proferida, ou mesmo, diz-se, da decisdo em arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

Esse entendimento foi discutido e deliberado por ocasido da decisdo

P 307

proferida em Agravo Regimental em Reclamacdo 1.880-6/SP™", plenario

realizado em Novembro de 2002, atuando como Relator o Ministro

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. Rcl. n. 1.880-6-SP. Relator Min.
Mauricio Corréa. J. 19.03.2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em:
20 de Outubro de 2007.
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MAURiIcIiO CORREA, onde o Supremo decidia sobre o efeito vinculante das
decisdes proferidas em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o que
sera analisado em item proximo. Em dita decisdo, 0 que se importa para o
momento, é que ficou colacionado e aceite por todos os ministros, que tem
legitimidade ativa para propor reclamacdo constitucional para a garantia da
autoridade das decisbes proferidas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, qualquer particular que tenha seu direito violado por

decisdo contraria.

Essa legitimidade antes, era auferida somente a parte da a¢do direta
de inconstitucionalidade. Esta solucdo, obviamente, ndo poderia prosperar.
Se a decisdo em acdo direta de inconstitucionalidade tem efeitos erga
omnes e eficacia vinculante, ndo poder manejar a reclamacdo para garantir
a autoridade do tribunal que proferiu a decisdo seria 0 mesmo que dizer que
ndo tem qualquer eficdcia vinculante, ja que, o prdprio autor da acdo direta
de inconstitucionalidade nédo teria interesse de agir em reclamacdo que
venha a corroborar com os interesses do particular de direito violado. Qual
seria a solucdo? Levar a cabo os recursos até o Supremo Tribunal Federal
através do recurso extraordinario que, por deste, seria por fim observados
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, o que, na verdade, néo
seria propriamente a aplicacdo de efeito vinculante a decisdo, mas sim,
controle difuso de constitucionalidade da lei. Retiraria a propria natureza
da acdo direta de inconstitucionalidade, instrumento de controle
concentrado e abstrato da constitucionalidade da lei e de atos normativos

federais.
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Igualmente, sobre a relatoria do Ministro CELSO DE MELLO, em

P 308

reclamacdo 2143-2/SP®", o tribunal pleno por unanimidade reconheceu o

cabimento da reclamacédo constitucional quando desacatada autoridade de
decisdo proferida em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, no qual,
a ementa proferida e elaborada pelo préprio relator, vale transcricdao por

sua completude, com destaque no que € pertinente a legitimidade:

E M E N T A: RECLAMACAO - ALEGACAO DE
DESRESPEITO A ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL RESULTANTE DE JULGAMENTO PROFERIDO
EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
INOCORRENCIA - SEQUESTRO DE RENDAS PUBLICAS
LEGITIMAMENTE EFETIVADO - MEDIDA CONSTRITIVA
EXTRAORDINARIA JUSTIFICADA, NO CASO, PELA
INVERSAO DA ORDEM DE PRECEDENCIA DE
APRESENTACAO E DE PAGAMENTO DE DETERMINADO
PRECATORIO - IRRELEVANCIA DE A PRETERICAO DA
ORDEM  CRONOLOGICA, QUE INDEVIDAMENTE
BENEFICIOU CREDOR MAIS RECENTE, DECORRER DA
CELEBRACAO, POR ESTE, DE ACORDO MAIS
FAVORAVEL AO PODER PUBLICO - NECESSIDADE DE
A ORDEM DE PRECEDENCIA SER RIGIDAMENTE
RESPEITADA PELO PODER PUBLICO -
SEQUESTRABILIDADE, NA HIPOTESE DE
INOBSERVANCIA DESSA ORDEM CRONOLOGICA, DOS
VALORES INDEVIDAMENTE PAGOS OU, ATE MESMO,

DAS PROPRIAS RENDAS PUBLICAS - RECURSO
IMPROVIDO.

EFICACIA VINCULANTE E FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ART. 28 DA LEI
N° 9.868/99. - As decisGes consubstanciadoras de
declaracédo de constitucionalidade ou de

inconstitucionalidade, inclusive aquelas que importem em
interpretacdo conforme a Constituicdo e em declaragdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
guando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de fiscalizacdo normativa abstrata, revestem-se de eficacia
contra todos ("erga omnes") e possuem efeito vinculante em
relacdo a todos os magistrados e Tribunais, bem assim em
face da Administracdo Publica federal, estadual, distrital e

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 2.143-2/SP. Relator Min. Celso de
Mello. J. 06.06.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2007.
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municipal, impondo-se, em conseqliéncia, a necess aria
observancia por tais 6rgdos estatais, que deverdao adequar-
se, por issO mesmo, em Seus pronunciamentos, ao que a
Suprema Corte, em manifestacdo subordinante, houver
decidido, seja no ambito da acdo direta de
inconstitucionalidade, seja no da acdo declaratoria de
constitucionalidade, a propésito da validade ou da
invalidade juridico-constitucional de determinada lei ou ato
normativo. Precedente.

O DESRESPEITO A EFICACIA VINCULANTE, DERIVADA
DE DECISAO EMANADA DO PLENARIO DA SUPREMA
CORTE, AUTORIZA O USO DA RECLAMACAO. - O
descumprimento, por quaisquer juizes ou Tribunais, de
decisdes proferidas com efeito vinculante, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade ou de acdo declaratéria de
constitucionalidade, autoriza a utilizacdo da via
reclamatoria, também vocacionada, em sua especifica funcéo
processual, a resguardar e a fazer prevalecer, no que
concerne a Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a
eficacia subordinante dos comandos que emergem de seus
atos decisorios. Precedente: Rcl 1.722/RJ, Rel. Min. CELSO
DE MELLO (Pleno).

LEGITIMIDADE ATIVA PARA A RECLAMACAO NA
HIPOTESE DE INOBSERVANCIA DO EFEITO
VINCULANTE. - Assiste plena legitimidade ativa, em
sede de reclamacdo , aquele - particular ou ndo - que
venha a ser afetado, em sua esfera juridica, por decisdes
de outros magistrados ou Tribunais que se revelem
contrarias ao entendimento fixado, em carater
vinculante, pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento dos processos objetivos de controle normativo
abstrato instaurados mediante ajuizamento, quer de acédo
direta de inconstitucionalidade, quer de acdo declaratoéria
de constitucionalidade. Precedente.

A SIGNIFICACAO CONSTITUCIONAL DA NECESSIDADE
DE EXPEDICAO DOS PRECATORIOS JUDICIARIOS. - O
regime constitucional de execucdo por quantia certa contra o
Poder Publico, qualquer que seja a natureza do crédito
exeqiendo (RTJ 150/337) - ressalvadas as obrigacGes
definidas em lei como de pequeno valor - impde a necessaria
extracdo de precatério, cujo pagamento deve observar, em
obséquio aos principios ético-juridicos da moralidade, da
impessoalidade e da igualdade, a regra fundamental que
outorga preferéncia apenas a quem dispuser de precedéncia
cronoldgica (prior in tempore, potior in jure). A exigéncia
constitucional pertinente & expedicdo de precatdrio - com a
conseqiiente obrigacdo imposta ao Estado de estrita
observancia da ordem cronoldgica de apresentacdo desse
instrumento de requisicdo judicial de pagamento - tem por
finalidade (a) assegurar a igualdade entre os credores e
proclamar a inafastabilidade do dever estatal de solver os
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débitos judicialmente reconhecidos em decisdo transitada em
julgado (RTJ 108/463), (b) impedir favorecimentos pessoais
indevidos e (c) frustrar tratamentos discriminatérios,
evitando injustas persegui¢cbes ou pretericdes motivadas por
razbes destituidas de legitimidade juridica.

PODER PUBLICO - PRECATORIO - INOBSERVANCIA DA
ORDEM CRONOLOGICA DE SUA APRESENTACAO. - A
Constituicdo da RepUblica ndo quer apenas que a entidade
estatal pague os seus débitos judiciais. Mais do que isso, a
Lei Fundamental exige que o Poder Publico, ao solver a sua
obrigacdo, respeite a ordem de precedéncia cronoldégica em
que se situam os credores do Estado. - A pretericdo da
ordem de precedéncia cronolégica - considerada a extrema
gravidade desse gesto de insubmissdo estatal as prescri¢cfes
da Constituicdo - configura comportamento institucional que
produz, no que concerne aos Prefeitos Municipais, (a)
conseqléncias de carater processual (sequestro da quantia
necessaria a satisfacdo do débito, ainda que esse ato
extraordinario de constricdo judicial incida sobre rendas
publicas), (b) efeitos de natureza penal (crime de
responsabilidade, punivel com pena privativa de liberdade -
DL 201/67, art. 1°, XIl) e (c) reflexos de indole politico-
administrativa (possibilidade de intervencdo do Estado-
membro no  Municipio, sempre que essa medida
extraordinaria revelar-se essencial a execucdo de ordem ou
decisdo emanada do Poder Judiciario - CF, art. 35, IV, in
fine).

PAGAMENTO ANTECIPADO DE CREDOR MAIS
RECENTE - CELEBRACAO, COM ELE, DE ACORDO
FORMULADO EM BASES MAIS FAVORAVEIS AO PODER
PUBLICO - ALEGACAO DE VANTAGEM PARA O ERARIO
PUBLICO - QUEBRA DA ORDEM CONSTITUCIONAL DE
PRECEDENCIA CRONOLOGICA - INADMISSIBILIDADE.
- O pagamento antecipado de credor mais recente, em
detrimento daquele que dispde de precedéncia cronoldgica,
ndo se legitima em face da Constituicdo, pois representa
comportamento estatal infringente da ordem de prioridade
temporal, assegurada, de maneira objetiva e impessoal, pela
Carta Politica, em favor de todos os credores do Estado. O
legislador constituinte, ao editar a norma inscrita no art.
100 da Carta Federal, teve por objetivo evitar a escolha de
credores pelo Poder Publico. Eventual vantagem concedida
ao erario publico, por credor mais recente, ndo justifica,
para efeito de pagamento antecipado de seu crédito, a quebra
da ordem constitucional de precedéncia cronoldgica. O
pagamento antecipado que dai resulte - exatamente por
caracterizar escolha ilegitima de credor - transgride o
postulado constitucional que tutela a prioridade cronoldgica
na satisfacdo dos débitos estatais, autorizando, em
conseqliéncia - sem prejuizo de outros efeitos de natureza
juridica e de carater politico-administrativo -, a efetivacgdo
do ato de sequestro (RTJ 159/943-945), ndo obstante o
carater excepcional de que se reveste essa medida de
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constricdo patrimonial. Legitimidade do ato de que ora se
reclama. Inocorréncia de desrespeito a decisdo plenaria do

Supremo Tribunal Federal proferida na ADI 1.662/SP.
Essa compreensdo acerca da possibilidade de qualquer interessado
manejar reclamacdo contra decisdo judicial ou ato administrativo que
comporte em desacato a autoridade de decisdo de efeito vinculante do

Supremo Tribunal Federal ja é pacifico atualmente no tribunal, ndo

comportando outras controveérsias.

Ainda assim, outro ndo poderia ser a posi¢cdao. O argumento de que o
Supremo poderia ficar abarrotado de reclamac¢des face a possibilidade de
qualquer interessado intentar a reclamacdo nessa hipdtese ndo prospera. A
um, por ndo ser técnico. A dois, pois se a solu¢cdo € meramente paliativa,
pois, se ndo for possivel a reclamacdo, o serd o recurso extraordinario.
Entre um e outro, deve-se atentar ao principio do acesso a justica e sua
efetividade, de forma que, se pode o Supremo desde ja se pronunciar acerca
da inobservéancia de decisdo de efeitos vinculantes de sua ordem, qual
fundamento teria do jurisdicionado ter de aguardar e suportar todos o0s
tramites necessarios para se alcancar o recurso extraordinario? Da-se a ele
0 instrumento mais hé&bil para tanto, a cassagdo direta pelo Supremo

Tribunal Federal através da reclamacdo constitucional.

Outra discussdao bastante pertinente, é quanto ao cabimento da
reclamacdo constitucional por particular interessado, quanto as decisdes
liminares proferidas em sede de processos objetivos de jurisdicéo

constitucional, tais como, as acOGes diretas de inconstitucionalidade,
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declaratoria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

Nessa esteira, a linha ainda caminha para solug¢do, porém, mostra-se
viavel a mesma indagac¢do anterior, ou seja, a possibilidade de qualquer
interessado mover a reclamacédo constitucional para cassar decisfes ou atos

contrarios a decisdo liminar.

Com o tramite da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.797-
2/DF*® onde se discutia a constitucionalidade da lei 10.628/2002 que
acrescentou os paragrafos 1° e 2° ao artigo 84 do Cddigo de Processo
Penal, ampliando as prerrogativas de foro, principalmente no que tange a
acdo de improbidade administrativa, antes de ser julgada procedente
declarando a inconstitucionalidade da mesma, foi proferida pelo presidente
do Supremo em exercicio naquele periodo, Ministro ILMAR GALVAO,
decisdo preliminar indeferindo a suspensdo da lei até julgamento final do

feito.

A primeira vista, destaca-se que a decisdo primaria foi acolhida pela
presuncdo de constitucionalidade da lei, perfazendo efeitos sobre todos 0s
processos que contemplava a questdo da constitucionalidade pelo controle

difuso da norma.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 2.797-2/DF. Relator Min. Sepilveda
Pertence. J. 19.12.2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2007.
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Isso porque, varias foram as reclamagdes constitucionais de
interessados particulares que foram promovidas para o fito de se garantir a
autoridade da decisdo preliminar proferida indeferindo a suspensdo da
aplicabilidade da lei 10.628/2002. Nessas reclamac¢des, em sede liminar,
foram proferidas decisfes monocraticas determinando a suspensdo dos
processos até final julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
2.797-6/DF, pois promoviam o controle de constitucionalidade pela via
difusa. Esta foi, por exemplo, a decisdo proferida nas Reclamacdes 2.657-

4/PR*® 2.669-8/BA% 2.509-8/BA%? 2.704/PR33, entre varias outras.

Nesses processos, foram proferidas decisdes no sentido de sobrestar
0S processos que tinham sido proferidas decisdes declarando a
inconstitucionalidade da lei 10.628/2002 até julgamento final da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, aplicando assim, certo efeito vinculado a
decisdo preliminar proferida. Ao final, como a acdo direta de
inconstitucionalidade fora julgada procedente declarando a
inconstitucionalidade de referida lei, todas as reclamacgdes citadas foram ao

final julgadas improcedentes, mas por prejudicar o objeto da agéo.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 2.657-4/PR. Relator Min. Celso de
Mello. J. 06.06.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2007.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 2.669-8/BA. Relator Min. Gilmar
Mendes. J. 17.12.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2007.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 2.509-8/BA. Relator Min. Gilmar
Mendes. J. 17.12.2003. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2007.

#3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 2.704/PR. Relator Min. Celso de Mello.
J. 01.07.2004. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de Outubro de
2007.
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Mas o que se aufere dessas € que mesmo para as decisdes
preliminares nessas acdes objetivas, o efeito vinculante e eficacia erga
omnes estdo presentes, podendo ser objetos de reclamacédo constitucional

para se garantir a autoridade da decisdo.

GILMAR FERREIRA MENDES, ja havia suscitado sua posicdo acerca do

tema quando escreveu que:

A questdo posta na referida reclamacdo mostra uma nova
faceta entre os dois sistemas de controle de
constitucionalidade, agora no que concerne a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que indefere o pedido de cautelar
em ADIn. Como acentuado na decisdo da relatoria de Jobim,
h& casos em que, ao indeferir a cautelar, o Tribunal enfatiza
ou quase a nao-plausibilidade da impugnacdo. Em outras
hipGteses, o indeferimento assenta-se em razGes formais,
como o tempo transcorrido da edicdo da lei ou néo
configuracdo de urgéncia.

Na primeira hipdtese, ndo se afigura impossivel justificar a
reclamacdo sob o argumento de violacdo da autoridade da
decisdo do Supremo tribunal. Na segunda, o argumento é
mais ténue, uma vez que nem sequer houve uma
manifestacdo substancial do tribunal sobre o assunto.’

Em suma, essas sdo as hipOteses de cabimento da reclamacao
constitucional, essencial, no que tem pertinéncia ao Supremo Tribunal
Federal destacadamente as decisdes proferidas no ambito de processos
objetivos, como as ac¢bes de controle abstrato e concentrado de

constitucionalidade das leis e atos normativos federais.

34 MENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado
de constitucionalidade. Comentarios a lei n. 9.868, de 10-11-1999. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 565.
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7.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA — O SISTEMA BRASILEIRO
DE CONTROLE JURISDICIONAL DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E ATOS
NORMATIVOS - INSTRUMENTOS JURISDICIONAIS DE CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE E 0S EFEITOS DAS DECISOES

O uso exacerbado do termo “jurisdicional” no titulo do presente
item ndo é por acaso. E que se afastara as hipoteses dos demais meios de
controle de constitucionalidade, quais sejam, através da administracao
publica em geral e do poder legislativo antes mesmo de promulgar a lei,
através de suas comissdes de anélise dos projetos de leis, ou mesmo,

através da promulgacdo de leis revogadoras das leis inconstitucionais.

O controle de constitucionalidade das normas ndo somente pode ser
realizado através do exercicio da atividade jurisdicional, mas por meio das
diversas facetas do Estado. Logo, a prépria administracdo publica poderia,
num primeiro momento, perfazer um controle de constitucionalidade das
leis, diante de sua vinculagdo ao dominio constitucional vinculante, ou

seja, ao império da Constituicdo Federal.

Assim, nas palavras de Rul MEDEIROS:

A Administracdo, ao menos quando o interesse publico nédo
se compadeca com a suspensdo da actividade administrativa
até ao esclarecimento da questdo pelo Tribunal
Constitucional, pode (ou deve) optar por cumprir a
Constituicdo em vez da lei ordinaria inconstitucional.
Alguns autores limitam, no entanto, o poder administrativo
de controlo da constitucionalidade das leis aos funcionarios
gue se encontram no topo da hierarquia administrativa ou,
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pelo menos, aceitam a possibilidade de corrigir os juizos de
inconstitucionalidade dos subalternos através do poder de
diregéo.315

Isso porque, segundo préprio constitucionalista portugués,
sobrepde-se ao principio da submissdo a estrita legalidade da administracdo

publica o principio da “vinculacdo de todos os poderes publicos, incluindo

1316

0 poder administrativo, a Constituicao Justifica sua posicdo com

fundado acerto, dizendo que:

A consagracdo do principio da constitucionalidade da
Administracdo impbe a rejeicdo das teses que recusam um
controlo administrativo da constitucionalidade das leis em
nome de um impoténcia congénita ou de uma incapacidade
natural das autoridades administrativas para ler,
compreender e — através da opcdo pela aplicacdo (ou ndo
aplicacdo) da lei ordinaria — aplicar a Constituigéo.317

Ndo fosse pelas experiéncias que o cidadao brasileiro tem com a
dindmica da administracdo publica, certamente esta seria a mais escorreita
aplicabilidade do principio do Estado Constitucional de Direito, ou seja, a
inteira observancia da primazia constitucional sobre qualquer modalidade
de lei ou ato contrario ao seu conteudo, inclusive, axiolégico. Com isso,

resultaria no que GUSTAVO ZAGREBELSKY leciona, no que:

La respuesta a los grandes y graves problemas de los que tal
cambio es consecuencia, y al mismo tiempo causa, esta
contenida en la formula del Estado constitucional. La
novedad que la misma contiene es capital y afecta a la

5 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Os autores, o conteido e 0s
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catoélica
Editora, 1999, p. 154.

%8 1bid., p. 168.

7 1bid., p. 177.
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posicién de la ley. La ley, por primera vez en la época
moderna, viene sometida a una relacion de adecuacion, y por
tanto de subordinacién, a un estrato mas alto de derecho
establecido por la Constitucion. De por si, esta innovacidn
podria presentarse, y de hecho se ha presentado, como una
simple continuaci6én de los principios del Estado de derecho
que lleva hasta sus Gltimas consecuencias el programa de la
completa sujecion al derecho de todas las funciones
ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a excepcion,
por tanto, s6lo de la funcidén constituyente). Con ello, podria
decirse se realiza de forma mas completa posible el
principio del gobierno de las leyes, en lugar del gobierno de
los hombres, principio frecuentemente considerado como un
de las bases ideolégicas que fundamentan el Estado de
derecho. Sin embargo, se de las afirmaciones genéricas se
pasa a comparar los caracteres concretos del Estado de
derecho decimonoénico con los del Estado constitucional
actual, se advierte que, mas que de una continuacion, se
trata de una profunda transformacién que incluso afecta
necesariamente a le concepcion del derecho.!®

E por essa nova concepc¢do de direito, pelo qual, o Estado
necessariamente se submete as premissas constitucionalmente fixadas, e
Estado se compreende em sentido amplo, compreendendo todas as suas
instituicdes, 0 mesmo, além do controle  jurisdicional de
constitucionalidade das leis e atos normativos, como mencionado por Rul
MEDEIROS, ndo somente poderia, mas deveria promover controle por si
mesmo, observando assim, a aplicabilidade mais ampla do principio do

Estado Constitucional de Direito.

Entretanto, como inicio do paragrafo anterior, ndo fosse pela
experiéncia que o cidadao brasileiro sobre a dindmica da administracdo
publica péatria, onde, em verdade, 0s interesses publicos secundéarios
geralmente se sobrepde aos interesses publicos primarios, quando ndo, 0s

interesses particulares dos proprios administradores, o poder de promover o

38 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. p. 34.
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controle de constitucionalidade das normas poderia ser peca chave e
instrumento crucial de inversdo da aplicabilidade maxima dos preceitos
constitucionais, ou seja, por motivacdo propria, a aplicacdo de leis
inconstitucionais ou a ndao aplicacdo de lei constitucionais, neste ultimo, o

pior.

Por exemplo, por ato normativo ou parecer normativo, desde que
homologado por agente publico de alta hierarquia, poder-se-ia declarar a
inconstitucionalidade de lei tributaria que garanta determinado direito ao

contribuinte, e deixar, imediatamente, de ser aplicada aos casos concretos.

Claro que dai, a existéncia do controle jurisdicional, do qual, poder-
se-ia anular o ato por decisdo judicial mediante, inclusive, mandado de
seguranca. Porém, a necessidade de se manejar o writ todas as
oportunidades em que a administracdo publica notoriamente resolve se
beneficiar a despeito de qualquer garantia constitucional, seria, por demais,
sufragar ainda mais a vontade deliberada da administracdo publica em
abarrotar os tribunais para que ndo promovam a justica contra o proprio

Estado, que é o maior cliente (as avessas) do judiciario.

Nesse diapasao, limita-se a questdo do controle de
constitucionalidade auferido pela administracdo, pois, ao legislativo, que
também é dado tal controle, nada ou muito pouco importam as questdes
suscitadas, pois ele mesmo tem o dever e o poder de criar ou revogar as
leis que adentram e saem do ordenamento juridico, de forma que, o

interesse é mais acentuado no que concerne aquele que ndo tem esse poder
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de criacdo, mas de aplicacdo, como é o caso dos poderes executivo e

judiciéario.

Para o poder executivo, uma das formas tipicas de controle de
constitucionalidade, que vai além dessa estreita natureza, mas que também
tem essa finalidade, esta no poder de veto sobre as propostas de leis que
sdo produzidas no legislativo. Com o veto, mediante a motivacdo do mesmo
na inconstitucionalidade da lei que esta sendo proposta, o chefe do poder
executivo estd exercendo claro controle de constitucionalidade das leis.

Porém, o veto, pode ser derrubado pelo legislativo.

Entdo, aufere-se que a forma com que o0 executivo, com a
promulgagdo da Carta Constitucional de 1988, promove o0 controle de
constitucionalidade das leis, estaria no veto, mas ndo na possibilidade de
repudiar motivadamente a inconstitucionalidade, a aplicacdo da lei que
entende inconstitucional. Nesse sentido, CLEMERSON MERLIN CLEVE
entende que ao poder executivo, as leis que ndo foram declaradas
inconstitucionais pelo judiciario, seja pela via concentrada ou pela via
difusa (esta com efeitos entre as partes), ndo poderia deixar de ser aplicada
sob o fundamento de ser a mesma inconstitucional. Situa sua posi¢cdo no rol
de legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade

que, ao contrario da constituicdo anterior que limitava ao Procurador-Geral
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da Republica, legitima chefes do poder executivo, sendo o Presidente da

RepUblica e os governadores dos estados."®

Nessa linha, se aos chefes dos executivos é atribuida legitimidade
para propositura de dita acdo objetiva, para questionar lei em tese, ndo
poderia o0 mesmo promover o controle de constitucionalidade, deixando de
aplicar a lei que entenda inconstitucional, sob pena de esvaziar o contetdo
da norma constitucional. N&o existiria interesse do mesmo na propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade se, por ato préprio, poder-se-ia

declara-la inconstitucional.

Essa ndo é a posicdo de Luiz ROBERTO BARROSO, que entende ser
possivel o controle exercido pelo chefe do poder executivo, e destaca que,
0 contrario, consubstanciaria numa contradi¢cdo ldégica, pois, o prefeito
municipal ndo estda no rol do artigo 103 da Constituicdo Federal, do qual,
teria mais poderes do que o presidente da republica ou os governadores
estaduais, pois estes, ao contrario daquele, estariam limitados & propositura
da acédo direta de inconstitucionalidade e aquele ndo, podendo nédo aplicar a
lei que entender inconstitucional. Diz ainda que a decisdo que declare
constitucional ou inconstitucional a lei, geraria efeito vinculante ao

administrador, de forma que, a liberdade de seu controle de

39 CLEVE, Clémerson Merlin. Fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 247-8.
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constitucionalidade estaria limitada a manifestacdo do judicidrio quanto o

assunto.3%®

Discorda-se. Primeiramente, a solucdo quanto ao antagonismo
acerca do prefeito municipal, primeiramente, se vincula ao principio da
simetria constitucional, de forma que, terd legitimidade para promover a
acdo direta de inconstitucionalidade das leis municipais, conforme previséo
constitucional do estado e, por Obvio, ndo sobre as leis federais, como
também ndo tem o governador do estado, pela aplicagdo do principio da
pertinéncia tematica ao sujeito ativo da acdo. O governo do estado também
ndo pode promover acdo direta de inconstitucionalidade de lei federal,
estadual (de outros estados) ou municipal, se ndo houver vinculacdo do
objeto da lei impugnada ao seu interesse publico. Isso porque, sao
denominados como sujeito ativo especial, justamente, por existirem
limitacdes quanto a sua legitimidade ativa, diferentemente do Procurador-

Geral da Republica, que é legitimado universal.

Mesmo assim, na sistematica de criagcdo das leis, o poder do veto da
ao chefe do executivo a chance de promover o controle de
constitucionalidade das leis. Entretanto, o veto pode ser cassado pelo
legislativo, que faz, por si mesmo, publicacdo da lei em questdo. Pergunta-
se: poderia o executivo deixar de aplicar lei com motivacdo em sua
inconstitucionalidade mesmo depois de ter o legislativo derrubado seu

veto? Poderia o Executivo deixar de aplicar a lei motivado pela sua

30 BARROSO, Luiz Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro.
Sédo Paulo: Saraiva, 2004, p. 65-4.



354

inconstitucionalidade pelo qual foi sancionada pelo préprio executivo?
Poderia fazé-lo mesmo nédo vetando por inconstitucionalidade, mas por

outro motivo, sendo derrubado o veto?

A resposta para todas as indagacbes € ldogica! N&do. O sistema
juridico deve ser equilibrado, seguro e racional. Se ao proprio judiciéario a
decisdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei perfaz coisa
julgada, ndo podendo ser revista quando transitada em julgado a decisao,
ndo faz sentido ao executivo, como poder aplicador das leis como o0 é o
préoprio judiciario, a qualquer momento, independentemente de
manifestacdo anterior, declarar a inconstitucionalidade da lei e se recusar a
aplica-la. Deveria fazé-lo pelo veto. Se derrubado, deve aplicar a lei,
mesmo que entenda inconstitucional, pois, o povo, através de seus
representantes, entenderam naquele momento que a lei ndo era
inconstitucional e, somente este, pode desfazé-la, ou o judiciario, por

atividade jurisdicional, anular sua validade.

Poder-se-ia dizer que ao administrador é licito promover o controle
de constitucionalidade das leis, no entanto, com sugestdo de,
principalmente, duas limitacdes, dos quais, decorrem da esséncia da
situacdo que possa resultar a aplicacdo da lei tida como inconstitucional,
que seria: (a) no caso em que a declaragcdo de inconstitucionalidade da lei e
sua ndo aplicacdo beneficie diretamente o administrado interessado ou; (b)
que seja em decorréncia de necessidade premente de interesse publico

primério. Conceder liberdade completa ao administrador de promover esse
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controle, seria, por certo, a volta ao governo dos homens, como repudia

ZAGREBELKY.

Finalmente, urge identificar as formas de controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e ato normativos, dos quais, sdo presentes em
duas modalidades no sistema brasileiro: o controle concentrado e o

controle difuso.

E a denominada jurisdicdo constitucional, pelo qual, os 06rgios
legitimados pela prépria Constituicdo Federal exercem o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos. JOSE JOAQUIM GOMES
CANOTILHO empresta conceito que melhor ndo poderia calhar sobre justica

constitucional, descrevendo-a assim:

A titulo de nocdo tendencial e aproximativa, pode definir-se
justica constitucional como o complexo de actividades
juridicas desenvolvidas por um ou Vvarios 04rgdos
jurisdicionais, destinadas a fiscalizacdo da observancia e
cumprimento das normas e principios constitucionais
vigentes. Trata-se de uma nocdo ampla, cujo entendimento
pressupde a sumaria pontualizacdo dos momentos histérico-
comparatisticos juridico-constitucionalmente mais
relevantes. 3%

Nessa linha de pensamento, o sistema brasileiro de controle judicial
de constitucionalidade €é misto, comportando que qualquer Orgéo
jurisdicional é dotado de legitimidade, nas limitacGes préprias, para
promover o controle de constitucionalidade das leis, pois se caracteriza
como modelo unitario, ou seja, diferentemente do modelo de separac¢do, ndo

existem orgaos diferenciados especificamente para apreciar as questdes

L CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. Cit., p. 892.
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acerca da constitucionalidade das normas, mas sim, todos o0s 0rgaos
jurisdicionais, além da atividade jurisdicional comum que lhe € prdpria,
também exerce funcdo de jurisdi¢cdo constitucional, por este motivo, ndo

sendo institui¢cdes divergentes, mas as mesmas.

O controle em nosso sistema pode ser difuso ou concentrado. No
controle difuso temos que qualquer juiz pode exercer a jurisdicdo
constitucional, ou seja, apreciar a constitucionalidade das leis e atos
normativos. No controle concentrado, o ordenamento cria um 6rgdo com a
funcdo de solitariamente promover o controle de constitucionalidade das

normas.

Também existem as formas de controle abstrato e concreto. No
controle abstrato, a constitucionalidade da lei ou ato normativo é apreciado
em tese, ou seja, ndo existe propriamente lide nesses processos. Por este
motivo, também, as acBes que tém como escopo essa finalidade, sdo
denominadas de acdes objetivas. Na forma concreta, o Orgdo aprecia a
constitucionalidade da norma por auferir questdo de O&bice ao
pronunciamento final de alguma lide, ou seja, resolve um litigio entre
partes através do pronunciamento de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade das leis ou atos normativos.

Existe ainda, o controle por via de acdo direta (principal) ou
incidental. A primeira, corresponde ao processo cujo objeto ¢

especificamente a anélise da constitucionalidade da norma. Na segunda, a
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declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma ¢

essencial para o mérito da lide existente entre partes.

No sistema brasileiro, o controle de constitucionalidade é misto, ou
seja, coexistem todos os modelos, formas e instrumentos que corresponde a
atividade da jurisdicdo constitucional. Vé-se que, o 6rgdo de exceléncia do
controle concentrado de constitucionalidade é o Supremo Tribunal Federal,

mas que também, ndo é o Unico.

Os tribunais de justica, quando promovem o controle de
constitucionalidade em relacdo a constituicdo estadual também estdo
exercendo atividade jurisdicional concentrada, embora, passivel de recurso,

quando ensejar violacdo a preceito constitucional.

Nessa linha, no Brasil, o controle concentrado é exercido na sua
forma abstrata e por instrumento de controle direto, ou seja, mediante
acOes diretas especificas para apreciacdo da constitucionalidade da lei ou
ato normativo questionado. Ja4 o controle na forma difusa, é exercido por
todos os 6rgdos jurisdicionais, mesmo os de primeira instancia, inclusive o

Supremo Tribunal Federal, do qual, sempre serd por via incidental.

Importante  também  destacar o objeto do controle de
constitucionalidade. HANS KELSEN d& boa nocdo desse contexto. Sao
objetos de controle de constitucionalidade: a) as leis; b) os atos
regulamentares ou normativos com pretensdo de forca de lei; ¢) as leis cujo

objeto ndo deveriam o ser; d) os tratados internacionais, em nome da
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soberania nacional; e) as leis ja revogadas, que estejam emanando efeitos

aos fatos juridicos a ela aplicados.®?

Antes de adentrar ao estudo dos instrumentos de controle de
constitucionalidade, seja na modalidade abstrata ou concreta, importante
destacar que vige em nosso ordenamento o principio da reserva de
plenario, pelo qual, somente Orgdo especial ou o plenario no tribunal
podera declarar “incidentur tantum” ou mesmo, por controle concentrado e
abstrato, norma inconstitucional, nos termos do artigo 97 da Constituicdo

Federal.

Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade de determinada lei que
esteja sendo questionada perante a Constituicdo Federal, deve ser apreciada
por 6rgdo especial previamente constituido para esse fim, ou, na auséncia
deste, pelo plenario do tribunal, incluindo o do Supremo Tribunal Federal,
tanto no controle concentrado de constitucionalidade quanto no controle

defuso.

Insta salientar que ao juizo de primeira instdncia de juiz singular,
ou seja, juizo cujo pronunciamento final é monocréatico, este principio nao
tem aplicabilidade por questdo logica, ndo existe plenario de um sd. Assim,
na primeira insténcia, a declaragdo de inconstitucionalidade incidental
pode ser prolatada singularmente, sem a necessidade de um exame por

outro 6rgdo que seja colegiado. Porém, em grau de recurso ou originério,

2 KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constituicdo. A justica constitucional.
Direito Publico, Porto Alegre, n. 1 (Julho/Setembro, 2003), 2003. p. 111-6. (pg. 90-
130).
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quando o 6rgao jurisdicional for colegiado, ou seja, tribunais, a declaracdo
de inconstitucionalidade deve ser atribuida ao 6rgdo especial ou ao pleno
do tribunal. Por isso que, se o recurso contra decisdo de juizo singular nos
tribunais de segunda instancia questionar a prépria declaracdo de
inconstitucionalidade devolvendo a matéria do incidente ao tribunal, este

terd de submeter ao exame do 6rgdo especial.

A declaracdo de inconstitucionalidade nos tribunais tem
procedimento préprio que lhe aufere o Cédigo de Processo Civil, entre os
artigos 480 a 482. Em linhas gerais, suscitada a arglicdo de
inconstitucionalidade, o primeiro 6rgdo a apreciar serd a propria turma ou
camara que tiver competéncia sobre o objeto do processo. Assim, se a
turma ou camara entender que a lei ou ato normativo ndo ¢
inconstitucional, deixara de remeter a questdo de inconstitucionalidade ao
o6rgdo especial ou plenario do tribunal, prosseguindo no julgamento do
objeto principal do processo. Em caso de entender que ha a
inconstitucionalidade, submeterd a questdo incidental ao érgdo competente,
que se limitard a apreciar esta questdo, do qual, serd condicdo para o
retorno do objeto principal para apreciagdo da turma. O 6rgédo especial ou o
pleno do tribunal ndo apreciara o objeto principal da lide, mas tdo somente,
a arguicdo de inconstitucionalidade, do qual, julgada, declarando ou néo a
inconstitucionalidade da norma, serda a turma originaria que apreciara,
mediante a condicdo da declaracdo de inconstitucionalidade ou nédo, o

objeto principal.
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Suscita nisso questionamento interessante. Se a questdo de
inconstitucionalidade que pesa sobre a lei ou ato normativo ndo for
reconhecida pela turma ou cadmara, esta ndo submetera a argliicdo ao 6rgéo
especial ou pleno, mas afastara a declaracdo de inconstitucionalidade e
julgarad o feito naquela ordem. Assim é a propria lei, nos termos do artigo
481 do Codigo de Processo Civil, como também, o Supremo Tribunal
Federal tem a mesma linha de pensamento®?. Todavia, salvo melhor juizo,

ndo parece acertada essa posicéo.

Quando argliida a inconstitucionalidade da norma, a improcedéncia
desta, negando a declaracdo de inconstitucionalidade da mesma, produz um
efeito contrario, ou seja, a declaracdo por aquele 6rgdo, de que a norma é
constitucional. E a denominada natureza duplice do controle de
constitucionalidade, principalmente atribuido as acdes diretas de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, que nos fala
TEORI ALBINO ZAVASCKI: “Quando, todavia, a ac¢do for julgada
improcedente, restara  afirmada, para todos 0S efeitos, a
constitucionalidade do preceito normativo”®* N&o parece do mais acertado
entendimento que o O6rgdo que ndao tem competéncia para declarar
inconstitucional o preceito normativo o tenha para proferir decisdo com
efeitos contrarios a este. Portanto, mesmo que a turma ou camara entenda
ndo ser o mesmo inconstitucional, deveria submeter a questdo ao drgéo

competente para essa afirmacéo.

3 BARROSO, Luiz Roberto. Op. Cit., p. 79.

¥4 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional.
Sédo Paulo: RT, 2001, p. 46.
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Duas criticas podem ser levantadas quanto ao questionamento que
ora se faz: 1) o mais forte seria dizer que ndo é necessario submeter a
apreciacdo do orgdo especial ou pleno do tribunal a questdo de
inconstitucionalidade, pois nada mais estar-se-ia fazendo a turma do que
aplicar o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos
normativos; 2) ou entdo, mencionar que o carater duplice de efeitos do
controle de constitucionalidade somente é aplicavel no dmbito de controle

concentrado e abstrato das normas.

Contra ambos, responda-se, talvez ndo a contento, mas com certa
razdo. Na primeira critica, que se tem como a mais forte e eficaz para
derrubar o questionamento levantado, deve-se levar em consideragcdo, em
verdade, da diferenca entre o principio da constitucionalidade e o principio
da legalidade, sendo que, a presuncdo de constitucionalidade das leis ou
atos normativos o sdo mais por forca do principio da legalidade, tendo em
vista, a sua producdo por 6rgdo competente para sua criacdo, do que,

propriamente, ao reconhecimento de constitucionalidade do mesmo.

O fato de se estar diante de lei ou ato normativo do poder publico,
ndo necessariamente afasta a necessidade da mesma ser fiscalizada por
o6rgdo de controle de constitucionalidade competente para tanto. Nas

palavras de JORGE MIRANDA, que melhor salienta o assunto:

Em suma, o principio da constitucionalidade ndo se
identifica com um principio da obrigatoriedade; significa
simplesmente que a Constituicdo tenha uma obrigatoriedade
juridicamente sancionada. Ndo ighoramos que nem todas as
normas e todos os actos inconstitucionais estdo em Portugal
sujeitos a fiscalizagdo jurisdicional, por ndo os abrangerem
todas as normas de garantia jurisdicional. Mas basta que o
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principio esteja recebido no Direito Portugués, como esta,
para que fiquemos habilitados a assegurar que todo o acto
juridico-publico, inclusive o acto de garantia politica ou
privada, é susceptivel de valor juridico e tende para uma
fiscalizagéojurisdicional.325

Note-se que o autor diz que todos os atos normativos do poder
publico passam a ser objetos de fiscalizacdo de constitucionalidade, pois
“na perspectiva da garantia, para |4 da descri¢do da inconstitucionalidade
como invalidade, procura-se a garantia da Constituicdo na relacao

concreta, procura-se a eficacia da norma constitucional”®®

, maneira que, 0
processo de fiscalizacdo constitucional, mesmo quando jurisdicional, nédo
deve ser tido como meramente passivo, mas eficientemente ativo, ou seja,
as normas infraconstitucionais que sejam questionadas fronte a
Constituicdo Federal devem ser apreciadas para tanto pelo o6rgao
competente para o controle de constitucionalidade, pois, a afronta a

Constituicdo Federal por preceito normativo € inconcebivel num sistema

que garante a eficdcia normativa dos preceitos constitucionais.

A nédo ser que a alegada inconstitucionalidade seja completamente
impertinente (no que a parte podera até ser responsabilizada por litigancia
de ma-fé nos termos dos artigos 17 e 18 do Cdédigo de Processo Civil, ou
ainda, na fixagdo de multa nos termos do 82° do artigo 557 do mesmo
codex, em caso de agravo manifestamente inadmissivel ou infundado), ndo
hd razGes, em nome do principio da garantia da Constituicdo Federal em

face a leis e atos normativos inconstitucionais, relevar a importancia da

¥ MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996, p. 236.

%6 1pid., p. 13.
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propria arglicdao da parte para o fito de submeté-la ao 6rgao jurisdicional
competente para o controle de constitucionalidade, ou seja, 6rgdo especial
ou pleno do tribunal, independentemente ao reconhecimento ou nédo de

constitucionalidade pela turma ou camara.

Na segunda hipotese, ou seja, de que o carater de efeito duplice ser
de natureza das acgdes objetivas de controle de constitucionalidade, ndo é
acertado. Retorna-se ao mesmo argumento anterior. Justamente pelo
principio da constitucionalidade, do qual, persegue o valor de Estado
Constitucional de Direito, é que, qualquer que seja, o controle de
constitucionalidade tem relevancia equivalente um ao outro, mormente,
deve ser atuado por 6rgdo jurisdicional competente. Justamente por esta
relevancia na busca de garantia da Constituicdo Federal é que, sub-julgar
argliicdo de inconstitucionalidade a 6rgdo que ndo teria competéncia para
declarar preceito infraconstitucional inconstitucional, concedendo-lhe
poderes para dizer ser constitucional, seria usurpar do d&rgdo que
efetivamente tem o dever de controle de constitucionalidade, a competéncia

para tanto, logo, a 6rgédo especial ou ao pleno do tribunal.

Colacione-se que, ou se da a competéncia a turma ou camara de
promover “ad nutum” o controle de constitucionalidade, ou seja, podendo
declarar constitucional, por outro lado, também podendo declarar
inconstitucional o preceito normativo, ou entdo, que se extirpe desse
mesmo 6rgdo a possibilidade de declarar constitucional o preceito. O

il6gico é manter um 6rgdo com poder parcial de controle difuso, ou seja,
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poder dizer que o preceito normativo é constitucional, mas ndo poder dizer

que é inconstitucional.

7.2.1 Extensdo da Declaracdo de Inconstitucionalidade das Leis e Atos

Normativos

Impende tecer consideragfes acerca da extensdo da decisdo que
declara inconstitucional uma lei ou ato normativo. A extensdo, ou
contetudo, da decisdo de inconstitucionalidade é equivalente em qualquer
modalidade de controle de constitucionalidade. Seja na decisdo que
reconheca a inconstitucionalidade da lei proferida em controle difuso de
constitucionalidade, incidental e concreto, ou ainda, em controle

concentrado, abstrato e principal, o conteldo da decisdo serd o0 mesmo.

Rul MEDEIROS, constitucionalista portugués que certamente escreveu
uma das obras mais completas acerca do controle de constitucionalidade,
divide a extensdo das decisfes em controle de constitucionalidade, por seu
conteudo, sendo trés: a) a interpretacdo conforme a constituicdo; b)

reducdo da lei inconstitucional, e; ¢) modificacdo da lei inconstitucional.®’

A extensdo da decisdo de inconstitucionalidade leva em

consideracdao, assim, trés fendmenos que alteram a aplicabilidade mesma da

¥ MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 289-530.
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lei, seja excluindo-a do mundo juridico, seja limitando sua aplicacdo para
adequacdo a Constituicdo Federal. Temos decisdes interpretativas;

reduzicionistas e modificativas.

As mais conhecidas sdo as decisdes de reducdo do texto, ou seja,
como denominado por alguns, a declaracdo de nulidade da lei ou ato

normativo.

A declaracdo de nulidade pode conter outros trés conteddos
diferenciados: a) nulidade total; b) nulidade parcial; c) nulidade parcial

sem reducédo do texto.

A declaracdo de inconstitucionalidade que causa a nulidade total do
preceito em questdo, pode derivar de situagcbes onde a lei ou ato normativo
esteja em confronte as regras constitucionalmente estabelecidas para
criagdo do preceito normativo em questdo, seja por critérios objetivos,
sejam por critérios subjetivos. Denomina-se como inconstitucionalidade
formal, sendo aquela, que o conteudo mesmo do ato pode ndo ser
inconstitucional, mas sua criacdo esta viciada, ou porque ndao foram
observados o0s tramites necessarios, ou porque o seu criador nao é
competente para o ato. Neste caso, é impossivel salvaguardar parte da lei
ou ato normativo, pois ele todo estd eivado do vicio de
inconstitucionalidade formal. Assim nos diz GILMAR FERREIRA MENDES,
para quem, normalmente, este tipo de vicio leva a declaracdo de

inconstitucionalidade total do ato®®. A expressdo “normalmente” dita pelo

%8 MENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 405.
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proprio ministro em sua obra, ndo parece ser por acaso. Mesmo que persista
um vicio formal da lei ou ato normativo questionado, poder-se-a& estar
diante de vicio que o torna parcialmente inconstitucional, mas ndo em sua
totalidade. Seria exemplo da promulgacdo de determinada lei que disciplina
diversos assuntos de um tema ou area especifica de iniciativa do legislador,
no qual, em certo ponto, adentra competéncia exclusiva do chefe do
executivo. A lei ndo sera inconstitucional em sua totalidade, mas tdo
somente, os dispositivos que seriam de iniciativa exclusiva daquele. Outro
exemplo seria de lei de ente federativo em que parte dela, viola a
competéncia legislativa de outro ente federativo, no qual, o vicio estaria
impregnado somente na parte inconstitucional da lei, mantendo sua

validade quanto ao restante.

A nulidade total também pode se dar pela inconstitucionalidade do
conteudo da lei ou ato normativo contrario a Constituicdo Federal. Esta
hipotese é bastante rara, mas ndo incomum. Diz, ainda, GILMAR FERREIRA
MENDES, que 0 Supremo Tribunal Federal reconhece a
inconstitucionalidade total da lei quando seu dispositivo for
inconstitucional. Isso porque, a lei tem uma dependéncia unilateral que a
torna indivisivel entre suas partes. Logo, se o dispositivo que abrange todo
0 contetdo legal é inconstitucional, todos os seus fragmentos devem ser
também tidos como inconstitucionais®®. Parece a mesma teoria das provas
ilicitas, na questdo dos frutos da arvore apodrecida. Se o cerne objeto da

lei é inconstitucional, todas as suas peculiaridades também o serdo. O

39 MENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 405-6.



367

motivo dessa compreensdao € simples, se a lei foi criada para um
determinado fim, sendo este fim inconstitucional, a declaracdo de
inconstitucionalidade deste fim sem a extirpacdo dos objetos da lei que tem
a perspicacia de atingir esse fim terda notoriamente uma inversao do
conteudo da prépria lei. Ou seja, a lei ou ato foi criado para um certo
objetivo e, declarando-se a inconstitucionalidade, seria desviado para outro

completamente divergente, o que ndo é possivel.

Mais interessante é a declaracdo de inconstitucionalidade com
nulidade da norma, mas sem reducdo do texto. GILMAR MENDES explica
essa modalidade com exemplos, que se adota. Imagine-se lei tributaria que
ndo atendeu ao principio da anterioridade da lei. Certamente &
inconstitucional, porém, ndo em seu conteddo em si, mas também, ndo o ¢
em sua forma. O vicio é temporal. A nulidade da lei se da sem a nulidade
do texto propriamente dito, pois, ela ser& declarada inconstitucional quanto
a sua aplicabilidade no exercicio fiscal que foi publicada. Entretanto,

passara a ter plena validade no exercicio fiscal imediatamente seguinte.®*

Quanto as decisdes interpretativas, ou seja, a interpretacdo
conforme a Constituicdo, tende-se a mobilizar o juizo a declarar a forma
que a lei deverd ser interpretada com melhor adequacdo a Constituicdo
Federal. De duas ou mais possiveis interpretacdes, afastar-se-a a
interpretacdo que leva a lei as consequéncias indesejadas ao sistema

constitucional, maneira que, esta forma de interpretar e aplicar a lei estara

% MENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 407-
10.
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afastada do plano jurisdicional. Note-se que o afastamento se da da
interpretacdo inconstitucional e ndo das interpretacbes, mesmo que
multiplas, mas que sdo constitucionalmente aceitaveis. O tribunal né&o
declara que determinada interpretacdo é mais constitucional que outra, mas
que determinada forma de interpretar e aplicar a lei ou ato normativo é
inconstitucional e ndo deve ser levado a cabo, devendo-se o0s 06rgdaos
considerar somente a interpretacdo e aplicacdo que seja constitucional.
Isso, pois, a interpretacdo entre diversas possibilidades constitucionais de
aplicacdo da mesma lei ndo &, propriamente, controle de
constitucionalidade, mas construcdo jurisprudencial.® Esse é justamente
um dos objetos da doutrina e da jurisprudéncia, ou seja, um dos objetos da

ciéncia do direito em si.

O problema fica mais complexo quanto ao contetdo modificativo da
decisdo sobre a lei ou ato normativo declarado inconstitucional. GILMAR
MENDES na obra ja& citada sequer trata do assunto. No Brasil, mais parece
ser tabu, pois significa quebrar o dogma do legislador negativo. E verdade
que o principio da separacdo dos poderes impede que o legislador
intérprete e aplique as leis que cria, assim como, aos tribunais que criem
tais leis. Esse é necessariamente o desejo num estado em que se alberga a
separacao dos drgdos competentes para cada funcdo, principalmente, em
estado democratico de direito, onde o “criador” das normas abstratas e de
aplicacdo geral sdo representantes escolhidos pelo povo e ndo

meritoriamente, como é para os tribunais. Como nos diz Rul MEDEIROS:

#¥LMENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 410-9.
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(...) dai a importancia da afirmacdo da regra de que o
Tribunal Constitucional s6 pode declarar (ou ndo declarar) a
inconstitucionalidade (ou ilegalidade) da norma em causa,
mas ndo pode substitui-la por outra por ele criada (...). A
fungdo do Tribunal Constitucional é uma funcdo de controlo,
de carater essencialmente negativo (...). Ele é um
contralegislador e ndo outro Iegislador.332

Todavia, o mesmo constitucionalista vai adiante dizendo que duas
sdo as hipdteses em que as decisdes modificativas, até certo ponto,
poderiam ser defendidas, quando: a) observar vontade hipotética do

legislador; b) tiver solucdo constitucionalmente obrigatoria.

Ambos critérios podem ser decorrentes dos mais variados contetdos
de decisdo da jurisdicdo constitucional, seja de inconstitucionalidade por
omissdo do legislador, seja por interpretacdo da norma conforme a
constituicdo, mas que, em cunho, teria uma determinada conotacdo
modificativa a lei. Todavia, o préprio Rul MEDEIROS ndo V&, sequer nessas

solucbes, possibilidade, como se extrai dessa passagem:

Em jeito de conclusdo: o recurso a decisdo modificativa
pode ser aplaudido por quem vVvé nela a JUunica via
razoavelmente rapida para adaptarem aos valores
constitucionais ordenamentos juridicos inspirados em
principios distintos, mas violenta ao maximo o sistema de
separacdo dos poderes, que é o proprio fundamento de todo
0 sistema constitucional. As decisdes modificativas, pelo
simples facto de permitirem através de diversos artificios
substituir a vontade do legislador por uma outra vontade,
sdo suspeitas e perigosas e, embora ndo sejam sempre
inconstitucionais, devem pelo menos ser limitados na
medida do possivel.333

¥2 MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 496.

3 1bid., p. 511.
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Mesmo assim, essa modificacdo pode ocorrer pelo proprio efeito que
resulta a declaracdo de inconstitucionalidade, entre eles, o repristinatério.
Este tem como escopo a repristinacdo da norma que fora revogada pela
norma que ora se declara inconstitucional. E que a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, corresponde a uma nulidade absoluta, maneira
que, independentemente dos efeitos que o tribunal Ihe da para figura do que
¢ conveniente ao sistema juridico, a nulidade absoluta de lei ou ato
normativo instiga no reavivamento da lei ou ato normativo que fora

revogado pelo nulo.®*

E o Supremo Tribunal Federal ndo foi omisso quanto ao efeito
repristinatério. Entre outras, na decisdo proferida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3.148-1/TO*® onde figurou como relator o Ministro
CELSO DE MELLO. Nessa decisdo, da lavra do proprio relator que nao foi
seguido somente pelo Ministro MARCO AURELIO, destacou ser efeito natural
da declaracdo de inconstitucionalidade normativa quando exercida
abstratamente pelo tribunal, que no caso ndo poderia ser outra sendo pelo
controle concentrado de constitucionalidade, a presenca do efeito
repristinatério, no qual, a lei declarada inconstitucional ndo tem validade
ab initio, de forma que ndo teria forca vinculativa sequer para derrogar
normas anteriores, maneira qual, a nulidade expressada pela declaracdo de
inconstitucionalidade, faz com que as normas por ela revogadas voltem a

viger normalmente.

¥ MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 652.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn. n. 3.148-1/TO. Relator Min. Celso de
Mello. J. 28.09.2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2007.
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Todavia, destacou de maneira brilhante que lhe € inerente, a
ampliacdo da declaracdo de inconstitucionalidade as normas revogadas que
detenham o mesmo vicio da norma revogadora inconstitucional. Foi por ele
denominado o fendmeno de efeito repristinatério indesejado, ou seja,
quando a lei revogada também é inconstitucional. O tribunal, nessa esteira,
pode ja expandir os efeitos da decisdo para as normas revogadas ,maneira
qual, ndo examina a constitucionalidade das leis revogadas, simplesmente e

expressamente impedindo a manifestacdo do efeito repristinatorio.

Destacou o ministro que o efeito repristinatéorio somente ¢
verificdvel no controle normativo abstrato de constitucionalidade. Porém,
Rul MEDEIROS diverge dessa posicdo. Para o portugués, “a repristinacéo
vale igualmente no ambito da fiscalizagdo concreta”®® 0O efeito
repristinatdrio € decorréncia da declaragdo de inconstitucionalidade em si,
ndo propriamente, do controle abstrato da norma, mas para qualquer forma
de controle. Declarado inconstitucional, seja no controle concentrado e
abstrato, seja no controle difuso e concreto de constitucionalidade, o juizo
prolator devera reconhecer o efeito da repristinacdo aplicando, quando

existir, a norma revogada pela inconstitucional.

Mostra-se ai uma forma de modificacdo da legislacdo através de
decisdo jurisdicional. Vé-se que ha norma que fora anteriormente revogada
por vontade do legislador ou do agente competente para tanto, retornando a
sua vigéncia e eficacia como se nada a tivesse extirpado do mundo juridico,

pois a lei revogadora fora declarada nula por inconstitucionalidade. Como

¥ MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 655-6:
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ndo dizer que o efeito repristinatdrio, inclusive ja acatado pelo Supremo
Tribunal, ndo ¢é forma de extensdo modificativa na decisdo de
inconstitucionalidade? Como alerta ALESSANDRO OTAVIO YOKOHAMA, € via
de superacdo ao dogma do legislador negativo em relacdo do pretério

excelso, e este, € severo ao dizer que:

Além de tudo, ndo custa repetir, o Tribunal Constitucional ¢
a unica forma de frear a tirania da maioria. Até aonde pode
chegar a nossa covardia em ndo assumir que é visivel que o
Parlamento ja4 ndo representa mais a utopia do século XIX,
ou seja, ndo representa a vontade dos eleitores, mas sim a de
poucos e poderosissimos grupos de pressao?337

Critica que poder-se-ia destacar ao pensamento € quanto,
especificamente ao Brasil, a legitimidade do tribunal “comum” que se
reserva a funcdo de Corte Constitucional. E legitimo ao Supremo Tribunal
Federal, corte ndo escolhida pelo sufragio, mesmo que representativo, mas
por mera nomeacdo entre nomes escolhidos, a dimensdo positiva de
“legislador” quando assim destacdvel? Se a resposta for negativa, até
mesmo o efeito repristinatério anteriormente comentado passa a ser
ilegitimo no sistema brasileiro. Ou se tem uma corte constitucional
legitimada pelo povo, ou, realmente, se impede de vez, sob qualquer
angulo, que o Supremo possa exercer positivamente a figura de criador de

textos normativos.

Observe-se, entretanto, que o problema nédo fica somente a cargo da

legitimidade do Supremo Tribunal Federal, mas sim, com 0 novo estado

¥ YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Op. cit., p. 407.
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social democratico de direito, se comporta o magistrado diante de uma
nova funcgdo social, ou seja, ndo mais tdo somente a aplicacdo da vontade
geral e abstrata da lei, mas um papel criativo e fecundo que 0 juiz assume,
ainda mais, quando em conceitos indeterminados, pois, como diz FLAVIA DE
ALMEIDA VIVEIROS DE CASTRO: “O juiz ndo € nem um autébmato, nem um
mero aplicador das leis. Ele firma o conteddo da norma que o legislador -

muitas vezes deliberadamente — se absteve de precisar”®®,

Entretanto, dado o objetivo central do presente trabalho ser, em
verdade, a eficacia das decisdes proferidas pelo Supremo através do
instrumento da reclamacdo constitucional, o que, por sua prépria natureza,
esbarra-se em contexto posterior ao suscitado, ndo se adentrara
profundamente nessas questdes. Mas sdo de pertinéncia impar numa
realidade do sistema constitucional atual o desenvolvimento das respostas

ou sugestdes a esses problemas.

7.2.2 O Controle Concentrado das Leis e Atos Normativos -
Instrumentos Processuais: Acdo Direta de Inconstitucionalidade; Acao
Declaratoria de Constitucionalidade; Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental

¥ CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. O papel politico do poder judiciario. In.
Revista de direito constitucional e internacional. S&o Paulo: RT, n. 42, 2003, p. 177.
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Ndo € incomum ao estudo do controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos no d&mbito do sistema brasileiro, ter como sindnimos
o controle concentrado e abstrato, pois, no Brasil, este somente ¢
produzido através de um oOrgdo que é competente para tanto. Entretanto, as
caracteristicas na ciéncia, ndo necessariamente demonstram que sdao

sindnimas.

Como j& mencionado antes, concentrado é o controle quando um
o6rgdo especifico €é legitimado para promover o controle de
constitucionalidade, enquanto que, o controle é abstrato, quando nédo se
refere propriamente a lide na relacdo entre partes, mas no questionamento

da constitucionalidade em tese da lei ou ato normativo.

Vé-se dai que, poder-se-ia existir um sistema de controle abstrato
das normas que fosse promovido por qualquer drgdo jurisdicional, desde
que, a constituicdo lhes desse legitimidade para tanto. Enquanto que,
poder-se-ia ter o controle concreto das normas, ou seja, aquele em que é
realizado incidentalmente a lide entre partes, e por concentra¢do, quando

entdo, teriamos um 6rgédo especifico para esta funcao.

Todavia, no sistema patrio, o poder de controle de
constitucionalidade abstrato das normas em razdo da Constituicdo Federal,
é concentrado em um O&rgdo legitimado para tanto, sendo este, o Supremo
Tribunal Federal, enquanto que o controle de constitucionalidade em razao

das constituicGes estaduais € dado aos tribunais de justica de cada qual.
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Por essa razdo é que geralmente sdo tratados numa mesma analise,
pois, o controle concentrado sera, no Brasil, sempre em referéncia ao
controle abstrato das normas, sendo a reciproca verdadeira, e o controle
difuso sempre terd relagdo com o controle concreto das normas, sendo,

igualmente, a reciproca verdadeira.

Isso porque, o controle difuso é auferido por qualquer d&rgédo
jurisdicional, desde a primeira instancia até as mais altas cortes, como
questdo incidente para a solucdo do litigio entre partes. JA& o controle
concentrado, em relacdo a Constituicdo Federal, é sempre realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, e s6 por este, mediante processos objetivos que
almejam a solucdo de questionamento face a constitucionalidade da lei ou

ato normativo em tese.

Ser4d aqui analisado em sintese as acOGes objetivas que sao
instrumentos para o controle concentrado de constitucionalidade,

principalmente ao Supremo Tribunal Federal®®

, pois, ndo é objetivo do
presente trabalho exaurir as questbes acerca do controle de
constitucionalidade propriamente dito, mas destacar a reclamacdo como

instrumento de efetivacdo das decisdes proferidas nos processo que atuem o

controle, do qual, sera discorrido mais adiante.

Deixa-se de discorrer acerca da acdo direta de inconstitucionalidade

interventiva, dado que, “ndo tem como objetivo discutir a

%9 Lembrando que aos tribunais de justica é dado o poder de processar e julgar acdes
direta de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da constituicdo estadual, o que, também ¢é controle concentrado de
constitucionalidade.
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(in)constitucionalidade de normas propriamente ditas™°, o que foge

necessariamente do objeto do trabalho. Todavia, vale destacar que, mesmo
as decisdes proferidas nestas modalidades de processo, quando ndo
observadas, poderdo ser objeto da reclamacdo constitucional, mas com
limitacGes ao Abvio, ou seja, o cabimento da reclamacdo face a desacato a
autoridade das decisGes do Supremo Tribunal, por quem deveria observa-

las.

S&o esses instrumentos a: 1) acdo direta de inconstitucionalidade
(artigo 102, inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal); 2) acéo
declaratéria de constitucionalidade (artigo 102, inciso I, alinea “a” da
Constituicdo Federal); 3) acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
(artigo 103, §2° da Constituicdo Federal); 4) arglicdo de descumprimento

de preceito fundamental (artigo 102, §1° da Constituicdo Federal).

Todos esses instrumentos tém perfis com caracteristicas muito
comuns, sejam objetivas ou subjetivas. Todos eles se processam no
Supremo Tribunal Federal e sdo instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade de normas, na forma abstrata, ou seja, apreciacdo de

constitucionalidade de lei ou ato normativo em tese.

Os legitimados para a propositura dessas agdes sdo os mesmos. O
artigo 103 da Constituicdo Federal, elenca os legitimados ativos para a
acao direta de inconstitucionalidade, acao declaratdria de

constitucionalidade, o que, prevé também, os legitimados para acdo direta

¥ YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Op. cit., p. 299.
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de inconstitucionalidade por omissdao. Ja, os legitimados para propositura
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorre da lei,
sendo que o artigo 2° da lei 9.882/1999, remete aos entes descritos no
artigo 103 da Constituicdo Federal, como legitimados ativos para este

procedimento.

Entretanto, o préprio Supremo Tribunal foi, por sua jurisprudéncia,
suprimindo a legitimidade em qualquer situacdo a qualquer dos entes
figurativos no artigo 103 da Constituicdo. Fixou-se entdo a existéncia de
duas modalidades de legitimados: a) universais, sendo aqueles que tém
papel institucional de defesa da constituicdo propriamente dita, sdo eles: o
Presidente da RepuUblica; as Mesas do Senado e da Camara de Deputados; o
Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e; os partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional, e; b) especiais, sendo aqueles que tém atuacao restrita
e direta em questdes que atinjam sua esfera juridica, ou que sejam

representantes destes, que sdo os demais legitimados.3*

S&0 processos objetivos, assim denominados pela doutrina, pois néo
tém, propriamente, partes com interesse subjetivo, litigio ou fatos. A
apreciacdo se da sobre a constitucionalidade do preceito normativo em tese,

com vistas exclusivas & defesa da Constituicdo Federal.®*

¥ BARROSO, Luiz Roberto. Op. cit., p. 120.

%2 ROCHA, Maria Elizabeth Guimardes Teixeira. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro.
O controle abstrato nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade genérica e interventiva
na Constituicdo brasileira de 1988. CARVALHO, Paulo Gustavo M. FERES, Marcelo
Andrade. Processo nos tribunais superiores. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 408.
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Divergem, no entanto, quanto ao objeto caracteristico de cada qual.
Facil é distinguir os objetos da a¢do direta de inconstitucionalidade e da
acao declaratoria de constitucionalidade. Em ambas, o objeto diz respeito,
por 6bvio, a constitucionalidade da lei ou ato normativo desde que com
caracteristicas de lei. Todavia, na acdo direta de inconstitucionalidade, o
autor requer ao tribunal que a mesma seja declarada inconstitucional,
enquanto que, na acdo declaratoria de constitucionalidade, o contrario,

podendo qualquer delas, ser julgada procedente ou improcedente.

Quando se defronta ao objeto da arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental é que a questdo se torna mais complexa. Nos termos
do artigo 1° da lei 9.882/1999, o objeto da pretensa argliicdo, sera em
“evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
poder publico”. O problema é destacar as diferencas dos objetos desta para
com a acdo direta de inconstitucionalidade ou acdo declaratoria de

constitucionalidade.

Entre alguns autores de varios que j& escreveram acerca do tema,
como GILMAR FERREIRA MANDES®*® Luiz ROBERTO BARROSO®* entre
outros, foi com DIRLEY DA CUNHA JUNIOR que aparentemente trouxe uma
verdadeira distingcdo entre o objeto da arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental e o objeto das demais a¢6es de controle concentrado

de constitucionalidade das leis.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. A arguicdo de descumprimento de preceito fndamental.
In. CARVALHO, Paulo Gustavo M. FERES, Marcelo Andrade (orgs.). Processo nos
tribunais superiores. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 503-44.

¥ BARROSO, Luiz Roberto. Op. cit., p. 215-48.
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Esse autor baiano ensina que, ndo obstante o principio da unidade
das normas constitucionais, por uma hierarquia axiol6gica entre tais,
alguns preceitos constitucionais sdo mais fundamentais do que outros. Séo,
principalmente, aqueles valores que dizem respeito ao estado de direito e
organizacdo social, dos quais, segundo seu proprio esquema, os direitos e
garantias individuais e sociais fundamentais. Além desses, o Titulo | da
Constituicdo Federal, os principios constitucionais cujo inobservancia
pode-se suscitar intervencdo sobre o estado, cldusulas que sdo pétreas,
sejam explicitas ou implicitas.’® Dai a subsidiariedade dessa acdo
constitucional as demais. A arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental somente serd recebida quando ndo houver outro meio eficaz
para o objetivo que se propfe, assim dispondo o §1° do artigo 4° da ja

citada lei.

Numa breve perspectiva, poderia se dizer que a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental constitui-se de instrumento ainda
mais imponente do que a propria acdo direta de inconstitucionalidade.
Note-se que na verdade, a diferenca basica entre as demais acdes de
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade da arguicdo de
descumprimento, ndo é propriamente o ato normativo, administrativo, lei,
projeto de lei ou que for que possa ser apreciado em contraste a
Constituicdo Federal, mas sim, quanto ao fundamento constitucional

violado pelo Poder Publico, do qual, quando considerado “preceito

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.
In. DIDIER JUNIOR, Fredie (org). Ac¢0es constitucionais. Salvador: Podium, 2006, p.
439-40.
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fundamental”, a acdo mais adequada serda propriamente a arglicdo de

descumprimento.

O inciso Il do artigo 2° da lei 9.882/1999 foi vetado, que
correspondia a ampliacdo dos legitimados para propositura da arglicdo de
descumprimento, além daqueles legitimados para acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade,
qualquer interessado na declaracdo de inconstitucionalidade do ato federal,
estadual ou municipal que viole preceito fundamental. Essa legitimacéo foi

extirpada, cujo fundamento bom ou ruim, ndo importa no momento.

7.2.2.1 Controle Concentrado de Constitucionalidade de Direito

Municipal em face da Constituicdo Federal

Interessante dar destaque ao controle de constitucionalidade de leis
ou atos normativos municipais. O controle de constitucionalidade do
direito municipal ndo foge das mesmas normas auferidas para o controle de
constitucionalidade do direito estadual ou federal. Mas algumas

peculiaridades sdo pertinentes salientar.

O direito municipal se submete naturalmente ao controle difuso de
constitucionalidade, ou seja, qualquer 6rgdo jurisdicional pode promover o

controle de constitucionalidade declarando inconstitucional lei ou ato
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normativo municipal. Porém, no controle abstrato das leis e atos

normativos municipais, a questdo se torna mais complexa.

O problema estd na auséncia de instrumentos para o controle de
constitucionalidade pela via concentrada e abstrata dessas normas, pois,
nos termos do artigo 101 da Constituicdo Federal, a guarda da Constituicao
Federal cabe ao Supremo Tribunal Federal e ndo, a priori, aos tribunais de
justica. Conforme atribui a Constituicdo Federal pelo 82° do artigo 125,
cabe aos proprios estados instituirem os instrumentos de representacdo de

inconstitucionalidade das leis municipais em face da constitui¢cdo estadual.

Todavia, a Constituicdo silencia quanto aos instrumentos habeis de
controle de constitucionalidade das normas municipais face a propria
Constituicdo Federal. Diante do problema, ndo é opc¢do privar o direito
municipal do controle concentrado de constitucionalidade, pois estar-se-ia
auferindo ao direito municipal forca normativa superior as normas
estaduais ou federais, ou mesmos, as leis tidas como nacionais, ou seja,
aquelas cujo aplicacdo sdo de éambito de todas esferas do poder

administrativo.

Lembrando que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade é misto, as normas municipais ndo poderia ser
diferente. A idéia que poderia surgir seria: atribuir aos tribunais de justica
dos estados em promover o dito controle de constitucionalidade dos
preceitos normativos municipais. Todavia, GILMAR FERREIRA MENDES

ensina que esta possibilidade ndo poderia perseverar. Diz o ministro que:
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(...) parametro de controle do juizo abstrato perante o
Supremo Tribunal Federal havera de ser apenas a
Constituicdo Federal. O controle abstrato das normas
perante o Tribunal de Justica Estadual serd apenas e tdo-
somente a Constituicdo Estadual.>*

No mesmo trabalho, GILMAR MENDES traz referéncia feita por
MOREIRA ALVES na ocasido de julgamento do Recurso Extraordinério

92.169/SP, que vale transcrever:

(...) se fosse possivel aos Tribunais de justica dos Estados o
julgamento de representagfes dessa natureza, com relacdo a
leis municipais em conflito com a Constituicdo Federal,
poderia ocorrer a seguinte situacdo esdruxula. E da indole
dessa representagdo — e isso hoje é matéria pacifica nessa
Corte — que ela, transitando em julgado, tem eficacia erga
omnes, independentemente da participacdo do Senado
Federal, o que s6 se exige para a declaracdo incidenter
tantum. O que implica dizer que se transitasse em julgado a
decisdo nela proferida por Tribunal de Justica, esta Corte
Suprema estaria vinculada a declaracao de
inconstitucionalidade de Tribunal que Ihe é inferior; mesmo
nos casos concretos futuros que lhe chegassem por via de
recurso extraordinario. O absurdo da consequéncia, que é a
indole do instrumento, demonstra o absurdo da premissa.347

N&o foi por coincidéncia a aproximacédo desse argumento ao que foi
utilizado em outro capitulo, mais especificamente quando discorrido acerca
da competéncia para se processar e julgar a reclamacdo constitucional, ndo
poder este ser instrumento de tramite, nos mesmos moldes ao Supremo
Tribunal, o seja para os Tribunais de Justica. A similaridade dos efeitos
que se podem auferir, consequentemente, as decisdes de ambos

procedimentos que possam ser proferidos no ambito dos tribunais de

%6 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle abstrato de constitucionalidade do direito
estadual e do direito municipal. In. Direito publico. Porto Alegre, V.2, n. 5, 2004, p.
68.

7 1bid., p. 69.
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justica, tornam, certamente, o préprio objeto inadequado para a harmonia

do sistema processual normativo.

Isso porque, como demonstrado, se o tribunal de justica pudesse
processar a reclamacdo constitucional nos mesmos aspectos possiveis do
procedimento no Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica, poder-se-ia chegar ao absurdo légico de poder o tribunal estadual
cassar decisfes proferidas por tribunais superiores, inclusive do proprio
Supremo Tribunal, ou ainda, vir a avocar processos em tramite nesse

tribunal.

Da mesma forma seria a possibilidade de se processar a
representacdo de inconstitucionalidade de lei municipal face a Constituicédo
Federal, perante tribunal de justica estadual, que hoje seria a acdo direta de

inconstitucionalidade.

E comum a existéncia da acdo direta de inconstitucionalidade
prevista nas constituicfes estaduais e nos regimentos internos dos tribunais
de justicas. Essas porém, sdo instrumentos de controle concentrado de
normas estaduais e municipais frente a constituicdo estadual. Nessas, a
possibilidade de se apreciar questdo constitucionalidade em parametro a
Constituicdo Federal sera limitada a hipdtese em que, pelo principio da
simetria constitucional, a constituicdo do estado repita 0S mesmos
preceitos da Constituicdo Federal, caso em que, ai sim, serd possivel o
cabimento de Recurso Extraordinario, logo, estabelecendo fenémeno

bastante interessante, qual seja, a existéncia, num s6 processo, do controle
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concentrado e do controle difuso de constitucionalidade das normas, o
primeiro sendo promovido pelo tribunal de justica face a constituicdo do
estado, o segundo sendo promovido pelo Supremo Tribunal Federal, face a

Constituicdo Federal.

Assim, chega-se ao ponto de partida. A inexisténcia de instrumento
habil de controle de constitucionalidade concentrado e abstrato de preceito
normativo municipal em parametro da Constituicdo Federal, deixa lacuna
que ndo pode persistir no sistema constitucional. Outra das solucgdes,
poderia ser a possibilidade de agdo direta de inconstitucionalidade perante
0 Supremo Tribunal para controle de norma municipal. Todavia, as
contradi¢cbes logicas sdo tantas que a medida é mais probleméatica do que
solucdo. A comecar pela legitimidade, do qual, teria de ser por construcdo
pretoriana. A possibilidade de Procuradores-Gerais de Justica dos Estados
promoverem a acdo direta de inconstitucionalidade seria inconteste. Mas
como permitir que pudessem promover face a direito municipal, e ndo
pudessem promover face a direito estadual? Entre outras varias
complicagbes que possam haver, a acdo direta de inconstitucionalidade ao
Supremo Tribunal de norma municipal é praticamente impossivel, ao menos

no sistema constitucional de controle de constitucionalidade vigente.

Como nédo poderia deixar de ser, € GILMAR FERREIRA MENDES que
enxerga solucdo plausivel. E esta, se traduz pela arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental.
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Diz o pensador que a lei 9.882/1999 veio em boa hora, justamente,
solucionando a controvérsia bastante acirrada e praticamente sem solucdo,
pois, ora se cuidava de competéncia do tribunal de justica do estado para
promover o controle concentrado e abstrato de normas municipais face a
Constituicdo Federal, ora, e mais acertado, se cuidava ao proprio Supremo
Tribunal Federal. E que a Constituicdo Federal, no §1° do artigo 102, no
qual, dispde sobre a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
invocou a lei para normatizar o procedimento perante o Supremo Tribunal

Federal. E o foi, pela lei ja citada.

Na lei 9.882/1999, artigo 1°, paragrafo GUnico em seu inciso I, foi
prevista a possibilidade de arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental face a ato normativo municipal, o que inclui leis em geral, em
parametro a Constituicdo Federal, estabelecendo, finalmente, um
instrumento hébil para o controle de constitucionalidade concentrado e
abstrato de normas municipais face a Constituicdo Federal diretamente no

Supremo Tribunal Federal.®*®

Apesar de realmente ser uma forma de cobrir, até certo aspecto, a
lacuna antes existente, deve-se levar em consideracdo que a solucdo ndo é a
melhor esperada. Volta-se aos mesmos questionamentos contra a acao
direta de inconstitucionalidade para o caso: como ficaria a legitimidade?
Prefeitos municipais ndo teriam legitimidade ativa? E o0s procuradores
gerais da justica estaduais, teriam legitimidade ativa? Poderiam partidos

politicos com representagcdo tdo somente na assembléia legislativa estadual

¥8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 89-90.
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promover a acdo no Supremo? A mesa da cadmara municipal poderia
promover a arguigdo? A resposta para todas as questdes seria a mesma:
“ndo”. A menos que o Supremo Tribunal Federal, por construcéao

pretoriana, cuidasse de disciplinar a matéria.

Mas este problema foi causado pelo veto que se deu ao inciso Il do
artigo 2° da lei correspondente, pois nele, previa a possibilidade de
qualquer interessado promover a argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, o que, poderia até ser problematico em outras questdes, mas
para finalidade do controle concentrado e abstrato das normas de direito
municipal face a Constituicdo Federal, certamente, seria de excelente

solucao.

7.2.2.2 Efeitos da Decisdo em Controle Concentrado e Abstrato de

Constitucionalidade

O Supremo Tribunal Federal promove o controle concentrado na
forma abstrata de constitucionalidade de leis e atos normativos através de
instrumentos que ja fora discorrido rapidamente em outra ocasido, sendo a
acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. As duas primeiras sdo regulamentadas pela lei 9.868/1999 e a

ultima pela lei 9.882/1999. Em todos instrumentos, estdo previstos o0s
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mesmos efeitos em suas decisbes, ou seja, o efeitos sdo ex tunc, com
eficacia erga omnes e vinculante a todos os oOrgdos jurisdicionais e

administrativos de todos os entes federativos.

A) Efeitos  Temporais: Ex  Tunc; Ex  Nunc; Processo de

Inconstitucionalizacao:

Quanto aos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade
das leis, em regra, como ja mencionado, é a aplicacdo dos efeitos ex tunc,
ou seja, a invalidacdo da norma ab initio. Isso porque, a declaragdo de
inconstitucionalidade é analoga a declaracdao de nulidade da mesma, pois
extirpa do mundo juridico a lei declarada inconstitucional. E justamente a

teoria da nulidade da norma.

Engana-se JOSE SERGIO MONTE ALEGRE quando diz que a decisédo da
acdo direta de inconstitucionalidade tem natureza constitutiva®® e, assim o
diz, tendo em mente que o tribunal pode Ihe ampliar os efeitos temporais
em nome da seguranga juridica, nos termos do artigo 27 da lei 9.868/1999,
ao que cabe as acdes direta de inconstitucionalidade e declaratoria de
constitucionalidade, e do artigo 11 da lei 9.882/1999, no que respeita a

arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Mas seu

¥ ALEGRE, José Sérgio Monte. Controle de constitucionalidade das leis e demais
atos normativos na jurisprudéncia do STF. In. Revista trimestral de direito publico.
Sédo Paulo, n. 45/2004, p. 47-8.
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posicionamento ndo é acertado. O que esses dispositivos suscitam, em
verdade, sdo fenbmenos atipicos para declaracdo de inconstitucionalidade.
Mesmo que a decisdo proferida fosse constitutiva negativa, ou seja, uma
anulacdo da lei, ainda assim, os efeitos que o pleno do Supremo poderia
auferir a decisdo seriam estranhos a natureza propria da anulacdo do ato

juridico.

A sentenga que reconhece a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo proferida em controle concentrado pelo Supremo Tribunal é de
natureza declaratdria, isto é, ela reconhece a nulidade da lei ou ato
normativo, e ndo lhe transforma em inconstitucional. Os efeitos que podem
ser auferidos pelo tribunal a decisdo ndo lhe altera a sua natureza
declaratdria. Por sinal, “a aceitacdo do principio da nulidade da lei
inconstitucional ndo impede, porém, a nosso ver, que se reconheca a
possibilidade de adoc¢do, entre nds, de uma declaracdo de
inconstitucionalidade alternativa”®’, como leciona GILMAR FERREIRA
MENDES. Logo, ndo deixa de ser declaratoria, reconhecendo a nulidade
absoluta da lei ou ato normativo, a decisdo plenaria que resolve auferir
efeitos ex nunc & decisdo de inconstitucionalidade, em caso de

aplicabilidade do artigo 27 da lei 9.868/1999 ou do artigo 11 da lei

9.882/1999.

Essa eficacia temporal modificativa que pode ser atribuida a deciséo

de inconstitucionalidade, o pode ser, inclusive numa perspectiva pro

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, lves Gandra da Silva. Op. cit. p. 484.
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futuro, como leciona PAuULO BONAVIDES com autoridade sobre o assunto,

quando:

(...) possam existir ou ter eficidcia durante uma prazo de
transicdo, levando-se em conta que a invalidade das
prescricdes das Constituicdes, ou seja, a supressdao da
norma por declaracdo de nulidade, produziria uma
situagcdo que aos julgadores se afigura mais
‘inconstitucional” do que aquela provocada pela
conservacdo temporéaria da validade da lei declarada
‘incompativel’ com a Constituicdo.>!

E ainda, conclui citando KLAUS SCHLAICH por sua prépria traducdo:

(...) Excepcionalmente, disposi¢cdes inconstitucionais devem,
em parte, ou totalmente, continuarem a ter aplicacdo, se a
peculiaridade da norma declarada inconstitucional dizer por
razbes constitucionais, nomeadamente aquelas derivadas da
seguranca do direito, que se deixe existir o preceito
inconstitucional como regulacdo durante um periodo de
transicdo, a fim de que nesta fase uma situacdo ndo se
produza muito mais apartada da ordem constitucional do que
aquela até entdo prevalecente.352

Este processo de inconstitucionalizacdo®® das normas, foi proposto
no ambito do Supremo Tribunal Federal pelo Ministro MOREIRA ALVES, que
em virtude das circunstancias factuais, poder-se-ia a corte constitucional,
adotar efeitos a decisdo de inconstitucionalidade que mantenham a
aplicabilidade da norma enquanto tais circunstancias ndo se modificarem

de tal maneira a ndo tornar os efeitos da declaracdo de

%1 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 340.

%2 |bid., p. 341.

%3 Apesar de presente em véarias obras acerca do tema, o nome “processo de

inconstitucionalizagcdo das normas” somente foi encontrado com Alessandro Otavio
Yokohama, em sua tese de doutoramento (YOKOHAMA, Alessandro Otavio. Op. cit.,
p. 386).
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inconstitucionalidade ainda mais inconstitucionais do que propriamente 0s

efeitos de aplicacdo da lei declarada inconstitucional.®*

Assim, o Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade das normas, mesmo declarando a nulidade
da norma por reconhecer a sua inconstitucionalidade, podera auferir efeitos
temporais necessarios para que ndo cause maior inconstitucionalidade a
eficacia da decisdo do que a propria validade da norma inconstitucional.
Esse efeito poderd ser ex tunc, isto €, o efeito natural da declaracdo de
inconstitucionalidade, ou ainda, quando necessario, o efeito ex nunc, mais
ainda, poderd auferir o chamado processo de inconstitucionalizacdo da

norma.

B) Efeitos Materiais: Eficacia “Erga Omnes™ e Efeito Vinculante::

As decisdes proferidas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade ou argiicdo
de descumprimento de preceito fundamental tém efeito contra todos, ou
seja, eficacia “erga omnes”. A prdépria Constituicdo Federal tratou de
auferir aos primeiros dois instrumentos esta caracteristica, no §2° do artigo

102.

¥ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Efeitos da inconstitucionalidade da lei. In.
Direito Publico. Porto Alegre: Sintese, n. 8 (Abril-Junho/2005). 2005. p. 158. (pag do
arti. 154-162)
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Sabe-se que as acOes de controle concentrado de constitucionalidade
tém cardater duplice, ou seja, a acdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente declara a constitucionalidade da lei ou ato normativo,
enquanto que, a acdo declaratéria de constitucionalidade declarada
improcedente declara a inconstitucionalidade da norma. Sdo efeitos em vias
contrarias, forma que, causam a mesma eficacia que as respectivas

sentencas de procedéncia causariam, ou seja, contra todos e vinculante.

Todavia, a decisdo proferida nesses processos ndo tem eficacia
contra o préprio legislador. Pode o mesmo criar nova lei idéntica a
declarada inconstitucional, pois ndo se vincula & decisdo proferida pelo
tribunal constitucional. Nova acdo direta de inconstitucionalidade, por
exemplo, estara autorizada para propositura, pois ndo se trata da mesma
norma antes declarada inconstitucional, mas sim, de nova norma mesmo

que tenha contetdo idéntico.

Originariamente foi recepcionado pelo direito brasileiro através da
emenda constitucional 03/1993, em seu artigo primeiro, introduzindo ao
texto constitucional a redacdo do 81° do artigo 102, posteriormente,
novamente modificado pela reforma do judicidrio em 2005, mas mantendo a
natureza vinculativa das decisdes proferidas em sede de controle abstrato

de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Em suma, o efeito vinculante das decisdes tem como escopo a
seguranca juridica da sociedade quanto ao cumprimento, por todos e

obrigatoriamente, das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.
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Como a eficacia é “erga omnes” e o efeito é vinculante, a administracao
publica federal, estadual ou municipal, assim como, todos os d&rgdos
jurisdicionais, estdo obrigados a observar a autoridade da decisdo

prolatada, sob pena de cassacdo das decisdes em diregdo contraria.

Bom ou ruim, a verdade é que o sistema de controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade em que suas decisfes ndo fossem
vinculantes, simplesmente seria despiciendo o instituto. Do que serviria a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo controle
concentrado se, posteriormente, outro 4rgdo jurisdicional ou a
administracdo publica pudessem simplesmente ignorar? Chegar-se-ia ao
absurdo de ter o interessado de promover as acdes adequadas e 0S recursos
préprios para se alcancar por tribunal inferior a aplicacdo da decisdo do
Supremo, ou pior, chegar ao proprio Supremo por meio de recurso
extraordinario a fim de que ao menos este observe a autoridade de sua
prépria decisdo. Estariamos diante, em verdade, de controle difuso de

constitucionalidade.

Ora, por construcdo pretoriana, antes da promulgacdo da lei
9.868/1999, a acdo direta de inconstitucionalidade tinha efeitos
vinculantes, assim como, a acdo declaratéria de constitucionalidade.
Todavia, o efeito vinculante da decisdo desta acgdo, tinha previsdo
constitucional, enquanto que daquela ndo havia. E MOREIRA ALVES foi o
maior combatente do efeito vinculante da decisdo proferida em acédo direta
de inconstitucionalidade. Em Questdo de Ordem em Agravo Regimental na

Reclamacdo 1.880-6/SP, j& citada anteriormente, o ministro foi enfético ao
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dizer que a Constituicdo Federal ndo atribuira o efeito vinculante as
decisdes proferidas nas acdes diretas de inconstitucionalidade, mas tdo
somente, as acles declaratorias de constitucionalidade, forma que, pela
prépria natureza desta, ndo seria crivel a utilizacdo em quantidade
desconforme com a capacidade de julgamento do pretorio excelso de
reclamacdes habeis a garantir a eficacia da decisdo proferida em acéo
declaratéria de constitucionalidade. Porém, ja quanto a acdo direta de
inconstitucionalidade em volume numérico demasiadamente superior, as
reclamacdes constitucionais abarrotariam o Supremo Tribunal, forma que, a
maior inconstitucionalidade é justamente impedir a fruicdo dos julgamentos

na corte constitucional.

Todavia, tal ja ndo é o entendimento da corte maxima, com excegdo,
aparentemente, do Ministro MARCO AURELIO, que entende somente possivel
a reclamacédo por inobservéancia da autoridade da decisdo proferida pelo
Supremo em acdo direta de inconstitucionalidade, quando for intentada
pelo préprio autor da acdo ou algum legitimado. Em consequéncia, pode-se
dizer também que ndo lhe é possivel, a seu ver, a aplicacdo de efeito

vinculante nessas decisdes.>®

GILMAR FERREIRA MENDES discorre sobre os alcances objetivos e
subjetivos das decisfes proferidas em controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade. Ensina o constitucionalista que o efeito vinculante ndo

se limita a parte dispositiva da decisdo proferida pelo tribunal, mas

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 2.363-0/PA. Relator Min. Gilmar
Mendes. J. 01.04.2005. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de
Outubro de 2005.
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também, a norma abstrata que da decisdo, por seus fundamentos, se extrai.
Se fosse limitado a coisa julgada com vinculacdo tdo somente a parte
dispositiva da  decisédo, estar-se-ia, em  verdade, diminuindo
substancialmente a contribuicdo do tribunal na preservacdo e
desenvolvimento da ordem constitucional. E por isso que: “Aceita a idéia
de uma eficacia transcendente a propria coisa julgada, afigura-se legitimo
indagar sobre significado do efeito vinculante para os drgaos estatais que
ndo sao partes do processo”, pois estes, passam a ser vinculados a

decisdo.>

Isso faz com que o efeito vinculante obrigue a plena obediéncia a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ndo somente no que diz
respeito a parte dispositivo em que figure o dito de inconstitucionalidade
de determinada lei ou parte de determinada lei, mas também, aos
fundamentos expressados, isto é, o0s motivos pelos quais a lei ¢
inconstitucional. Isso tanto vincula de ordem objetiva no que se refere a
préopria norma quanto qualquer ato que possa resultar em aplicacdo de
efeitos da mesma norma mesmo em entes federados divergentes. Quer-se
dizer que, quando reconhecida inconstitucionalidade de lei estadual, nédo
somente o proprio estado estar4& vinculado a obedecer a ordem
jurisdicional, como também, todos os demais estados a ndo mais aplicar
leis que contenham o mesmo vicio de inconstitucionalidade. Mais ainda,
declarada inconstitucional lei municipal, todos os demais municipios estdo

vinculados a ndo mais aplicar suas proprias leis que detenham o mesmo

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. MARTINS, lves Gandra da Silva. Op. cit., p. 546.
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vicio de inconstitucionalidade daquela que fora objeto da arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Esta perspectiva foi acolhida no Supremo Tribunal Federal,
aparentemente num primeiro momento, no julgamento da Reclamacdo
Constitucional 2.363-0/PA, j& citada antes. Nesta reclamacéo
constitucional que foi da lavra do Ministro GILMAR MENDES, um
determinado municipio reclamava a ndo observancia de decisdo proferida
em acdo direta de inconstitucionalidade. Todavia, o objeto processual ndo
era exatamente 0o mesmo, visto que, na acdo direta de
inconstitucionalidade, a questdo era sobre provimento acerca dos
precatorios de pagamento do Tribunal Superior do Trabalho, enquanto que,
na reclamacdo citada, a questdo versava sobre provimento de mesmo
conteudo, todavia, do Tribunal Regional do Trabalho da oitava Regido. Isso
mostra que ndo somente o dispositivo perfaz o efeito vinculante, mas
também, os fundamentos determinantes que ensejam a conflagracdo da
inconstitucionalidade, ou seja, o conteddo do vicio e ndo propriamente, o

objeto isolado da acdo.

Nessa esteira, melhor ndo seria sendo transcrever trechos do voto do

relator GILMAR MENDES, cuja clareza fala por si:

No caso, muito embora o ato impugnado ndo guarde
identidade absoluta com o tema central da decisdo desta
Corte na ADI 1.662, Relator o Min. Mauricio Corréa, vale
ressaltar que o alcance do efeito vinculante das decisfGes néo
pode estar limitado a sua parte dispositiva, devendo,
também, considerar 0s chamados “fundamentos
determinantes”. Nesse sentido, trago a reflexdo algumas
observacdes sobre os limites objetivos do efeito vinculante:
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‘A concepcdo de efeito vinculante consagrada pela Emenda
n. 3, de 1993, estd estritamente vinculada ao modelo
germéanico disciplinado no § 31, (2), da Lei orgénica da
Corte Constitucional. A propria justificativa da proposta
apresentada pelo Deputado Roberto Campos nédo deixa
duvida de que se pretendia outorgar ndo sé eficacia erga
omnes mas também efeito vinculante a decisdo, deixando
claro que estes ndo estariam limitados apenas a parte
dispositiva. Embora a Emenda n. 3/93 ndo tenha
incorporado a proposta na sua inteireza, é certo que o
efeito vinculante, na parte que foi positivada, deve ser
estudado a luz dos elementos contidos na proposta original.

Assim, parece legitimo que se recorra a literatura alema
para explicitar o significado efetivo do instituto. A primeira
indagacdo, na espécie, refere-se as decisdes que seriam
aptas a produzir o efeito vinculante. Afirma-se que,
fundamentalmente, sdo vinculantes as decisfes capazes de
transitar em julgado (Christian Pestalozza,
Verfassungsprozessrecht, cit., p. 324).

Tal como a coisa julgada, o efeito vinculante refere-se ao
momento da decisdo. Alteracdes posteriores ndo sao
alcancadas (Cf. Christian Pestalozza,
Verfassungsprozessrecht, cit., p. 325). Problema de inegavel
relevo diz respeito aos limites objetivos do efeito
vinculante, isto é, a parte da decisdo que tem efeito
vinculante para os o6rgdos constitucionais, tribunais e
autoridades administrativas. Em suma, indaga-se, tal como
em relacdo a coisa julgada e a forca de lei, se o efeito
vinculante esta adstrito a parte dispositiva da decisdo ou se
ele se estende também aos chamados fundamentos
determinantes, ou, ainda, se o efeito vinculante abrange
também as consideracdes marginais, as coisas ditas de
passagem, isto &, os chamados obter dicta (Cf. Maunz, in
Maunz, et al., BVerfGG, cit., § 31, |, n. 16).

Enquanto em relagdo a coisa julgada e a forca de lei
domina a idéia de que elas hdo de se limitar a parte
dispositiva da decisdo, sustenta o Tribunal Constitucional
alemdo que o efeito vinculante se estende, igualmente, aos
fundamentos determinantes da decisdo (BVerfGE 1, 14 (37);
4, 31 (38); 5, 34 (37); 19, 377 (392); 20, 56 (86); 24, 289
(294); 33, 199 (203); 40, 88 (93); cf., também, Maunz,
dentre outros, BVerfGG, 8§31, I, n. 16; Norbert
Wischermann, Rechtskraft und Bindungswirkung, Berlim,
1979, p. 42).

Segundo esse entendimento, a eficacia da decisdo do
Tribunal transcende o caso singular, de modo que o0s
principios dimanados da parte dispositiva e dos
fundamentos determinantes sobre a interpretacdo da
Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e
autoridades nos casos futuros (BVerfGE 19, 377).
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Outras correntes doutrindrias sustentam que, tal como a
coisa julgada, o efeito vinculante Ilimita-se a parte
dispositiva da decisdo, de modo que, do prisma objetivo,
ndo haveria distingdo entre a coisa julgada e o efeito
vinculante (Cf., sobre o assunto, Norbert Wischermann,
Rechtskraft und Bindungswirkung, cit., p. 42).

A diferenca entre as duas posi¢cGes extremadas ndo é
meramente semantica ou tedrica, apresentando profundas
conseqliéncias também no plano pratico (subjacente a
discussdo sobre a amplitude do efeito vinculante reside uma
questdo mais profunda, relativa a prépria idéia de
jurisdicdo constitucional (Verfassungsgerichtsbarkeit -
Norbert Wischermann, Rechtskraft und Bindungswirkung,
cit., p. 43).

Enquanto o entendimento esposado pelo Tribunal
Constitucional alemdo importa ndo s6 na proibicdo de que
se contrarie a decisdo proferida no caso concreto em toda a
sua dimensao, mas também na obrigac¢do de todos os 6rgaos
constitucionais de adequar a sua conduta, nas situacdes
futuras, a orientacdo dimanada da decisdo (Norbert
Wischermann, Rechtskraft und Bindungswirkung, cit., p. 45),
considera a concepg¢do que defende uma interpretacéo
restritiva do & 31, I, da Lei Orgénica do Tribunal
Constitucional que o efeito vinculante ha de ficar limitado a
parte dispositiva da decisdo, real¢cando, assim, a qualidade
judicial da decisdo (Norbert Wischermann, Rechtskraft und
Bindungswirkung, cit., p. 43).

A aproximacdo dessas duas posi¢Oes extremadas é feita
mediante o desenvolvimento de orientacdes mediadoras, que
acabam por fundir elementos das concepg¢des principais.
Assim, propde Vogel que a coisa julgada ultrapasse o0s
estritos limites da parte dispositiva, abrangendo também a
“norma deciséria concreta” (Klaus Vogel, Rechtskraft und
Gesetzeskraft, in BVerfG und GG, cit., v. 1, p. 568 (589). A
norma deciséria concreta seria aquela “idéia juridica
subjacente a formulacdo contida na parte dispositiva, que,
concebida de forma geral, permite ndo sé a decisdo do caso
concreto, mas também a decisdo de casos semelhantes”
(Klaus Vogel, Rechtskraft und Gesetzeskraft, in BVerfG und
GG, cit., v.1, p. 568 (599). Por seu lado, sustenta Kriele que
a forca dos precedentes, que presumivelmente vincula os
Tribunais, é reforcada no direito alemao pelo disposto no §
31, I, da Lei do Tribunal Constitucional alemdo (Martin
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. ed., Berlim, 1976,
p. 291, 312 e 313).

A semelhante resultado chegam as reflexfes de Bachof,
segundo o qual o papel fundamental do Tribunal
Constitucional alemé&o consiste na extensdo de suas decisdes
a0s casos ou situacdes paralelas (Otto Bachof, Die Prufungs
und Verwerfungskompetenz der Verwaltung gegenliber dem
verfassungswidrigen und bundesrechtswidrigen Gesetz. A6R
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87 (1962), p. 25). Tal como ja anotado, parecia inequivoco
0 propdsito do legislador alemédo, ao formular o 8 31 da Lei
Orgéanica do Tribunal, de dotar a decisdo de uma eficacia
transcendente (Cf. Brun- Otto Bryde,
Verfassungsentwicklung, cit., p. 420).

E certo, por outro lado, que a limitacdo do efeito vinculante
a parte dispositiva da decisdo tornaria de todo despiciendo
esse instituto, uma vez que ele pouco acrescentaria aos
institutos da coisa julgada e da forca de lei. Ademais tal
reducdo diminuiria significativamente a contribui¢cdo do
Tribunal para a preservacdo e desenvolvimento da ordem
constitucional (Brun-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung,
cit., p. 420).’(‘Controle Concentrado de
Constitucionalidade’, Martins, Ives Gandra da Silva e
Mendes, Gilmar Ferreira. Ed. Saraiva, 2001, p. 338 a 341).°

Assim, adotada a idéia de que o efeito vinculante alcanca os
fundamentos determinantes da deciséo, afigura-se
necessario, nesse primeiro exame, considerar o parametro
interpretativo fixado pela Corte na ADI 1.662. Nos autos da
ADI 1.662 esta Corte ja se pronunciou no sentido de que a
previsdo de sequestro contida no § 20 do art. 100 da
Constituicdo deve ser interpretada necessariamente de modo
restritivo. Decidiu-se, especificamente, que a ‘equiparacao
da ndo inclusdo no orcamento das verbas relativas a
precatdrios, ao preterimento do direito de precedéncia,
cria, na verdade, nova modalidade de seqliestro, além da
Unica prevista na Constituicdo’.

Tenho por aplicavel ao caso o precedente firmado pelo
Plenario desta Corte na Rcl 1.862, da relatoria do Min.
Mauricio Corréa, cuja ementa possui 0 seguinte teor:

‘EMENTA: RECLAMACAO. GOVERNADOR DO ESTADO:
LEGITIMIDADE. PEDIDO CONTRA ATO FUTURO:
INADMISSIBILIDADE. PRECATORIO. VENCIMENTO DO
PRAZO PARA PAGAMENTO:SEQUESTRO DE VERBAS
PUBLICAS. IMPOSSIBILIDADE. 1. Reclamacao.
Legitimidade ativa do Governador do Estado por ter
capacidade postulatéria concorrente para requerer idéntica
acdo direta. Precedentes. 2. Ndo-cabimento da medida contra
possivel atuacdo da autoridade reclamada, supostamente
contraria a decisdo desta Corte. Exigéncia de préatica de ato
concreto. Pedido ndo conhecido nesta parte. 3. Vencimento
do prazo para pagamento de precatdrio. Hipdtese que ndo se
equipara a pretericdo de ordem, sendo ilegitima a
determinacdo de sequestro em tais situacbes. 4. O Tribunal
decidiu, de forma expressa, no julgamento de mérito da ADI
1662-SP, que a previsdo de que trata o § 4° do artigo 78 do
ADCT-CF/88, na redacdo dada pela EC 30/00, refere-se
exclusivamente aos casos de parcelamento de que cuida o
caput desse dispositivo. Inaplicavel, portanto, aos débitos
trabalhistas de natureza alimenticia. 5. Ratificacdo da
exegese de que a Unica situacdo suficiente para motivar o
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seqliestro de verbas publicas destinadas a satisfacdo de
dividas judiciais alimentares é a ocorréncia de preteri¢gdo da
ordem de precedéncia, ausente no caso concreto.
Reclamacdo parcialmente conhecida e, nesta parte, julgada
procedente.” (DJ de 2.8.2002)”

No seu bem elaborado parecer anota, ainda, 0
Subprocurador-Geral da Republica (fls. 65):

“Por outro lado, imp6e-se esclarecer que a previsdo do art.
78, 8 4° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias
aplica-se tdo-somente as hipdteses de garantia do pagamento
de créditos submetidos ao parcelamento ali previsto, do qual
se exclui o crédito exeqiiendo. Destarte, aplicando-se ao
presente caso o que decidiu essa Excelsa Corte ao julgar a
referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
considerando-se, sobretudo, os esclarecimentos prestados
pelo reclamante, acompanhados as fls. 10/16, de
documentacdo pertinente, no sentido de que ndo houve
pretericdo da apresentagdo da ordem cronoldgica de
precatorios, argumento, por sinal, ndo rebatido pelo
reclamado, que se ateve as assertivas referentes a nao
inclusdo no orgamento de inimeros débitos, ausentes o0s
requisitos autorizadores do sequestro de verbas publicas.”

Assinale-se que a aplicacdo dos fundamentos determinantes
de um leading case em hipoOteses semelhantes tem-se
verificado, entre nés, até mesmo no controle de
constitucionalidade das leis municipais.

Em um levantamento precario, pude constatar que muitos
juizes desta Corte tém, constantemente, aplicado em caso de
declaracdo de inconstitucionalidade o precedente fixado a
situacbes idénticas reproduzidas em leis de outros
municipios.

Tendo em vista o disposto no caput e § 1°-A do artigo 557
do Codigo de Processo Civil, que reza sobre a possibilidade
de o relator julgar monocraticamente recurso interposto
contra decisdo que esteja em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, os
membros desta Corte vém aplicando tese fixada em
precedentes onde se discutiu a inconstitucionalidade de lei,
em sede de controle difuso, emanada por ente federativo
diverso daquele prolator da lei objeto do recurso
extraordinario sob exame.

Nesse sentido, Mauricio Corréa, ao julgar o RE 228.844/SP,
DJ 16.06.99, no qual se discutia a ilegitimidade do IPTU
progressivo cobrado pelo Municipio de Sdo José do Rio
Preto, no Estado de S&do Paulo, valeu-se de fundamento
fixado pelo Plenério deste Tribunal em precedente oriundo
do Estado de Minas Gerais, no sentido da
inconstitucionalidade de lei do Municipio de Belo
Horizonte, que instituiu aliquota progressiva no IPTU.
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Também Nelson Jobim, no exame da mesma matéria
(progressividade do IPTU) em recurso extraordinario
interposto contra lei do Municipio de Sdo Bernardo do
Campo, aplicou tese fixada em julgamentos que apreciaram a
inconstitucionalidade de lei do Municipio de Sdo Paulo (RE
221.795, DJ 16.11.00).

Ellen Gracie utilizou-se de precedente oriundo do Municipio
de Niteroi, Estado do Rio de Janeiro, para dar provimento a
recurso extraordinario no qual se discutia a ilegitimidade de
taxa de iluminacdo publica instituida pelo Municipio de
Cabo Verde, no Estado de Minas Gerais (RE 364.160, DJ
07.02.03).

Carlos  Velloso aplicou jurisprudéncia de recurso
proveniente do Estado de S&o Paulo para fundamentar sua
decisdo no Al 423.252, DJ 15.04.03, onde se discutia a
inconstitucionalidade de taxa de coleta e limpeza publica do
Municipio do Rio de Janeiro, convertendo-o em recurso
extraordinario (art. 544, 88 3° e 4° do CPC) e dando-lhe
provimento.

Sepulveda Pertence langou méado de precedentes originarios
do Estado de Sdo Paulo para dar provimento ao RE 345.048,
DJ 08.04.03, no qual se arguia a inconstitucionalidade de
taxa de limpeza publica do Municipio de Belo Horizonte.
Celso de Mello, ao apreciar matéria relativa a
progressividade do IPTU do Municipio de Belo Horizonte,
conheceu e deu provimento a recurso extraordinario tendo
em conta diversos precedentes oriundos do Estado de Séo
Paulo (RE 384.521, DJ 30.05.03).

Ndo ha razdo, pois, para deixar de reconhecer o efeito
vinculante da decisdo proferida na ADIn. Nesses termos,

meu voto €é no sentido da procedéncia da presente
reclamacéo.

Com essa decisdo, é perceptivel o pragmatismo do Ministro GILMAR
MENDES em ressaltar a necessidade de seguranca juridica, ao mesmo tempo,
que resolve situacbes analogas sem a necessidade de se examinar e julgar
cada relacdo que dependa de provimento jurisdicional. Justamente é nesse
sentido que o efeito vinculante da decisdo de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade prospera para o fito de albergar uma verticalizacao

da compreensdo do sistema constitucional. Afinal, o guardido da
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Constituicdo Federal é o Supremo Tribunal Federal. Se 0 mesmo ja se
posiciona acerca de determinada situa¢cdes, ndo haveria motivos para que 0s
demais Orgaos jurisdicionais fossem contrérios, pois, fatalmente, o préprio
Supremo trataria de revelar a Constituicdo de acordo com sua propria
posicdo, independentemente de quantas tantas decisfes tenham sido

proferidas contrariamente ao seu posicionamento no mesmo processo.

O pior dos efeitos desse cabo de guerra entre 6rgdos jurisdicionais
ndo €, em verdade, o enfraquecimento das institui¢des, ou do judiciario, ou
no esdruxulo termo que alguns ndo simpatizantes da sumula vinculante
enfaixaram como “engessamento do judicidrio”, ndo. O pior dos efeitos é a
insatisfacdo do jurisdicionado que, mesmo sabendo que o 6rgdo de cUpula
mais avancado, ou seja, a corte mais alta no sistema constitucional, alberga
seu direito aplicando a Constituicdo Federal de acordo com seus interesses
e, por capricho dos tribunais inferiores, ndo poder ter seu direito gozado
imediatamente, sendo forcado a tramitar todo pedregoso caminho até
finalmente alcancar o recurso extraordindrio que, fatalmente, Ihe

empregara os interesses.

Toda razdo tem, apesar de tantas criticas tecidas, a maioria sem

fundamentos, MARIA DAKOLAS que, em Documento Técnico n. 319 ao

| 357

Banco Mundial®™’, esclarece em todo ele que o desenvolvimento das nacdes

em fase de desenvolvimento depende, necessariamente, de um judiciario

%7 DAKOLIAS, Maria. O setor judiciarios na América Latina e no Caribe. Documento
Técnico 319. Traduc¢do: Sandro Eduardo Sarda. 1.ed. Washinton: Banco Mundial, 1996
Disponivel em: <http:/www.anamatra.org.br/downloads/documento319.pdf>. Acesso em
01 de Outubro de 2007.
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forte, independente e que promova ndo somente a justica, mas a seguranca
juridica da nacdo. Sem essa seguranca juridica ndo ha que se falar em
desenvolvimento e, pensar em direito isolado das necessidades econdmico-
sociais € simplesmente, ndo pensar em estado social-democratico de

direito.

Para tanto, o Estado deve criar instrumentos que alberguem sim essa
seguranca juridica, reforcando o papel de cada instituicdo, principalmente,
0 da Corte Constitucional do qual, no Brasil, ja se discute sua legitimidade
como tal, pois ndo tem membros escolhidos pelo povo ou por delegados
deste. Essa ainda, é outra situacdo que nao trataremos no presente trabalho,
mas como j& salientado antes, muito ainda merece desenvolvimento a

respeito do tema.

Assim, instrumento justamente como a reclamacdo constitucional,
cujo existéncia ainda é limitada a uns poucos profissionais do direito,
poderia ser, em verdade, a faceta pelo qual o jurisdicionado consegue sem
rodeios um provimento do tribunal que tem o que dizer acerca de seu
interesse e, como serd sua a Ultima palavra, que seja desde logo proferida,
encurtando caminhos e facilitando a atividade jurisdicional. Existéncia
limitada pois, ndo é nenhuma surpresa que entre os profissionais do direito,
a maioria sequer tem conhecimento da existéncia dessa medida, dos que
tem, a maioria ndo sabe do que se trata ou como se procede ou tem
cabimento. Poucos sdo aqueles que efetivamente conhecem o remédio

constitucional da reclamacdo e saberiam como uséa-lo.
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7.2.3 O Controle Difuso de Constitucionalidade

Em todo desenvolvimento do presente capitulo, ja muito se falou
acerca do controle difuso de constitucionalidade das normas, maneira que,
ficaria repetitivo delongar ainda mais tudo o que é pertinente para o
fendbmeno de jurisdicdo constitucional. Disso, algumas consideracdes

acerca do tema serdo discorridas.

No Brasil, o controle difuso de constitucionalidade confunde-se com
a caracteristica de controle concreto, pois, resume-se em examinar a
constitucionalidade de determinada norma como condi¢gdo para o

julgamento e solucdo para um litigio.

Ele é incidental ao processo. A declaracdo de inconstitucionalidade
pela via difusa ndo configura o objeto principal do processo, mas questdo
incidente, que defluira no exame do objeto litigioso. E dizer que, a
constitucionalidade ou ndo da norma aplicavel ndo estd em evidéncia, mas
tdo somente, é candelabro para a atividade jurisdicional sobre a lide posta

em juizo.

Todavia, mesmo assim, GILMAR FERREIRA MENDES, citando KLAUS
SCHLAICH, menciona que na verdade, é engano dar a caracteristica de

concreto para o controle de constitucionalidade pela via difusa, dado que,
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mesmo nesta, 0 exame de constitucionalidade em nada tem de relacdo com
0 objeto da causa, de forma que, declarar ou nédo inconstitucional a lei ou
ato normativo ndo influi diretamente na solucdo da lide, mas, tdo somente,
cria pressupostos de sua resolucdo meritéria.*® Entretanto, o
questionamento pouco ou nada valoriza o enfoque do tema. Importante
destacar que se diz controle concreto de constitucionalidade dado seu grau
de objetividade em sanar determinada lide numa situacdo entre partes. Dai

seu carater concreto.

O controle difuso é assim denominado por poder ser exercido por
qualquer érgdo jurisdicional, isto é, desde o juiz de primeira instancia até o
préoprio Supremo Tribunal Federal. Para tanto, a questdo de
constitucionalidade da norma que se aplica ao caso concreto deve ser
suscitada pelas partes. Mas também, poderd ser levantada de oficio pelo

juiz quando houver controvérsia a respeito.

Como j& explanado em item anterior, por questdo l6gica, o juiz de
primeiro grau monocrético poderd, sozinho, declarar a lei inconstitucional
para aplicacdo ao caso concreto. J& na esfera dos tribunais onde os 6rgéos
jurisdicionais sdo colegiados, impera o principio da reserva do plenario,
que, nos termos do artigo 97 da Constituicdo Federal, para se declarar a
inconstitucionalidade de qualquer norma, deveréd ser por meio do pleno do
tribunal ou, se houver, por 6rgdo especial para esse fim. Somente por

maioria absoluta se poder4d declarar a norma inconstitucional. O

¥  MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 245-6.
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procedimento para tanto, vincula-se aos artigos 480 a 482 do Codigo de

Processo Civil.

Ja fora anteriormente discorrido que, quando turma ou camara,
mediante alegagdo incidente de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, entender que é inconstitucional a norma, relevard ao exame do
pleno ou de d6rgdo especial de seu tribunal, para que estes, mediante
maioria absoluta de votos, declarem a inconstitucionalidade. Declarada a
inconstitucionalidade, fixa-se premissa para solu¢cdo do caso concreto que

sera apreciada pela turma ou cadmara originéaria.

E de se destacar que o pleno ou Orgdo especial tdo somente
examinard e proferira decisdo colegiada sobre a (in)constitucionalidade da

norma em questdo, e ndo se pronunciard acerca do objeto litigioso em si.

Quando a inconstitucionalidade for suscitada pela parte, o juiz,
mediante exame preliminar, averiguado 0S pressupostos processuais e as
condi¢cbes da acdo, devera verificar o interesse do litigante quanto a
declaracdo de inconstitucionalidade. Isto, pois, somente examinard, por
certo, a constitucionalidade da lei ou ato normativo, se para o deslinde do
feito for necessaria a declaracdo de inconstitucionalidade ou ndo da norma,
sem o qual, ndo examinard o incidente. Todavia, o dever do juiz ndo fica
somente quanto a finalidade da declaracdo de inconstitucionalidade, mas
também, em examinar se é de interesse da parte seja a lei declarada
inconstitucional ou ndo. Note-se que, a declaracdo de inconstitucionalidade

deve ser premissa para o julgamento do feito, modo que, se a declaracédo de
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inconstitucionalidade ndo albergar necessariamente direito a nenhuma das
partes, esta serd indcua, e o juiz deveré se abster de se pronunciar quanto a
constitucionalidade da norma. Isto, pois, seja notado, a denominacédo de
controle concreto de constitucionalidade tem fundamento, visto que, essas
caracteristicas de aproveitamento do exame de constitucionalidade ao
objeto do processo é essencial, caso contrario, estar-se-4, em verdade,
promovendo controle abstrato de constitucionalidade, sem condédo de
aproveitar ao préprio processo, quanto menos, com efeitos gerais e

vinculativos.

Quando em tribunal, j& salientado o fora, que somente podera ser
declarada a inconstitucionalidade por pleno ou oOrgdo especial para esse
fim. Todavia, o préprio Codigo de Processo Civil d& cabo de se aplicar
principio da celeridade, economia e desburocratizacdo do processo,
quando, em seu disposto no artigo 481, pardgrafo Uunico, elenca a
possibilidade de ndo submeter aqueles 6rgdos quando a questdo acerca da
constitucionalidade do ato normativo ou lei, j& tiver sido pronunciado por

aqueles 6rgdos ou ainda, pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa dispensa de remessa ao 06rgdo especial de jurisdicdo
constitucional quando ja& houver pronunciamento do Supremo acerca do
mesmo assunto, anote-se, é aplicdvel mesmo quando o pretério excelso
tenha declarado inconstitucional a lei ou ato normativo em sede de controle

difuso de constitucionalidade. Ou seja, ndo necessita que seja por meio de
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acdo direta de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade ou

argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.®*

Isso, pois, o préprio Supremo Tribunal Federal, em qualquer
modalidade de controle de constitucionalidade de sua competéncia, esta
submetido ao principio da reserva do plenario, de forma que, difuso ou
concentrado, o mesmo terd de submeter ao pleno para apreciar e julgar a

constitucionalidade das normas.

GILMAR MENDES diz que essa caracteristica é evolugdo que marca,
mesmo que de forma timida, a equiparacdo de efeitos das decisdes
proferidas em sede de controle difuso e abstrato de constitucionalidade,
permitindo que a turma ou camara se desvincule do dever de remessa do
processo a 6rgdo especial ou ao pleno do tribunal para novo exame daquele

tribunal.>®

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 253-4.

%0 1hid., 2004, p. 246.
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7.2.3.1 O Controle Difuso de Constitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal — Eficacia Reflexa de suas Decis6es — a Vinculacdo das Decisdes

Proferidas

No Supremo  Tribunal Federal, o controle difuso de
constitucionalidade pode ser auferido como incidente, que sempre o €, em
qualquer modalidade de processos que tramitam naquele tribunal, sejam

originérios ou recursais.

Em qualquer modalidade, por Obvio, deverdo estar atendidos os
requisitos para cada qual, processos especificos para seu recebimento.
Assim, recebido e suscitada inconstitucionalidade de norma, mesmo em
sede de recurso extraordinario, o relator processard o incidente conforme
preceitua o artigo 176 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
do qual, remetendo-se aos dispostos nos artigo 172 a 174 do mesmo
diploma, perfaz os mesmos caminhos o processamento do incidente de
inconstitucionalidade que a acdo  principal que examina a

constitucionalidade de lei ou ato normativo em tese.

Todavia, ainda assim, a priori, os efeitos sdo aqueles determinantes
pela experiéncia de declaracdo de inconstitucionalidade da norma proferida
em sede de controle difuso, ou seja, somente valido entre as partes com

efeito ex nunc e ndo é vinculante a qualquer 6rgéo estatal.
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Mesmo assim, percebe-se que o quadro quanto ao controle difuso de
constitucionalidade promovido pelo préprio Supremo Tribunal Federal ja
estd sendo alterado e, a semente esta sendo plantada pelo Ministro GILMAR

MENDES.

Pela cultura constitucional de controle de constitucionalidade das
normas no sistema brasileiro, tem-se que duas sdo as modalidades, onde,
cada qual, originam peculiares efeitos, cada qual, em sua prdpria estada
teleoldgica. Esta conviccdo aplicar-se-ia igualmente, no sistema difuso, em
todos os 6&rgdos jurisdicionais, também no préprio Supremo Tribunal

Federal.

GILMAR MENDES, conforme citado logo acima, ja alertava para essa
necessaria evolucdo do sistema de controle de constitucionalidade, para
quem, ndo faz sentido, como guardido da Constituicdo Federal que é, o
Supremo Tribunal Federal declarar inconstitucionalidade de determina lei
ou ato normativo e ndo corroborar a esta decisdo os efeitos préprios da

declaracédo de inconstitucionalidade pela via concentrada.

Sua deixa foi compreendida na propositura da Reclamagéo
Constitucional n. 4.335/AC*! onde a Defensoria Plblica da Uniéo
reclamou da inobservancia da decisdo que declarou inconstitucional o §1°
do artigo 2° da lei 8.072/1990 (lei dos crimes hediondos) em Habeas
Corpus 82.959, por deixar de aplicar aos reclamantes os beneficios da

progressdao do regime de pena.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. n. 4.335/AC. Relator Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 de OQutubro de 2007.
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Em sua decisdo, pois como relator foi o primeiro votante, verteu sua
posicdo acerca do assunto. E foi simples. O Supremo Tribunal Federal
acolhe reclamacbes em sede das teses formuladas pelo tribunal,
evidenciando carater vinculativo mesmo aos fundamentos das decisdes
exaradas pelo plenéario, reconhecidamente, na ja mencionada reclamacdo
1.880-6/SP, quando reconheceu e proveu reclamacdo contra ato de
autoridade diversa da que havia sido criadora de ato normativo declarado

inconstitucional em sede de acédo direta de inconstitucionalidade.

O voto foi seguido pelo Ministro EROS ROBERTO GRAU. Ressaltou o
ministro que a lavra do voto do relator, em verdade, seria uma adequacao
ao texto normativo da Constituicdo Federal, especificamente sobre o artigo
52, inciso X, no qual, revela ao Senado Federal a competéncia para
promover ato de suspensdo da execucdo de lei declarada inconstitucional

pelo Supremo Tribunal Federal.

Foi LENIO LUlZ STRECK 0 primeiro jurista de relevo a se insurgir
contra a idéia de GILMAR FERREIRA MENDES. Em artigo disponibilizado no
sistema mundial de rede, aduziu que o Supremo Tribunal Federal ndo
poderia transfigurar a vontade do constituinte originédrio, que estabeleceu
ao Senado Federal a competéncia de suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional. Essa linha de pensamento ja fora antes desmontada no que
concerne a eficacia das decisdes proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, pois nestas, ha evidente declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito ex tunc, forma que, o ato de suspensédo da

execucdo da norma pelo Senado Federal € mero expediente de formalizacgdo
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daquilo que o tribunal constitucional ja extirpara do ordenamento juridico.
No entanto, no controle difuso de constitucionalidade, a decisdao ¢
constitutiva, devendo, para albergar efeitos ampliados a todos e vinculante,
deve-se necessariamente aplicar-se a Constituicdo Federal do qual,
discriminadamente, ampara o Senado como Orgdo democratico Unico
competente para tanto. Diz ainda o jurista que o Supremo Tribunal ndo
pode transcender de servo para dono da Constituicdo, modificando seus

textos.3?

Amparadamente a uma concep¢do metodista da Constituicdo, alega
que o Supremo Tribunal ndo pode se permitir julgar reclamacdes em face
de teses proferidas nas decisdes em outros processos, sob pena de,
objetivar discussdes acerca da fundamentacdo em debates sem objeto, o que
notoriamente deixa de ser o mundo da ciéncia constitucional, para uma
metafisica, sem deduc¢des ldgicas. E relaciona a auséncia de equiparacao
entre as decisdes do Supremo proferidas em sede de controle concentrado e
controle difuso de constitucionalidade, no que tange ao quorum necessario

para se declarar a inconstitucionalidade da lei em cada qual.

O disposto no artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal, por
I6gica e construcdo pretoriana do Supremo Tribunal, ja ndo tem
aplicabilidade quanto a declaracdo de inconstitucionalidade da norma em

controle concentrado de constitucionalidade.

%2 STRECK, Lénio Luiz. Mutacdes na corte. A nova perspectiva do STF sobre o
controle difuso. Disponivel em: <http://conjur.estadac.com.br/static/text/58199?>.
Acesso em: 15 de Outubro de 2007.
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E cedico que, a declaracdo de inconstitucionalidade ndo corresponde
a uma anulacédo da lei ou ato julgado inconstitucional, mas na declaracdo de
nulidade da mesma, tendo como efeito natural ex tunc, pois nulo, jamais
deveria ter gerado efeitos no mundo juridico. O ato do Senado Federal que
suspende a execugdo da lei declarada inconstitucional, ndo tem o condédo de
produzir por si préprio o efeito natural da declaracdo de
inconstitucionalidade, pois, se equivale a produzir outra norma revogadora
daquela. Ora, revogacdo, ndo é nulidade. Quando revogada, a norma
extirpada do ordenamento deixa de produzir seus efeitos a partir do ato

revogatorio, portanto, efeito ex nunc.

TEORI ALBINO ZAVASCKI descreve que apesar do controle incidental
de constitucionalidade ndo prover efeitos equivalentes ao controle em acdo
principal, ndo se pode olvidar do que ele denomina de eficdcia reflexa. O
ministro do Superior Tribunal de Justica leciona que com o decorrer do
tempo, é impossivel ndo verificar modificagcfes bastante consideraveis
sobre a evolucdo do controle de constitucionalidade no sistema brasileiro,
ndo somente quanto aos efeitos que hoje sdo originados pela decisdo nas
acGes constitucionais, mas também, em sede de controle difuso. Quando o
controle difuso é promovido pelo préprio Supremo Tribunal Federal, como
guardido da Constituicdo Federal, pode emprestar-lhe certo efeito que
equivale aqueles oriundos da decisdo em controle concentrado. Estas
caracteristicas estdo estampadas na possibilidade do Senado Federal

conferir a decisdo do Supremo o efeito vinculante; o grau de vinculacao
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dos demais tribunais das decis6es do pretdrio excelso; simplificacdo do

julgamento dos recursos quando a questdo ja tiver precedente no tribunal.®

Os proprios tribunais ficam vinculados ao pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal quanto a constitucionalidade de preceito
normativo, quando, taxativamente, o pardgrafo Unico do artigo 481 do
Codigo de Processo Civil dispde que o incidente de inconstitucionalidade
ndo serd submetido a apreciacdo do pleno ou Orgdo especial quando a
questdo ja tiver sido dirimida pelo Supremo. Esse é claro exemplo, como ja
tinha dito GILMAR MENDES, de que mesmo timidamente, as decisdes
proferidas em controle difuso pelo Supremo, ja se tornam equivalentes
aquelas proferidas em controle concentrado. TEORI ALBINO ZAVASCKI assim

escreve:

O que ela significa é que, havendo pronunciamento do
plendrio do STF pela constitucionalidade ou pela
inconstitucionalidade de um preceito normativo, os 4rgéos
fracionarios dos tribunais estardo vinculados, dai em diante,
ndo mais a decisdo da sua grépria Corte, mas, sim, ao
precedente da Corte Supremo.3 4

Além de qué, a decisdo em controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal, como ja salientado anteriormente, apesar de ser condicional para a
solucdo da lide em concreto, é tomada em analise independente do objeto
do processo principal. O incidente de inconstitucionalidade se processa

independentemente, e 0s objetos da acdo principal com esta ndo colidem,

%3 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 30.

%% 1bid., p. 37.
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de forma que, o resultado do julgamento proferido na ac¢do incidental,
forma premissas para o julgamento da acdo principal. Mas a

inconstitucionalidade em si, se d& por julgamento da lei em tese.

Por isso é que a vinculacdo das decisbes do Supremo quanto a
constitucionalidade das normas ndo fica adstrita ao dispositivo do acdrdéo,

mas na fundamentacdo do mesmo, pois, como nos diz ZAVASCKI:

(...) um olhar mais abrangente do sistema revela que a
eficacia dessas decisdes, quando proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo é tdo restrita como aparenta ser. Pelo
contrario, elas produzem efeitos indiretos, cujas
conseqUéncias aproximam o sistema brasileiro da doutrina
do stare decisis.*®

A coisa julgada nesses processos ndo se limitam aos dispositivos,

mas abrangem todo conteddo da decisédo.

O sistema do stare dicisis tem como preceito o ato julgado das teses
elaboradas pelo tribunal para solucionar determinada lide. Ndo faz sentido
dizer que o Supremo Tribunal Federal ndo julga teses, mas somente a
situacdo concreta. Essa é uma discrepancia evidente do querer que seja

para o que realmente é.

O recurso especial é uma das provas disso. Neles, o Supremo
Tribunal Federal ndo analisa questfes de fatos, mas tdo somente, questdes

de direito, quando o julgamento proferido no érgdo jurisdicional a quo:

%5 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 30.
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contrariar dispositivo constitucional; declarar inconstitucionalidade de
tratado ou de lei federal; julgar valida lei ou ato de governo local face a
Constituicdo Federal ou; julgar véalida lei local contestada em face de lei
federal. O tribunal ndo fard juizo sobre o fatos do caso concreto, mas tdo
somente, ao direito que lhe é aplicavel. Isso demonstra, cabalmente, que o

Supremo Tribunal Federal julga, sim, teses.

Isso ainda, sem se dar atencdo as acOes direta de
inconstitucionalidade, declaratdria de constitucionalidade ou arglicdao de
descumprimento de preceito fundamental, ou mais ainda, ao incidente de
inconstitucionalidade suscitado pelas partes ou por qualquer ministro em
qualquer procedimento em tramite no tribunal, nos quais, em todos,

inexistem fatos a serem analisados, mas tdo somente, direito.

Ora, essa é a observacdo que se faz desde o jardim de inféncia do
direito, o de que fatos sdo analisados somente pela primeira e segunda
instancia, enquanto que, os tribunais superiores, em acfes objetivas ou em
grau de recursos extraordinarios®®, as premissas factuais ja ficam
superadas, e ndo sdo examinadas pelos tribunais, mas tdo somente, as

premissas de direito, restritivamente.

Todo o sistema caminha mediante reformas para a promoc¢do do
acesso a justica, seguranca juridica e efetividade das normas
constitucionais. Assim foi a direcdo da reforma processual civil em 1998

que, com a lei 9.756/1998 trouxe nova redacdao ao artigo 557 do Cdédigo de

%6 No sentido lato, isto &, o recurso extraordinario no STF, recurso especial no STJ,
recurso de revista no TST, entre outros.
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Processo Civil, no qual, o relator do recurso podera negar o seguimento do
mesmo tdo somente pela existéncia de linha de pensamento contrdrio do

Supremo Tribunal Federal e pior, de qualquer outro tribunal superior.

Posteriormente, foi a vez do artigo 518 do Cdédigo de Processo
Civil, com redacdo acrescida no 81° pela lei 10.276/2006, apelidada de
sumula impeditiva de recursos. Esta medida implica em impedir o
seguimento da apelacdo pelo préprio juiz singular, quando a sentenca
estiver calcada em sumula do Supremo Tribunal Federal ou, do Superior
Tribunal de Justica. Outra vez se percebe a existéncia timida de vinculacao
as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal. Entretanto, essa vinculacao
ndo é extrema, de forma qual, que a sumula impeditiva de recurso ndo é
sequer analoga a sumula vinculante, pois na verdade, ela ndo vincula a
atividade jurisdicional, mas sim, o seguimento do recurso quando a
probabilidade de vir a ser improcedente for clara pela existéncia de ser

%7 Diferentemente, a stmula vinculante, vincula a

matéria ja sumulada
prépria atividade jurisdicional, maneira que, se a decisdo for contréria a
sumula vinculante, caberd reclamacdo diretamente ao Supremo Tribunal
Federal. Assim é que, a sumula vinculante pode ser base para impedir o

recurso de apelacdo, mas a simula impeditiva poderd ser qualquer uma,

vinculante ou néo.

Essa linha estd sendo desenvolvida justamente em nome da

seguranca juridica a ser observada para um desenvolvimento econdmico e

%7 BRIDA, Nério Andrade de. A (in)constitucionalidade da sumula impeditiva de
recursos. Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 151, 2007, p. 191-2.
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cultural da nacdo. Nao se faz sustentabilidade econémica sem segurang¢a no
judiciario. Ndo faz sentido o 6rgdo de cupula, guardido da Constituicao
Federal, ndo poder vincular suas decisfes acerca da hermenéutica que o

pretério faz justamente de seu objeto principal, a Constituicdo.

Qual fundamento de se levar toda e qualquer questdo para ser
decidida no Supremo, somente por dizer que “cada caso é um caso”? Caso a
caso se decide nos Orgaos jurisdicionais iniciais. Os superiores orientam a
aplicacdo da lei e, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a aplicacdo da
Constituicdo Federal. Ter que abduzir todo e qualquer processo ao Supremo
Tribunal Federal por este fundamento, é tdo somente para se ter a
assinatura de um dos sébios ancidos em um processo que diz respeito a dois
cidaddos de determinada localidade e a ninguém mais. Ndo que a atividade
jurisdicional ndo tenha obrigacdo de tutelar o direito desses cidaddos, mas
0 poderd tutelar mediante atividade na primeira e na segunda instancia, sem
a necessidade, quando ja dirimida, da interpretacdo do direito ter de ser

realizada mediante atividade especifica naquele processo.

Isso engessa o juiz? N&ao, isso desburocratiza e traz efetividade a
prestacdo jurisdicional. E diferente do que diz LENIO STRECK, de que as
reformas processuais estdo reduzindo o acesso a justica em nome da
celeridade da prestacdo jurisdicional, resumindo ao maximo a possibilidade
da interposi¢do de recurso, as teses instrumentais tem como escopo

justamente o contrario: a efetivacdo do direito substancial em relevo.
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O processo ndo pode ser entrave ao gozo do direito. Dizer que criar
mecanismos de efetivacdo jurisdicional limitando os recursos é impedir o
acesso a justica é o mesmo que dizer que o0 juiz de primeiro grau nao tem
qualquer importancia além de mero colhedor de provas. E ndo crer no
relevante julgamento do juiz singular. Todavia, este juizo estd vinculado ao
que os tribunais superiores, de mais relevo o Supremo Tribunal Federal
quanto a Constituicdo Federal, dizem o que é o direito, pois, como 6rgaos
hierarquicamente superiores e necessariamente presentes para a funcéo
justamente de promover a seguranca juridica, é preciso apontar a escolha
mais salutar, entre: a) dar “amplo acesso a justica” com todos 0S recursos
possiveis existentes de maneira a levar processos tramitarem quinze, vinte
ou mesmo trinta anos, até ser finalmente decidido pelo Supremo Tribunal
Federal da mesma forma que decidia todas questdes andlogas ao tempo que
fora proposta a acdo ou; b) o proprio juiz singular promover a aplicacdo da
linha interpretativa do direito aplicadvel aquele caso e, desde o primeiro
momento, findar a controvérsia vez por todas. Qual das alternativas se
estara promovendo a justica? Ou ainda, qual das alternativas se estara
dando o verdadeiro acesso a justica? Qual dessas alternativas se estara

prestando verdadeira tutela jurisdicional do direito material em relevo?

A verdade é que hodiernamente o problema ja ndo € tanto a questdo
do “acesso a justica”, mas sim, a “saida da justica”, pois para entrar é

facil, sair do judiciario é que esta cada vez mais complexo.

A posigdo tomada pelo Ministro GILMAR FERREIRA MENDES, apesar

de ter sido seguido, por enquanto, somente pelo Ministro EROS ROBERTO
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GRAU, ndo eé somente uma linha de pensamento quanto ao controle difuso
de inconstitucionalidade promovido no Supremo Tribunal Federal, mas sim,
o futuro inevitavel daquela corte, em fazer com que todas as suas decisdes
acerca da constitucionalidade de leis ou atos normativos sejam vinculantes,
com efeitos para todos, na mesma forma do controle concentrado de

constitucionalidade.

Afinal, o procedimento, o quorum para declaracdo de
inconstitucionalidade, as manifestacdes, enfim, todo o processo incidental
se assemelha em praticamente tudo aos processos objetivos de controle
concentrado, diferenciando-se, tdo somente, quanto a sua inicializagdo.
Enquanto que nas acdes declaratorias de constitucionalidade, direta de
inconstitucionalidade ou arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental é propostas pelos agentes elencados no artigo 103 da
Constituicdo Federal, tomando forma de acdo principal especifica para o
exame da constitucionalidade de seu objeto, a lei ou ato normativo, o
incidente de inconstitucionalidade podera ser suscitado por qualquer
pessoa, bastando ser parte no processo em tramite no pretério, ou mesmo,
pelos préprios ministros. Todavia, a decisdo é proferida exatamente no

mesmo formato das decisdes em sede daqueles processos objetivos.

Se tudo igual, qual fundamento de se dar eficacia vinculante a um e
ndo dar a outro? Pensar-se-& que ao menos no controle difuso deve-se ter
aplicacdo o disposto no artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal. Para

tanto, pergunta GILMAR MENDES:
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Se 0 Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia
de uma lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional, por
qgue haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida
no controle incidental, valer tdo-somente para as partes?368

E seu questionamento ¢é pertinente, pois, ndo faz sentido a
necessidade de suspensdao de lei pelo Senado Federal quando a
inconstitucionalidade é declarada mas sem reducdo do texto; também néo
tem aplicabilidade quando da ndo-recepcdo da norma anterior a

Constituicdo de 1988.

A conclusdo sobre o questionamento é simples: “A Unica resposta
plausivel nos leva a acreditar que o instituto da suspensdo pelo Senado

assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente histérica”.®

7.3 SUMULA VINCULANTE E A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL PARA

GARANTIA DE SUA APLICACAO

A sumula vinculante foi introduzida a Constituicdo Federal por meio
da Emenda Constitucional 45/2004, que acrescentou o artigo 103-A,
permitindo ao Supremo Tribunal Federal, mediante decisdo de dois tergos

de seus membros, na producdo de sumulas decorrentes de questdo

%8 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., 2004, p. 266.

%9 1bid., p. 266.
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reiteradamente ja decididas por uma determinada linha do tribunal, de
forma a vincular todos os demais 6rgdos do judicidrio, assim como, a

administracdo publica em geral.

O legislador ordinario tratou de regulamentar a simula vinculante,
através da promulgacdo da lei 11.417/2006, discorrendo acerca de sua
elaboracgdo, revisdo e cancelamento, assim como, os pardmetros de eficacia

da mesma.

Sdo legitimados propor a edicdo de simula vinculante no Supremo
Tribunal Federal os mesmos para a acdo direta de inconstitucionalidade,
tendo sido ampliado pela lei mais outras duas possibilidade de agentes
legitimados para a propositura sendo: o Defensor Publico —Geral da Unido

e todos os tribunais do pais.

Todavia, é interessante que ndo somente esses tém legitimidade para
propositura da edicdo de simula vinculante, além da propositura de oficio
pelo proprio Supremo, mas também, ao Municipio que, por incidente

processual, poderd propor a criagdo, revisdo ou cancelamento da sumula.

A sumula vinculante tem eficacia vinculante e contra todos os
o6rgdos ligados ao poder publico em geral, com exce¢do do Poder
Legislativo, jd que este, ndo € vinculado as interpretacdes que o Supremo

da sobre o direito.

Sdmula vinculante, apesar de vinculante, ndo deixa de ser sumula,

ou seja, derivacdo da jurisprudéncia do tribunal. Todavia, nessa nova
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modalidade o Supremo se encontra com poder relacionado a sua propria
jurisprudéncia. E a jurisprudéncia deixando meramente de ser fonte do
direito, questdo bastante debatida em na teoria geral do direito, para se

transformar em verdadeira fonte de poder vinculativo.

A jurisprudéncia em seu conceito mais tradicional, se referia a
“exercicio de revelacdo do direito através de reiteradas decisdes obtidas
nos diversos tribunais, constituindo-se num sentimento comum da

interpretacdo e aplicacdo da lei”.*"

Assim é que a jurisprudéncia correspondia ao sistema juridico
brasileiro tdo somente uma perspectiva da aplicacdo do direito, servindo de
orientacdo daquilo que os tribunais jd consagraram como interpretacdo da
lei. Todavia, com a existéncia de eficdcia vinculante de sUmula, essa
jurisprudéncia ganha forca mais efetiva do que propriamente e tdo somente
de orientacdo, mas constitui-se de verdadeira norma de direito exposta que

deve ser aplicada.

N&do se confunde simula vinculante com a ja tratada anteriormente
como sumula impeditiva de recursos. Esta pode ser qualquer simula do
Supremo ou do Superior Tribunal de Justica que tem o conddo de impedir o
recurso de apelacdo quando a sentenca tiver base nela. J& a sumula
vinculante, de atribuicdo somente do Supremo Tribunal Federal, pode ser

siumula impeditiva de recursos, mas sua vinculacdo ¢ mais ampla.

30 BRIDA, Nério Andrade de. Sumula vinculante: a jurisprudéncia como manifestacio
de poder. Revista de ciéncias juridicas e sociais da Unipar. Umuarama, v. 9, n.2, p.
371-380, 2006, p. 375.
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Mais ampla, pois, cabera a reclamacdo constitucional contra ato
administrativo ou decisdo judicial que contrarie conteddo sumular. O
cabimento da reclamacdo foi por previsdo expressa no artigo 103-A da

Constituicdo Federal, mais por excesso do que por necessidade.

Ja é pacifico que a reclamacdo pode ser ministrada por qualquer
interessado quando a decisdo do Supremo tiver efeito vinculante. Seria
teratologico se ndo previsto, a interpretacdo de ndo ter cabimento a
reclamacdo em face de ato contrario a simula vinculante, justamente por

sua caracteristica mais aguda, a eficacia vinculante.

Interessante ainda destacar a relagdo entre simula vinculante e
sumula impeditiva de recursos. E que para garantir a aplicabilidade da
primeira, cabe a reclamacdo constitucional. Mas para a segunda, ndo. E de
discricionariedade do juiz impedir ou ndo o recurso de apelagdo quando a
sentenca estiver calcada em sumula do Supremo ou do Superior Tribunal de
Justica. Todavia, quando calcada em sUmula vinculante, por questdo de
I6gica, se o juiz ndo impedir o recurso de apelacdo, caberia a reclamacdo
constitucional diretamente ao Supremo Tribunal, sem prejuizo da
tramitacdo do recurso, para que o Supremo casse a decisdo de primeira

instancia que recebeu o0 recurso.

Se 0 juiz poderia impedir o recurso de apelacdo por ter base a
sentenca em qualquer simula, mesmo que néo vinculante, se estiver calcada

em sumula vinculante, é razoavel que o impedimento deixa de ser
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discricionario, para ser ato vinculado, ensejando a reclamacdo

constitucional para cassacdo da decisdo que recebe o recurso.

E cedi¢co que o Supremo Tribunal ndo prolatara decisdo no lugar
daquela cassada. Mas determinard que nova decisdo seja tomada com ou
sem a aplicacdo da sumula vinculante, dependendo do caso. J& contra ato
administrativo, o proprio Supremo Tribunal atuard na anulacdo do ato,
extirpando do mundo juridico sua validade e do mundo fatico seus efeitos.
Vé-se que o Supremo atua, no primeiro caso, como verdadeiro 6rgdo de
cassacdo’’!, para imposicdo de suas teses acerca da hermenéutica da

Constituicéo.

7.4 RECLAMACAO CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DE EFICACIA
DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM SEDE DE CONTROLE

DE CONSTITUCIONALIDADE

Como ja visto, o controle de constitucionalidade no sistema
brasileiro é realizada de duas formas, concentrada e difusa, sendo que
ambas podem ser exercidas pelo préprio Supremo Tribunal, sendo sé por
este, exercida a primeira modalidade quando contra lei ou ato normativo

em face da Constituicdo Federal.

M MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante.
3. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 213.
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Em cada qual, sera discorrido as caracteristicas peculiares em

breves linhas.

7.4.1 A Reclamacdo Constitucional contra Decisdo ou Ato
Administrativo Contrario a Decisdo do Supremo Tribunal Federal em

Controle Concentrado e Abstrato de Constitucionalidade

O Supremo Tribunal Federal promove o controle concentrado de
constitucionalidade das normas por meio das acdes direta de
inconstitucionalidade, declaratoria de constitucionalidade e arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Em todas elas, as decisGes que reconhecam a inconstitucionalidade
ou a constitucionalidade da lei ou ato normativo, estd eivada de eficacia
contra todos e efeitos vinculantes, sendo de obrigada observancia pelos
demais 6rgdos jurisdicionais e pela administracdao publica, federal, estadual

ou municipal.

Como tal, sempre que haja decisdo judicial ou ato administrativo
que aplique lei ou ato normativo declarado inconstitucional, ou ainda, que
se negue a aplicar lei ou ato normativo declarado constitucional, ensejaré a

possibilidade de se manejar a reclamacdo constitucional para garantia da
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eficacia da decisdo do Supremo Tribunal diretamente nesta, para que casse

a decisdo judicial contraria ou anule o ato administrativo.

Deve-se atentar, por relevante, que a sentenca de improcedéncia
nessas acOes, também tém eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, pois
que, considerando o carater daplice das acdes objetivas de controle de
constitucionalidade, deve-se verificar qual o objeto processual que fora

julgado.

Nas linhas acima, as hipdteses podem assim ser genericamente
enumeradas: na acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente, a
decisdo vincula a todos pelo dever de ndo aplicar a norma declarada
inconstitucional, enquanto que, julgada improcedente, vincula o dever de
aplicacdo da norma, pois declarada inconstitucional; na acdo declaratoria
de constitucionalidade, o contrario, isto é, a sentenca de procedéncia
vincula o dever de aplicacdo da norma objeto processual, entretanto,
julgada improcedente, a vincula ao dever de ndo aplicar a norma, pois
reconhecidamente inconstitucional; na arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, o0 mesmo que ocorre com a decisdo de acdo direta de

inconstitucionalidade.
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7.4.2 A Reclamacdo Constitucional contra Decisdo ou Ato
Administrativo Contrario a Decisdo do Supremo Tribunal Federal em

Controle Difuso de Constitucionalidade

No controle difuso de constitucionalidade, ja visto anteriormente, o
Supremo Tribunal exerce por processo incidente a qualquer procedimento
de tramite de sua competéncia, mediante suscitacdo do incidente pelas

partes ou de oficio pelos ministros.

A decisdo propriamente da questdo incidente, atualmente, ndo tem
forga vinculativa, ao menos enquanto o Senado Federal ndo publicar ato de
suspensdo da eficacia da norma declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal.

Assim é que, na verdade, a inconstitucionalidade declarada em
processo incidente, somente tera aplicacdo como pressuposto para o
julgamento do objeto principal do processo principal, vinculando téo

somente as partes e somente em razdo daquele processo especificamente.

Portanto, a reclamacdo constitucional para garantia das decisdes
tomadas nessa esfera pelo Supremo somente teria cabimento quanto ao
descumprimento da decisdo proferida no processo principal, solucionando o
caso em concreto. Logo, a reclamacdo ndo dira respeito propriamente a

aplicacdo ou ndo da lei declarada inconstitucional ou constitucional, mas
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sim, da observancia da autoridade do tribunal quanto ao cumprimento do

acérddo prolatado que soluciona a lide entre as partes.

Nesses, somente a propria parte do processo principal prejudicada
pela inobservancia da decisdo proferida é que poderia promover a
reclamacao constitucional, entretanto, nédo em razéo da

(in)constitucionalidade da norma, mas da solugdo do caso concreto.

7.4.2.1 O Cabimento da Reclamacdo Constitucional para Garantia de
Tese em Decisdo do Supremo Tribunal Federal em Controle Difuso de

Constitucionalidade

Contudo, é perceptivel que o problema da ndo vinculacdo das
decisdes de jurisdicdo constitucional em controle difuso do Supremo

Tribunal Federal esta em evolucéo.

Sdo varios os pontos em que a decisdo proferida nesses casos se
elevam, mesmo que timidamente, como mencionado por GILMAR FERREIRA
MENDES, em decisdo com eficacia vinculante como qualquer decisdo em

controle concentrado de constitucionalidade.

Pode-se observar esse fenémeno, como j& salientado alhures, na
possibilidade de criacdo da simula vinculante. Trés sdo as hipoOteses em

que, na regra tradicionalista da jurisdicdo constitucional, ndo se poderia
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haver vinculacdo na decisdo do pretoério. E que a stmula vinculante pode
ser criada por provocacdo, além daqueles legitimados para a a¢do direta de
inconstitucionalidade, por ministro do proprio Supremo; por quaisquer

tribunais do pais ou ainda, mediante incidente processual, por municipio.

Vé-se que nas duas primeiras hipoteses, sdo atipicas as
oportunidades de se criar instrumentos que vado vincular a administracao
publica e todos os 6rgdos do judiciario, assim como, particulares. Ja na
terceira hipdtese, vemos a possibilidade de se criar sumula que vincula da
mesma forma, porém, em processo incidente, iniciado por ente que sequer é
legitimado para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade ou

declaratoria de constitucionalidade.

O que corrobora para o questionamento acerca da vinculagcdo que
enseja a propositura da reclamacdo constitucional que é apreciado, é que,
mediante decisdo em processo incidental, que pode ser de controle de
constitucionalidade, podera ser criada simula vinculante que terd eficacia
erga omnes. E notdria a hipdtese de controle de constitucionalidade difuso

ensejar vinculagcdo de sua deciséo.

Isso porque, a sUmula vinculante pode tratar acerca de
inconstitucionalidade de lei. Tome-se de exemplo, o incidente de
inconstitucionalidade cumulado com incidente de criacdo de sumula
vinculante suscitado por municipio, do qual, o Supremo publique simula
vinculante cujo conteudo perfaz como inconstitucional um determinado

objeto de lei municipal. Isso, sem sombras de duvidas, ensejaria da
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vinculacdo a todos os oOrgdos administrativos e judiciarios, fazendo com
que qualquer lei municipal anadloga que contrarie o conteddo da sumula
vinculante seja reconhecida como inconstitucional de forma automatica, e

ja vimos que essa vinculacdo € possivel.

Esse exemplo é clara demonstracdo da possibilidade de efeitos
vinculantes em decisdo proferida em sede de controle difuso de

constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Outro exemplo, condiz com o controle difuso de constitucionalidade
pelos demais tribunais. Como visto anteriormente, suscitada a
inconstitucionalidade de norma, reconhecida como tal pela turma ou
camara, esta remeterd o processo para o pleno ou 6rgdo especial para que
examine e julgue acerca da (in)constitucionalidade do preceito normativo
em questdo. Todavia, quando j& houver decisdo do Supremo Tribunal
Federal e, registre-se, mesmo em controle difuso de constitucionalidade,
que tenha j& examinado a constitucionalidade daquela norma, a turma nao

encaminharda para apreciacdo ao pleno ou 6rgdo especial de seu tribunal.

E isso leva a consideracdes como, se a decisdo do Supremo Tribunal
for reconhecendo a constitucionalidade, a turma, pelo que se depreende da
norma, estara vinculada a decisdo, pois a esta € legitimada reconhecer a
constitucionalidade, mas ndo a inconstitucionalidade da norma, que
somente pode ser auferida pelo pleno ou 6rgdo especial. Todavia, com
decisdo do Supremo que reconhecga essa constitucionalidade da norma, a

turma ndo podera remeter o processo ao 6rgao de jurisdi¢cdo constitucional.
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Isso evidencia que cabera a reclamacdo constitucional em duas
hipOteses: se a turma declarar incidentur tantum inconstitucionalidade, o
que nao lhe é permitido ou; se a turma remeter ao 6rgdo especial o exame
da constitucionalidade da norma ja declarada constitucional em controle

difuso ou concentrado pelo Supremo.

Sim, pois, quando a norma j& houver sido examinada pelo Supremo,
a turma ou cadmara nao poderda remeter ao Orgdo especial a questdo de

inconstitucionalidade.

Ainda um paréntese é necessario. A turma ou camara é permitido
reconhecer a constitucionalidade da norma, mas néo a
inconstitucionalidade. Por isso que foi dito que a decisdo do Supremo em
controle difuso de constitucionalidade que reconhece a constitucionalidade
da norma em questdo, vincula a turma ou camara. Mas, a priori, num
modelo tradicionalista, a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo

em controle difuso, ndo vincula.?"?

Se a turma reconhecer que h& inconstitucionalidade na norma ja
declarada inconstitucional em controle difuso pelo Supremo Tribunal,
podera desde ja assim reconhecer e julgar o caso concreto. Porém, mesmo
haja decisdo proferida pelo pretorio excelso, a turma ainda assim podera

reconhecer a constitucionalidade da norma, e julgar com esse pressuposto.

2 Em controle concentrado, a decisdo vincula reconhecendo ou ndo a

inconstitucionalidade da norma.
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Outra forma em que caberia a reclamacdo constitucional por
qualquer prejudicado seria contra decisdo ou ato administrativo que
contrarie decisdo do Supremo em incidente de inconstitucionalidade,
quando o Senado Federal houver publicado ato suspendendo a eficadcia da
lei ou ato normativo declarado inconstitucional. E que nesse caso, a
vinculacdo é decorrente do ato do Senado da RepuUblica, e ndo propriamente

da decisdo, mas que aufere a esta, efeito vinculante e eficacia erga omnes.

7.4.3 Um Novo Paradigma para Garantia da For¢ca Normativa da
Constituicdo — A Autoridade das DecisGes do Supremo Tribunal Federal

como Instrumento de Efetivacdo das Normas Constitucionais

Desde sua criacdo jurisprudencial pelo Supremo tribunal Federal,
passando pela introducdo ao Regimento Interno da Corte Constitucional em
1957 e a inclusdo na esfera normativa constitucional, até a ascensdo pela
Constituicdo Federal de 1988 em diante, a reclamacédo constitucional, como
comumente denominada, tem sido em muito desenvolvida para propiciar
aplicabilidade maxima e efetividade das normas constitucionais albergando

a autoridade das decisdes do Supremo Tribunal.

A reclamacgédo constitucional pode ser elevada a instrumento néo
limitado a garantia da autoridade das decisdes do pretério excelso ou de
sua competéncia, mas também para a garantia de maxima efetividade da
norma constitucional que elide a aplicacdo contraria dos termos

constitucionais em casos anadlogos ao que fora proferido, obstando
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transcurso de lapso temporal até chegada de recursos perante o Supremo
que certamente serdo julgados em consonancia com que seria a reclamacgéo,

tivesse sido recebida.

Assim é a tendéncia do neo-constitucionalismo, cuja forca
normativa da constituicdo deve espelhar a ordem do Estado de Direito,
contribuindo para a melhor expectativa de seguranca juridica que o
Supremo, como guardido da Constituicdo que é, deve empregar na defesa da
ordem constitucional, independentemente do assente de outros Orgaos

jurisdicionais.

Essa forca normativa da constituicdo deve ser presente, sob pena de

ndo mais se sustentar a ordem vigente, pois como preceitua KONRAD HESSE:

A forca que constitui a esséncia e a eficacia da Constituicdo
reside na natureza das coisas, impulsionando-a, conduzindo-
a e transformando-se, assim, em forca ativa. Como
demonstrado, dai decorrem os seus limites. Dai resultam
também os pressupostos que permitem a Constituicdo
desenvolver de forma 6tima a sua forca normativa.®"

E para que a Constituicdo tenha essa “forca ativa” que o eminente
constitucionalista aduz, necessario que o seu guardido zele pela maxima
efetividade de suas normas, se libertando de grilhGes que possam resultar
na inobservancia de preceitos constitucionais, como nos mostra Luls

ROBERTO BARROSO, assentando que:

Um dos pontos capitais relativamente ao principio da
efetividade é a necessidade de o Poder Judiciario se libertar
de certas nocdes arraigadas e assumir, dentro dos limites do

¥ HESSE, Konrad. Op. cit., p. 22.
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que seja legitimo e razoavel, um papel mais ativo em relacéo
a concretizacdo das normas constitucionais. Para tanto,
precisa superar uma das patologias crénicas da hermenéutica
constitucional no Brasil: a interpretacdo retrospectiva, pela
qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele
ndo inove nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto
possivel com o antigo.®™

Dai a necessidade de se atribuir a reclamacdo constitucional maior
relevancia, tornando-o verdadeiro instituto de garantia maxima das normas
constitucionais, ndo somente para se tutelar competéncia ou autoridade de
decisdes com efeitos vinculantes, mas também, para fortificar ainda mais a
compreensdo que a Corte Constitucional brasileira tem sobre a Carta
Magna, ja que tende a ser superada a possibilidade de se julgar diferente de

seus preceitos e hermenéutica. Exemplo maximo disso, a sUmula

vinculante.

Se 0 que se tem é uma decisdo unanime do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal que ndo p6e qualquer duvida quanto a aplicacdo da norma
fundamental, ndo tem sentido ndo poder ser base para utilizacdo de
instrumento tdo formidavel como a reclamacdo, que deixa de ser somente
remédio para eficacia concreta das decisdes do Tribunal e passa a
desempenhar verdadeiro papel na efetivagcdo das normas constitucionais,
guando ja delineadas seus conteddos por precedentes do pretorio, ndo

observados por 6rgdos jurisdicionais ou jurisdicionados.

Isso porque, segundo nos ensina JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO:

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 257.
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Segundo o principio da forca normativa da constituicdo na
solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se
prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os
pressupostos da constituicdo (normativa), contribuem para
uma eficacia dptima da lei fundamental. Consequentemente,
deve dar-se primazia as solugdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibilitam a actualizacdo normativa,
garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia.’”

Limitar o alcance que a reclamacdo pode ter, para garantir a
autoridade da interpretacdo que a Corte Constitucional tem da
Constituicdo, é exclui-la do rol de instrumentos eficazes para garantia da
forca normativa da Constituicdo Federal, o que seria manifestamente
contrario a ordem constitucional estabelecida no dever de maxima
efetividade de seus preceitos. Deve-se sepultar de vez, toda e qualquer
idéia de que a reclamacdo constitucional, ao contrdrio da forca que o
constituinte quis lhe dispor, ndo passa de mera funcdo de correigéo,
ampliando suas hipdteses de cabimento, perfazendo em verdadeira acdo de
garantia constitucional, pois ndo se fala de mera compreensdo sobre esta ou
aquela interpretacdo de texto de lei, mas da adequacdo de todo o sistema
judiciario ou administrativo aos enunciados que o guardido da ordem

constitucional profere em suas decisdes.

Assim é que a proposta que se faz aqui vai adiante propriamente das
decisbes do Supremo Tribunal Federal em relacdo as partes ou em relacdo a
qualquer prejudicado face as decisdes com efeitos vinculantes. Vai,
entrementes, garantir a eficdcia de qualquer decisdo que venha a ser

tomada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, vinculando aos demais

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1.226.



436

orgdaos jurisdicionais, ndo somente o dispositivo do acérddo proferido que
tem eficacia somente entre as partes, mas aos fundamentos tomados por
ocasido da decisdo que, em tese, podera ser aplicada em qualquer situacao

anéloga.

A critica seria dizer que ndo vige o sistema do stare decisis vindo
da comonn law, o que é infantil dizer, pois j4& é sapiente a vigéncia do
sistema misto jurisdicional no Brasil, a comecar pela possibilidade de se
vincular decisdes. Ora, se o Supremo é o 6rgdo extremo guardido da
Constituicdo Federal, porque ndo dar azo a vinculacdo de todas as suas
decisbes quando proferidas pelo pleno, ja& que, a Constituicdo Federal
exprime aquilo que seus ministros dizem exprimir? S&o hipdteses que se
levanta justamente para uma verticalizacdo vinculativa das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, ja que a Gltima palavra no @mbito constitucional
sera dele mesmo. Entdo, em favor de uma maxima efetividade das normas
constitucionais, nada mais acertado que albergar ao seu guardido a maxima

eficdcia de suas decisdes.

Claro que para o implemento dessa sugestdo devem-se ainda serem
promovidas outras reformas para que a reclamacdo constitucional ndo se
transforme em procedimento tdo comum quanto os agravos de instrumento
ou 0s recursos extraordinarios processados no Supremo Tribunal, mas sim,

um meio de implementar eficazmente as decisdes desses.

Sugestdes ainda que podem ser auferidas aos tribunais de segunda

instancia. Alhures foi discorrido que ndo se poderia, por auséncia de
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atribuicdo para tanto, a instituicdo da reclamacdo constitucional no ambito
dos tribunais outros que ndo o Supremo Tribunal ou o Superior Tribunal de

Justica, utilizando-se como base os tribunais de justica dos estados.

Contudo, conquanto sejam promovidas reformas que excluam as
incoeréncias apontadas neste diapasdo, poder-se-ia haver possibilidade de
que o0s proprios tribunais de justica processassem reclamacOes
constitucionais em face de decisdes ou atos administrativos que contrariem
as teses constitucionais promovidas pelo Supremo Tribunal Federal em seu
plenério. Isso, além de fortificar a eficacia ndo somente das decisfes do
Supremo Tribunal, fortificaria a eficacia das proprias normas
constitucionais, ja que, se forte a Corte Constitucional, forte a
Constituicdo Federal. J& foi mencionado por MOREIRA ALVES que a maior
das inconstitucionalidades é a limitacdo da corte que promove a sua

interpretacdo e aplicacdo. Envolve ai solugGes pragmaticas.

E hipocrisia ficar debatendo sobre o império do Supremo Tribunal
Federal se esse império ja é fato, pois o Supremo é o tribunal que profere a
ultima palavra quanto a Constituicdo. A discussdo ndo esta o &mbito do
como, mas sim do quando, isto é, a forma com que serd promovida a
interpretacdo constitucional pouco importa, pois o serd originariamente ou

por recurso, mediante decisdo do Supremo Tribunal.

O problema mais grave é o quando, pois se pode ficar debatendo
sobre o poder ou ndo do Supremo em vincular todas as suas decisfes

plenérias e aguardar o tradmite ordinario de inimeros processo durante dez,
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vinte ou trinta anos, ou entdo, encurtar caminhos, perfazendo uma estreita
linha de aplicagdo direta da interpretacdo constitucional promovida pelo

préprio Supremo.

O verdadeiro acesso a justica se faz com a efetividade das decisGes
jurisdicionais. E a reclamacdo constitucional, seja pelo sistema atual, ou
melhor, seja diante de algumas reformas que o transformem em verdadeiro
instrumento de eficacia das normas constitucionais como ja é, seria
instituto bem vindo para a transformacdo de um sistema falho e exausto
para um novel sistema de efetivacdo do direito, principalmente, de ordem

constitucional.



CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto no decorrer do trabalho, varias foram as
conclusdes discorridas nos préprios topicos de cada parte, ministrando
certamente uma ciéncia de como a reclamacgéo constitucional, para abarcar
a perspectiva de uma nova dogmatica do processo, deverd se comportar
para ndo cair nas pechas de um instrumento frio, vazio e desprovido de
finalidade quanto a nova compreensdao da efetividade de forca normativa

dos valores constitucionais.

Nesse diapasdo e na visdo de que o espa¢o da conclusdo deve-se
concluir, é que, mesclando orientacdo entre as premissas de
desenvolvimento da dissertacdo e as sugestfes que foram ministradas,

elenca-se as seguintes consideracdes:

1. O pensar critico do direito se amolda ao método de dialética
participativa, numa crescente e incessante busca pela verdade, cuja certeza
nunca se alcancard, mas que se aproxima cada vez mais da inevitavel
condicdo do reconhecimento de novos paradigmas evolutivos da teoria do

direito, desconstruindo os antigos modelos para dar espago aos novos;

2. A reclamacdo constitucional tem ber¢co no Brasil, mas foi

desenvolvido sobre a teoria do poderes implicitos de declinacdo norte
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americana, vindo a ser regulamentado em primeiro plano pelo Regimento
Interno  do Supremo Tribunal Federal, para apds, ser prevista
constitucionalmente, igualmente inserida no ambito da Constituigdo
Federal de 1988, nos artigos 102, inciso I, alinea “I” e 102, inciso II,

alinea “f” da Carta Magna;

3. A reclamacdo constitucional tem hoje previsdo expressa na lei
8.038/1990, em seus artigo 13 a 18, comportando o instrumento para o
processamento do Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de

Justica;

4. A despeito de se entender possivel a reclamacgdo constitucional no
ambito do Tribunal Superior Eleitoral e no Superior Tribunal Militar, de
forma obliqua, mediante previsdo legal em ambos tribunais do instituto,
tem-se que é inconstitucional abarcar a reclamacdo constitucional para
estes dois tribunais, tendo em vista a auséncia de previsdo constitucional

da atribuicdo desses para tanto;

5. Muito embora tenha sido entendimento do Supremo Tribunal
Federal a inexisténcia de inconstitucionalidade dos regimentos internos dos
tribunais de justica que prevéem reclamacdo nos mesmos moldes que a
reclamacdo constitucional, tem-se como inconstitucional, dado as
incoeréncias no sistema jurisdicional previsto pela Constituicdo Federal
que podem acarretar a presenca da reclamacgédo constitucional no &mbito dos
tribunais inferiores, incluindo os das justicas especiais, ja que, pela

eficacia das decisdes proferidas no ambito desses tribunais em processos
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reclamatérios, poder-se-ia, em tese, cassar decisdes ou mesmo avocar

processos contra tribunais superiores;

6. Mesmo assim, é possivel a previsao da reclamac¢do constitucional
no ambito de todos os tribunais, desde que haja, primeiramente, emenda
constitucional que possibilite a introdugcdo do instituto no ambito de todos
os tribunais e legislacdo especifica que regulamente principalmente os

efeitos e a eficacia das decisdes proferidas;

7. Como sucedéaneo da consideracdo anterior, traz-se de sugestdo, a
possibilidade de se haver reclamagdo constitucional no &mbito dos
tribunais inferiores, que poder-se-ia funcionar como instrumentos
garantidores ndo somente da autoridade das decisdes nesses tribunais e
para preservacdo de sua competéncia, mas também, garantidores da
autoridade das decisdes do proprio Supremo Tribunal Federal que poderia
ser auferido e aplicado pelo tribunal inferior, justamente para se ter maior
fluéncia e acessibilidade a aplicacdo imediata das decisdes do pretério

excelso;

8. Ainda na mesma linha, seria importante destacar a exata
dimensdo dos efeitos e da eficacia das decisdes proferidas em reclamacdes
constitucionais, em qualquer tribunal, para que ndo hajam incoeréncias no

sistema jurisdicional;

9. A reclamacdo constitucional tem natureza jurisdicional, pois

apresenta tracos de instrumento processual de eficacia jurisdicional, mais
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especificamente, de acdo, tendo partes, objeto e causa de pedir, devendo,

inclusive, serem observadas as condi¢fes da agdo para seu prosseguimento;

10. A reclamacdo constitucional é tutela de seguranca contra atos
ilicitos, portanto, tutela de reintegracdo, ou na preferéncia de
nomenclatura, tutela de remocédo do ilicito com restauracdo das condicgdes
anteriores ao ato, afastando os efeitos do ato ilicito praticado, que pode ser

por agente administrativo ou jurisdicional,;

11. Numa construgdo do instituto da reclamacdo constitucional na
perspectiva de uma nova dogmatica do processo civil, o instrumento
poderia satisfazer as necessidades da seguranca de inocorréncia do ato

ilicito quando continuado, abarcando ai, a tutela inibitoria;

12. O principio da proporcionalidade tem peculiar aplicacdo para
descricdo das tutelas auferiveis pela reclamacdo constitucional, assim
como, das técnicas processuais proprias para garantia da eficacia das

decisfes nos processos reclamatérios;

13. A sentenca da reclamacdo constitucional tem natureza
constitutiva negativa, pois anula o ato administrativo ou cassa a decisdo
judicial que viola a autoridade das decis6es do tribunal superior, assim

como, evoca o processo de sua competéncia;

14. As técnicas que podem ser utilizadas para efetivacdo da tutela
ministrada seria mandamental ou mesmo executiva, quando descumpridas

pelo agente violador;
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15. A reclamacdo constitucional ja é aceita para garantia das
decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em ambito de controle
concentrado e abstrato de normas, visto terem efeito vinculante e erga
omnes, podendo, qualquer prejudicado com ato ou decisdo que ndo observe
a decisdo do pretério excelso, ser objeto de reclamac¢do constitucional no
Supremo, assim como, contra ato ou decisdo que ndo bserve aplicacdo de

sumula vinculante;

16. A sugestdo que se faz é a possibilidade do cabimento da
reclamacdo constitucional para qualquer interessado prejudicado por
decisdo ou ato contrario a decisdao do Supremo Tribunal Federal em ambito
de controle difuso de constitucionalidade, independentemente de ter sido
parte do processo principal que ensejou ao incidente de
inconstitucionalidade, tornando toda e qualquer decisdo de jurisdigéo
constitucional do proprio Supremo Tribunal Federal norte vinculante para

todos os 6rgdos, administrativos e judiciais;

17. O reconhecimento da vigéncia de sistema misto romano-
germéanico e de stare decisis no Brasil é necessario, para desvelar a
possibilidade de se haverem decisfes do guardido da Constituicdo Federal
que verdadeiramente ampliam a eficdcia mesma das normas constitucionais,
com instrumentos de aplicacdo imediata, como o da reclamacdo

constitucional.

Essas sdo as principais e mais genéricas conclusdes e sugestdes que

se podem tomar com o presente trabalho, sem prejuizo das conclusfes
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havidas e criticas tecidas em pontos especificos acerca da reclamacao

constitucional.

O objetivo € transformar o ja fabuloso instituto da reclamacao
constitucional em verdadeiro instrumento de efetivacdo das normas
constitucionais pela implementacdo da forca vinculante e igualitaria das
decisOes interpretativas da Constituicdo Federal tomadas pelo Supremo

Tribunal Federal que é o guardido da Carta Constitucional.
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