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Introducao

O tema foi objeto de aula proferida pelo professor Leonardo José
Carneiro da Cunha na Escola Superior da Procuradoria Geral do Es-
tado de Sdao Paulo. Nessa aula, o professor falou sobre o instituto, des-
de a sua introdugdo em nosso sistema, até as alteracdes recentemente
instituidas, que, em nosso entendimento, deram novas perspectivas a
reclamacao constitucional.

O que mais despertou nosso interesse na elaboragdo do presente
trabalho foi a possibilidade de acesso direto ao Supremo, inclusive nas
hipoteses de atos administrativos que desrespeitem enunciado de simula
com efeitos vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal, sem
que seja necessaria a interposi¢ao de recurso extraordindrio.

A discussdo envolvera questdes constitucionais e processuais, sendo
mais uma razao a justificar a elaboracio deste trabalho.

O assunto, na atual configuracdo, é bem recente, estando as discus-
soes, tanto no bojo dos processos judiciais, quanto no campo académi-
co, em seu estagio preliminar.

Algumas questdes ja surgem: Reclamacaio € recurso? Qual é a natu-
reza juridica do instituto? Quais sao as hipoteses de cabimento? O para-
grafo 1° do artigo 7° da Lei n. 11.417/2006, que prevé a necessidade de
comprovagao do esgotamento das vias administrativas para apresenta-
¢do da reclamacao nas hipoteses de omissdo e de ato da Administragao,
pode ser considerado constitucional?

Essa ultima questao é uma das grandes polémicas a ser solucionada
pela jurisprudéncia e pela doutrina, pois interfere no direito de peticio e
no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que é consti-
tucionalmente garantido.

Outra questido interessante é perquirir sobre o prazo legal para
apresentacdo da reclamacdo, pois nem na Constituicio nem na Lei
n. 11.417/2006 ha previsdo nesse sentido.

Verificaremos, ainda, as razdes da edi¢io dos dispositivos autori-
zadores da reclamacao constitucional: Qual seria a meta a ser atingida
com a reclamacao? O que se pretende com a conjugacao de simula
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vinculante e reclamagio constitucional? A partir dos questionamentos
existentes, que, com toda certeza, ndo serdo os unicos a ser formulados,
pode-se aferir a importancia do tema para nosso ordenamento juridico.

1 Natureza juridica

Na literatura consultada para a confec¢io deste trabalho, quase to-
dos os autores pesquisados partiram primeiramente dos institutos nos
quais a reclamag¢do ndo se enquadra, para, somente apds, apontar sua
natureza juridica.

Alguns dos autores pesquisados enquadram a reclamag¢io nos insti-
tutos de medida administrativa, medida de jurisdi¢cao voluntaria, proces-
so objetivo, recurso, sucedaneo recursal, incidente processual, exercicio
do direito de peti¢do e remédio processual, todavia a doutrina majorita-
ria a define como acdo constitucional.

E é a essa corrente que nos filiamos, conforme demonstraremos nes-
te trabalho.

Conforme Leonardo Lins Morato?, além dele préprio, também de-
fendem que a reclamagao tem natureza juridica de a¢do os seguintes
doutrinadores: Pontes de Miranda, José da Silva Pacheco, Marcelo Na-
varro Ribeiro Dantas e Alexandre Moreira Tavares dos Santos.

Na mesma obra, Leonardo Lins Morato explica a importancia de
definir a natureza juridica de um instituto antes de iniciar o seu estudo:

“Antes, porém, de se adentrar nessa analise, convém justificar
a razdo de se definir a natureza juridica de um instituto. E com
base na natureza juridica que se pode aferir o regime juridico
aplicavel a um dado instituto, os pressupostos a que ele estd su-
jeito, quais os seus limites de abrangéncia, quais os efeitos que
com ele e a partir dele podem ser produzidos e em que situacoes
se pode valer dele.”?

2 MORATO, Leonardo Lins. Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da siimula vinculante.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 109. (Recursos no Processo Civil, 15).

3 Ibidem, p. 81.
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De fato, a defini¢do da natureza juridica de um instituto permite lo-
calizar em qual ramo do direito ele se situa, quais as suas caracteristicas
principais, os pressupostos a ele aplicaveis e os principios a ele inerentes.

Permite ainda visualizar o instituto dentro do sistema, com todos
os seus atributos.

Saber se o instituto tem natureza judicial ou administrativa ird nos
dizer se ele se situa no ambito do direito administrativo ou na esfera do
direito processual, por exemplo, com as consequéncias dai decorrentes.

Do mesmo modo, sendo judicial o instituto, é possivel verificar se
ele é uma a¢do, um recurso, um incidente processual ou qualquer ou-
tra espécie de provimento, acarretando diferentes normas juridicas a ele
aplicaveis.

Por fim, sera possivel, desvendando a natureza juridica do instituto,
saber em que hipotese utiliza-lo.

Leonardo Lins Morato sintetiza a importancia dessa definicao da
seguinte maneira: “Enfim, saber a natureza juridica de um instituto é
imprescindivel ndo s6 para estuda-lo, como também para identifica-lo e
situd-lo no sistema.”*

E importante frisar que o posicionamento de que a reclamagio
constitucional tem natureza juridica de acdo nao foi acolhido pelo Su-
premo Tribunal Federal, mas apenas pela doutrina, especialmente apds o
advento da Constituicao Federal de 1988, na qual ha previsao expressa
de que a reclamacdo esta inserida dentre as a¢oes de competéncia ori-
ginaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
fato muito importante, pois, como se observara no curso deste trabalho,
nem sempre o instituto esteve coberto pelo manto constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ac¢dao Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.212-1/CE, firmou posi¢ao no sentido
de considerar a reclamacio constitucional como expressao do direito
constitucional de peti¢io, mesmo pensamento adotado por Ada
Pellegrini Grinover.

4 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacdo e sua aplicacio para o respeito da sumula vinculante,
cit., p. 82.
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Essa decisdo foi ementada da seguinte maneira:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 108, inciso VII, alinea
’, da Constitui¢ao do Estado do Ceara e artigo 21, inciso VI, letra
5, do Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a local. Previsao, no
ambito estadual, do instituto da reclamacio. Instituto de natureza
processual constitucional, situado no ambito do direito de petigao
previsto no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea ‘a’, da Constituicio Fe-
deral. Inexisténcia de ofensa ao artigo 22, inciso I, da Carta.”’

Todavia, esse ndo € o Gnico posicionamento existente sobre o tema,
havendo doutrinadores com opinides diversas a respeito.

Leonardo Morato lista alguns deles: para Orozimbo Nonato, a
reclamagio é remédio incomum; Moniz de Aragdo a define como in-
cidente processual; Frederico Marques entende que a reclamagido é
medida de desdobramento das atribui¢ées jurisdicionais conferidas ao
Supremo e ao Superior Tribunal de Justi¢a; Ada Pellegrini Grinover a
define como garantia decorrente do direito de peti¢dao, constitucional-
mente assegurado; finalmente, Candido Rangel Dinamarco a entende
como remédio processual.®

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas’ afirma que a reclamacio, tam-
bém chamada de reclamagao correicional, por muito tempo foi confun-
dida com o instituto da correi¢dao parcial.

Em razdo disso, era considerada como medida administrativa, ten-
do sua constitucionalidade questionada, do mesmo modo que a correi-
¢do parcial.

A duvida explica-se pelo fato de que, nos primérdios do instituto,
apo6s sedimentada a construgao jurisprudencial fundamentada na teoria
dos poderes implicitos do direito norte-americano, quando o Supremo

5 NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacao as decisoes judiciais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 20035. p. 335-336. (Série Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, v.
8).

6 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacio e sua aplicacio para o respeito da siimula vinculante,
cit., p. 83-84.

7 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacio constitucional no direito brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 31-32.
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Tribunal Federal a incluiu em seu Regimento Interno, a Corte inicial-
mente a imaginou com fei¢des correicionais.

Marcelo Dantas, em corajoso posicionamento, questiona as chama-
das pseudodefinicoes do instituto, defendidas por alguns doutrinadores:

“Isso para nao falar de pseudodefini¢oes, que findam por qua-
se nada especificar, como a utilizacdo de expressdes vazias de
sentido técnico-processual, a exemplo de remédio incomum,
medida extrema, providéncia herdica (alids, usadas em relagio
a inameros writs), ou tentativas de fugir de uma defini¢ao, como
a conhecida manobra de talhar, para a reclamatoria, a veste de
expressao do direito constitucional de peti¢io ou representagio,
que também incide em vagueza, uma vez que esse direito abrange
ndo s6 o direito de dirigir-se administrativamente a qualquer 6r-
gdo publico, como o direito de a¢do (ou direito de demandar, na
conhecida expressao de Guilherme Estellita).”*

Verifica-se que o autor, ao assim se expressar, exclui, de imediato,
determinadas expressdes defendidas pela doutrina, por entendé-las va-
zias de sentido pratico, analisando somente aquelas em que, mesmo de-
las discordando, encontra alguma possibilidade de enquadrar a natureza
juridica da reclamacgio.

Observamos, a titulo de esclarecimento, que a obra de Marcelo
Dantas foi editada em 2000, portanto antes do surgimento do paragrafo
3° do artigo 103-A da Constituicao Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional n. 45, do ano de 2004, que instituiu a chamada s#mula
vinculante ou enunciado de sumula com efeitos vinculantes, bem como
da entrada em vigor da Lei federal n. 11.417/2006, que veio a disciplinar
o procedimento referente a simula vinculante.

Em razdo desse fato, o autor, em seu trabalho, ndo tratou da hipote-
se de desrespeito a simula vinculante por ato judicial ou administrativo,
como hipéteses de cabimento de reclamagao constitucional, mas da confi-
guragao do instituto existente antes do advento das normas supracitadas.

Marcelo Dantas entende que, no historico da reclamacgaio, o institu-
to passou pelas seguintes fases:

8 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacado constitucional no direito brasileiro, cit., p. 432.
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1- Total auséncia de previsao legal a respeito (época da construcao
constitucional baseada na teoria dos poderes implicitos aplicada pelo
Supremo Tribunal Federal)

Com relacdo a esta fase, Marcelo Dantas’ menciona que o julgado
mais importante foi o proferido na Reclamagdo n. 141/SP, julgada em
25.01.1952, cuja ementa diz o seguinte:

“A competéncia nao expressa dos tribunais federais pode ser am-
pliada por construcdo constitucional. VAo seria o poder outorgado
ao Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario
as causas decididas por outros tribunais, se lhe ndo fora possivel
fazer prevalecer os seus proprios pronunciamentos, acaso desaten-
didos pelas justigas locais. A criagio dum remédio de direito para
vindicar o cumprimento fiel das suas sentengas esta na voca¢ao do
Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural
de seus poderes. Necessaria e legitima € assim a admissao do pro-
cesso de reclamagdo, como o Supremo Tribunal tem feito. E de ser
julgada procedente a reclamacdao quando a Justica local deixa de
atender a decisao do Supremo Tribunal Federal.”

Nessa decisao, os contornos da reclamagio constitucional comega-
vam a ficar mais nitidos.

O processo em questdo iniciou-se como recurso extraordinario, ten-
do sido convertido em reclamacio pela 2* Turma do Supremo Tribunal
Federal, que determinou sua remessa ao Pleno do Supremo Tribunal Fe-
deral para julgamento.

Para melhor esclarecer como a teoria dos poderes implicitos inspirou
o Supremo a acolher o instituto da reclamagio constitucional, transcreve-
mos abaixo trechos do voto do relator do feito, Ministro Rocha Lagoa:!°

“[...] este Tribunal s6 tem admitido a reclamacio quando levan-
tada nos proprios autos em que ocorreu a ofensa a coisa julgada,
e ndo em processo diferente, como € o caso.

9 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamagcio constitucional no direito brasileiro, cit., p. 174.
10 Ibidem, p. 174-175.
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[...] as decisdes dos juizes e tribunais locais s6 podem ser sub-
metidas ao conhecimento deste Supremo Tribunal Federal nos
casos previstos na Constitui¢ao, ndo sendo possivel criar-se novo
remédio processual que nio figura nem na lei fundamental nem
na legislacao ordinaria.

[...]

Mas, a funcio precipua do Supremo Tribunal Federal € a de guar-
dido da Carta Magna, de que é intérprete maximo. Na vigéncia
do estatuto politico de 1891, decidiu este pretorio excelso nao
constituir inovagao ou acréscimo de jurisdi¢ao o conhecer ele, por
apelagdo, de cousas ndo expressamente mencionadas na Consti-
tuicao, mas que por seu evidente carater federal se deviam ter por
incluidas na competéncia das Justicas da Unido. Reconhecem as-
sim implicita a competéncia federal para os crimes de moeda falsa,
contrabando e peculato dos funcionarios federais (Ac. n. 350, de
21.09.1898). Por igual admitiu este magno colégio judicidrio sua
competéncia para tomar conhecimento da agao rescisoria contra
seus proprios julgados, embora ndo houvesse entdo texto de lei
dispondo expressamente a respeito (Ac. n. 494, de 25.10.1899).

Proclamou-se destarte o principio de que a competéncia nao ex-
pressa dos tribunais federais pode ser ampliada por construgao
constitucional.

Na licao de Elack, em seu Handbook of american constitucional
law, § 48, tudo o que for necessario para fazer efetiva alguma
disposicao constitucional, envolvendo proibi¢ao ou restri¢io ou
a garantia de um poder, deve ser julgado implicito e entendido na
propria disposi¢ao.”

Verifica-se, desse modo, como a teoria dos poderes implicitos, ori-
ginada no direito constitucional norte-americano, inspirou nosso Su-
premo Tribunal Federal a acolher a reclamag¢iao, mesmo nido prevista a
época em nossa ordem constitucional.

2- Norma regimental no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, conforme autorizado pela Constitui¢ao Federal de 1946

Ap6s o julgamento da Reclamagdo n. 141/SP, seguiram-se outros
julgamentos, que acabaram por consolidar jurisprudencialmente o
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instituto, culminando com sua inclusio no Regimento Interno da Corte
(reparemos que, até entdo, ndo havia previsao constitucional do institu-
to), com as seguintes justificativas:!!

“A medida processual, de cariter acentuadamente disciplinar e
correicional, denominada reclamag¢io, embora nio prevista, de
modo expresso, no art. 101, n. I a IV, da Constitui¢ao Federal,
tem sido admitida pelo Supremo Tribunal Federal, em varias opor-
tunidades, exercendo-se, nesses casos, sua funcdo corregedora a
fim de salvaguardar a extensdo e os efeitos de seus julgados, em
cumprimento dos quais se avocou legitima e oportuna interven-
¢ao. A medida da reclamag¢ao compreende a faculdade cometida
aos 0rgaos do Poder Judiciario para, em processo especial, corrigir
excessos, abusos e irregularidades derivados de atos de autorida-
des 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 duvida, a reclamagio meio idéneo para obviar os efeitos
de atos de autoridades administrativas ou judiciarias, que, pelas
circunstancias excepcionais de que se revestem, exigem a pronta
aplicagao de corretivo, enérgico, imediato e eficaz, que impega a
prossecu¢io da violéncia ou atentado a ordem juridica. Assim, a
proposi¢do em apreco entende com a atribuicdo concedida a este
Tribunal pelo art. 97, n. I, da Carta Magna, e vem suprir omissao
contida no seu Regimento Interno.”

Nessa época ainda perdurava a duvida quanto a correi¢do parcial e

a reclamagao constitucional serem consideradas como o mesmo instituto.

De qualquer modo, a reclamagao foi adotada pelo Regimento Inter-

no do Supremo Tribunal Federal em 02.10.1957, conforme autoriza¢ao
do artigo 97, 11, da Constitui¢ao Federal de 1946.!2

12

11 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdao para o respeito da siimula vinculante,
cit., p. 33-34.

Para maiores informacoes, ver: MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca: agao po-
pular, agio civil pablica, mandado de injuncdo, “habeas data”, a¢do direta de inconstitu-
cionalidade, a¢ao declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo, argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, o controle incidental
ou concreto de normas no direito brasileiro, a representagio interventiva e a reclamacao
constitucional no STE. 30. ed. atualizada e complementada de acordo com as emendas cons-
titucionais, a legislagao vigente e a mais recente jurisprudéncia do STF e do STJ por Arnoldo
Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 625-626, nota 1.
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Nesta fase, Marcelo Dantas nos relata varias decisdes importantes,
tais como as abaixo mencionadas:

Reclamacido-Diligéncia n. 338/PR (rel. Min. Sampaio Costa, j.
22.08.1958), assim ementada:

“Reclamacdo. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral s6 admite a reclamacdo nos casos seguintes: a) para pre-
servar a integridade da competéncia do mesmo Supremo Tri-
bunal Federal; b) para assegurar a autoridade do seu julgado.
Descabe o recurso mencionado quando se pretende corrigir
julgado sob pretexto de ter havido equivoco material por oca-
sido do julgamento. Para casos que tais hd os outros recursos
normais: embargos de nulidade ou de declaracdo, ou acio res-
cisoria.”

Nesse julgado ja podemos perceber o surgimento da configuracao
do instituto na forma com que foi recepcionado pela Constitui¢io Fe-
deral de 1988, até a Emenda Constitucional n. 45, que acrescentou a
violagdo de sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal como mais
uma hipétese de cabimento da reclamagio constitucional.

Outro exemplo é a Reclamacdo n. 498 (Pleno, rel. Min. Luiz Galot-
ti), na qual o Supremo “admitiu a reclamag¢ao quando os atos impugna-
dos importam impedir, ao Supremo Tribunal, a apreciagdo, que por der-
radeiro lhe compete, quando a caber, ou ndo, o recurso extraordinario

para ele interposto”.!

Nessa época, eclodiu 0 movimento militar de 31.03.1964, que trou-
xe grandes reflexos a ordem juridica nacional, e, em consequéncia, tam-
bém ao Supremo Tribunal Federal, o qual, nao obstante a quebra da
ordem juridica entdo vigente, continuou a realizar o seu trabalho, do
modo que a situagao politica permitia.'*

13 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit., p.
196-197.

14 Marcelo Navarro Ribeiro Dantas faz um resumo da situac¢ao politica da época, muito inte-
ressante para quem nao viveu aqueles acontecimentos da histéria do pais e importante para

compreender em que contexto o Supremo Tribunal Federal passou a ter de julgar as causas a
ele submetidas (ob. cit., p. 195-196, nota 305).
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3- Norma regimental no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal com forga de lei, conforme autorizado pela Constitui¢ao Fede-

ral de 1967

Tendo em vista que nesta fase vivia-se sob o regime instaurado com
o movimento militar de 31 de marco de 1964, é interessante explicar
como a norma que instituiu a reclamag¢do constitucional passou a ter
forca de lei.

Marcelo Dantas, citando José da Silva Pacheco, explica qual era o
ambiente politico a época:!®

“Esta fase pode ser chamada de fase brasiliense do STFE, em que
os projetos de Constitui¢do do periodo autoritario de 1964 em
diante passavam pelos gabinetes [dos ministros do Supremo]
para receber sugestoes e cada um colocava aquelas que lhe pare-
cessem mais oportunas e, depois de alinhadas pelo Ministro da
Justica, seguiam para a aprovagao do Congresso.”

Na mesma obra, segue a explicagio quanto a autorizacio

constitucional:¢

“Em virtude disso, a nova Carta Politica trouxe, em seu art. 1135,
paragrafo unico, ‘c’, autorizagao para que o RISTF estabelecesse
o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia original
ou recursal e da argui¢do de relevancia da questdo federal.

A disposi¢ao em tela ndo foi modificada pela Emenda Constitu-
cional n. 1, de 1969, que a manteve em seu art. 120, paragrafo
unico, ‘c’.

Em outras palavras, deu-se ao Supremo poder de legislar, em seu
Regimento Interno, sobre os processos de sua competéncia.”

Em suma, a inclusdo da reclamagio constitucional no Regimento In-
terno do Supremo Tribunal Federal, que estava fundamentada apenas na
teoria dos poderes implicitos, havia sido constitucionalizada, espancando

15 PACHECO, José da Silva. A reclamacdo no STF e no STJ de acordo com a nova constitui¢ao.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 78, n. 646, p. 19-32, ago. 1989, apud DANTAS, Marcelo
Navarro Ribeiro, Reclamacao constitucional no direito brasileiro, cit., p. 207.

16 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, ob. cit., p. 209.
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as duvidas porventura existentes quanto a constitucionalidade do
instituto.

Um julgado importantissimo para a compreensao do instituto nessa
fase foi o proferido em 11.11.1970, na Reclamacgao n. 831/DF (rel. Min.
Amaral Santos), cuja ementa transcrevemos:

“Reclamagdo — Natureza Juridica — Cabimento — Pressupostos —
Finalidade.

1. A finalidade da reclamacdo é a de preservar a integridade da
competéncia do Supremo Tribunal Federal ou assegurar a auto-
ridade do seu julgado.

2. Terminada a instancia, isto é, entregue a prestacao jurisdicional e
posto termo a relagio processual, nao ha como falar em reclamagio.

3. Sdo pressupostos da reclamacio:
a) a existéncia de uma relagao processual em curso; e

b) um ato que se ponha contra a competéncia do Supremo Tri-
bunal ou contrarie decisdo deste proferida nessa reclamagao pro-
cessual ou em relacdo processual que daquela seja dependente.

4. Nio cabe reclamacdo, uma vez que ndo haja ato processual
contra o qual se recorra, mas um ato administrativo, que, se vio-
lento ou ilegal, tem por remédio agdo propria, inclusive o man-
dado de seguranca.

5. Reclamacdo nao conhecida.”

Bem se vé que, nesse julgado, comegava a se desenhar o atual con-
torno do instituto, todavia o julgador excluia a reclamacio, se houves-
se recurso cabivel contra a decisdo questionada, posi¢io que perdurou
até a Emenda Constitucional n. 45/2004, que explicitamente previu a
possibilidade de reclamacio, ainda que exista recurso cabivel contra a
decisdo questionada.

4- Poderes jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal ampliados,
conforme a Emenda Constitucional n. 7/77.

Nesta fase, ainda na vigéncia do regime de exceg¢ao, foi institui-
da, no bojo do chamado “Pacote de abril”, baixado com base no Ato
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Institucional n. 5, com o Congresso Nacional fechado, a avocatoria, al-
terando o artigo 119, 1, “0”, da Constitui¢do vigente a época.

Por meio desse polémico instituto, o Supremo Tribunal Federal, a pedi-
do do procurador geral da Republica, passou a ter o poder de avocar para si
o julgamento de causas processadas perante quaisquer juizos ou tribunais.

Marcelo Dantas bem explica a situacdo, demonstrando a razao da
polémica:!”

“Depois, porque a avocatoria, apesar da defesa que dela ousaram
fazer alguns doutrinadores, como Paulino Jacques, foi quase una-
nimemente condenada como mecanismo de submissao do Judicia-
rio ao Executivo, uma vez que, permitindo ao STE, cujos Ministros
eram — como ainda sio — nomeados pelo Presidente da Republica,
trazer para si qualquer causa, de qualquer natureza, que estivesse
correndo perante qualquer juizo ou tribunal, para assim fazer com
que fosse julgada em unica instancia, sem mais recurso, importa-
va a corporificagdo de um flagrante atentado ao principio do juiz
natural, constituindo, sempre que manejada, um juizo de excecao,
porque estabelecido para decidir caso ja criado cuja competéncia
cabia a outro 6rgao do (sic) jurisdicional.”

Importante mencionar que, nesse periodo, foram requeridas onze
avocatorias e o Supremo Tribunal Federal s6 concedeu quatro.

Nessa época, pelo contrario, o que se viu foi um incremento da
reclamacao.

5- Previsdo expressa na Constitui¢ao Federal de 1988

A partir do atual texto constitucional, a reclamac¢do passou a ser
nele explicitamente prevista, espancando as dividas quanto a constitu-
cionalidade do instituto existentes nos periodos anteriores.

Além dessas cinco fases, Leonardo Morato inclui mais uma, con-
siderada a sexta fase, que se iniciou com a Emenda Constitucional
n.45/2004 e com a Lei Federal n. 11.417/2006.

17 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit.,
p-219.
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Naio nos cabe aqui questionar acerca de serem cinco ou seis as fases
do instituto, mas, apenas e tao somente, mencionar cada uma delas, de
modo a melhor compreender como se chegou a atual configura¢io da
reclamacio constitucional.

1.1 Reclamagdao como medida administrativa

Leonardo Morato entende que a reclamag¢do é um “instrumento
juridico processual, disponivel ao interessado, com a finalidade de, em
ultima instancia, garantir os direitos fundamentais, as liberdades publi-
cas e o proprio Estado Democratico de Direito, por meio da atuagao dos

orgaos maximos do Poder Judiciario”.!'

Relembremos que o instituto sob exame é aplicavel em razio de
desrespeito, pelos tribunais inferiores ou pelos demais poderes — com
exce¢ao do Legislativo —, a provimento jurisdicional emanado dos Tri-
bunais Superiores, de modo a garantir a autoridade de suas decisoes,
repelir indevida invasio em sua esfera de competéncia e, mais recen-
temente, em razdo do desrespeito a sumula vinculante (nesse caso, de
competéncia exclusiva do Supremo), para garantir também o respeito
aos seus enunciados por parte dos poderes Judiciario e Executivo.

Dito isso, passamos a analise da reclama¢ao como medida adminis-
trativa, demonstrando por que razdo sua natureza juridica nao é a de
medida administrativa.

Como ja mencionado anteriormente, nos primordios do instituto,
especialmente na segunda fase de seu desenvolvimento, quando a recla-
matoria foi introduzida no regimento interno do Supremo, o instrumen-
to possuia nitido carater correicional.

Interessante mencionar as palavras de Marcelo Dantas, explicando
a razdo de, no inicio, a reclamacgio ter sido classificada como medida
administrativa:

“No entanto, um tipo de que até agora nao se falou, diferentemen-
te do que ocorre com as outras, causa toda sorte de confusdes e

18 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 84

346



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, S&o Paulo, n. 72:333-386, jul./dez. 2010

desencontros. Trata-se da reclamacdo igualmente conhecida como
correi¢ao parcial, constante da maioria das legislacdes estaduais de
organizagao judicidria e dos regimentos internos de muitos tribu-
nais, e que é mencionada, também, em algumas leis federais.

Além da identificagdo vocabular — que € séria, pois quando deno-
minada como reclamagio, a correi¢do parcial quase sempre vem
sem um adjetivo ou expressdo distintiva — ha sempre a possibi-
lidade de mistura-la a reclamacido objeto deste estudo, dado que
o envolver historico-juridico de ambas possui muitos pontos de
contato, como se verificara.”"”

Na Justica Federal, a correi¢dao parcial esta prevista no inciso I do
artigo 6° da Lei federal n. 5.010, de 30.05.1966 (Lei de Organizag¢ao Ju-
diciaria da Justica Federal de 1% Instancia), ndo sendo denominada como
reclamagao correicional.

No Estado de Sao Paulo, do mesmo modo, o instituto esta previsto
no artigo 93 do Decreto-Lei Complementar n. 3, de 27.08.1969, tam-
bém com a denominacdo de correi¢do parcial.

Podemos perceber uma das fontes desse tipo de interpretagio, qual
seja, a denominacdo da correi¢iao parcial como reclamacio correicional.

E ainda hoje, em alguns regimentos internos de tribunais, encon-
tramos a correi¢do parcial denominada como reclamacio correicional,
como informa Leonardo Morato, fazendo referéncia ao Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro.?

Quanto a reclamacdo correicional, ilustrativo o julgado abaixo,
proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

“Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio — Acordao Pro-
ferido pelo Tribunal Superior do Trabalho em sede de reclamacao
correicional. Procedimento de natureza administrativa. Auséncia de
causa decidida em unica ou ultima instancia. Inciso III do artigo 102

19 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit., p.
31-32.

20 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdao para o respeito da svimula vinculan-
te, cit., p. 85.
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da Constitui¢io Republicana. Nio cabimento do apelo extremo. O
recurso extraordindrio € cabivel contra decisdo judicial em sentido
material, isto €, contra decisao proferida por 6rgao do Poder Judi-
cidrio no exercicio de sua fun¢ao propriamente jurisdicional. Dai o
pressuposto constitucional de cabimento do apelo extremo, expres-
so na palavra ‘causa’ (inciso III do art. 102 da Lei Maior). Nio se co-
nhece, pois, de apelo extremo manejado nos autos de procedimen-
to de natureza administrativa, como é a Reclamagio Correicional.
Os sistemas recursais proprios do processo judicial e do processo
administrativo ndo se mesclam e é exatamente esta separagao que
resguarda os principios do due process of law, entre os quais os do
contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural e do amplo acesso a
Justica. Precedentes: CC 7.082, REs 233.743, 229.786 e 213.696-
AgR e Als 566.376,223.518-AgR e 316.458-AgR. Agravo regimen-
tal desprovido.” (STF — AgR RE n. 454421/ES, 1* Turma, rel. Min.
Carlos Britto, j. 23.05.2006, D], 08.09.2006, p. 41).

Dai o questionamento quanto a constitucionalidade do instituto,
quando o intérprete entendia tratar-se a correicdo parcial e a reclamagao
constitucional do mesmo instrumento porque, como explicaremos mais
a frente, a correicao parcial é uma medida administrativa, de carater
correicional, mas que por muito tempo foi utilizada como um sucedaneo
recursal, com poderes de alteracdo em decisdes de carater jurisdicional,
em hipoteses em que ndo havia previsao de recurso.

A doutrina e a jurisprudéncia entendiam inconstitucional a correi-
¢do parcial, se utilizada para modificar decisoes judiciais.

Explica Leonardo Morato que as medidas correicionais objetivam
a apuragdo de eventuais abusos praticados por magistrado, no exercicio
de suas atribui¢oes, de modo que, constatada a sua ocorréncia, sejam
aplicadas ao faltoso as sangoes previstas em lei e se retome o curso re-
gular do processo.?!

Os recursos, por sua vez, esses sim buscam a modificacao, total
ou parcial, da decisdo judicial proferida.

21 MORATO, Leonardo Lins, Reclamagado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 85.
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A reclamacgio constitucional foi, por muito tempo, confundida com
a reclamacgdo correicional, dai o questionamento quanto a sua natureza
juridica, entendida no inicio, por alguns, como de medida administrativa.

Explica-se a confusdo, uma vez que, quando do surgimento da cor-
rei¢do parcial nas leis processuais estaduais, apds a entrada em vigor do
Codigo de Processo Civil de 1939, ela tinha essa natureza.

Marcelo Dantas vai mais longe, ao buscar a origem do instituto
nas correi¢oes do direito portugués, decorrente do poder de império do
monarca, explicando ainda que medidas dessa natureza existem desde a
época do Império Romano.?

Marcelo Dantas explica didaticamente a natureza da correi¢ao par-
cial e sua finalidade:

“Fssa é a sua verdadeira natureza: medida administrativa e disci-
plinar interna da magistratura.

Dentro dessa perspectiva, a correi¢ao parcial sempre foi e é consti-
tucional e legitima. Repita-se: como medida puramente administra-
tivo-disciplinar, sem efeitos sobre as decisoes proferidas no processo.

Se um Juiz proferiu uma interlocutéria erradamente, provoca-se
a correigdo para apontar o fato ao 6rgao superior da magistratu-
ra, que, verificando o equivoco, advertira ou punird o magistrado
faltoso. Se se tratar de omissdo, determinara a ele que pratique o
ato que omitiu, sob as penas da lei. Nada mais que isso, porém,
pois uma providéncia administrativa ndo pode ter o condio de,
diretamente, alterar ou cassar uma decisio jurisdicional, nem de

fazer surgir outra onde nenhuma havia.”??

Da leitura do trecho acima, podemos concluir que, na opinidao de
Marcelo Dantas, se a correicao parcial limitar-se a providéncias admi-
nistrativo-disciplinares para membros da magistratura, sem ocasionar
modificagdo de provimento jurisdicional, como por vezes ocorreu, nao
ha que se falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade do instituto.

22 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacio constitucional no direito brasileiro, cit., p. 51.
23 Ibidem, p. 128-129.
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E, por ser providéncia administrativa, nao tem aptidio para modi-
ficar uma decisao jurisdicional.

E a reclamag¢ao, como ja se mencionou neste trabalho, tem como uma
de suas caracteristicas justamente a possibilidade de alterar, cassar e/ou
fazer surgir outra decisdo jurisdicional ou administrativa no lugar daquela
que desrespeite julgado dos Tribunais Superiores ou enunciado de simula
com efeitos vinculantes emanada do Supremo Tribunal Federal.

Essa é mais uma razdo para que nao se possa, com a devida venia
dos que entendem diversamente, considerar a natureza juridica da recla-
macao como sendo a de medida administrativa.

Os autores pesquisados dao énfase a natureza jurisdicional da recla-
macdo, o que acarretara, ao final, a considera¢ao de que o instituto sob
exame se apresenta como agao.

Outra observa¢do ainda é cabivel, sendo mais um argumento a sus-
tentar ndo ser a reclamac¢dao medida administrativa: se o instituto tivesse
natureza de medida administrativa, poderia ser adotado de oficio pelos
Tribunais Superiores.

E nao é isso o que ocorre com a reclamacao, pois ela sempre depen-
de de provocacio dos interessados, conforme esta previsto no artigo 156
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no artigo 187 do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga.

E mais, se a considerassemos medida administrativa, suas conse-
quéncias s6 poderiam atingir os 6rgaos inferiores do Judiciario.

Como se viu, na atual configuragio, a decisdo na reclamacao pro-
duzira efeitos no Judicidrio, mas também em face do Executivo, se seu

objeto for uma sumula vinculante desrespeitada, o que nido poderia
ocorrer se a medida fosse administrativa.

Leonardo Morato enfatiza o carater jurisdicional da medida, ao se
manifestar sobre a hipotese de cassacao de decisao judicial ou adminis-
trativa que desafie reclamagdo: “Cassar uma decisdo ¢ tipica atividade
jurisdicional, sendo um absurdo pensar em medidas puramente adminis-
trativas capazes de banir a eficicia de atos de exercicio da jurisdi¢ao.”**

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p- 198-199, apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamagado e sua aplicacio para o respeito da
stimula vinculante, cit., p. 87.
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Por fim, alinham-se mais alguns argumentos, a sustentar ser a recla-
macao medida jurisdicional:

- a possibilidade de recurso contra as decisdes proferidas na recla-
matoria, conforme previsto nos artigos 26 a 39 da Lei n. 8.038/90;

- a decisao proferida produz coisa julgada e é passivel de agio rescisoria;
-apossibilidade de ser concedida medida liminar em sede de reclamagao.

Quanto a possibilidade de concessdao de liminar em sede de recla-
magao, ilustrativo o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

“Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Julgamento. Sentenca
de mérito. Oponibilidade erga omnes e forga vinculante. Efei-
to ex tunc. Ofensa a sua autoridade. Caracterizacao. Acérdio
em sentido contradrio, em a¢do rescisoria. Prola¢ao durante a
vigéncia e nos termos de liminar expedida na a¢do direta de
inconstitucionalidade. Irrelevancia. Eficicia retroativa da de-
cisio de mérito da ADI. Aplicacdo do principio da maxima
efetividade das normas constitucionais. Liminar concedida
em reclamacao, para suspender os efeitos do acérdao impug-
nado. Agravo improvido. Voto vencido. Reputa-se ofensivo
a autoridade de senten¢a de mérito proferida em acdo direta
de inconstitucionalidade, com efeito ex tunc, o acérdao que,
julgando improcedente acido rescisoria, adotou entendimento
contrario, ainda que na vigéncia e nos termos de liminar con-
cedida na mesma ac¢do direta de inconstitucionalidade.” (STF
— AgR Rcl n. 2.600/SE, Tribunal Pleno, rel. Min. Cezar Peluso,
i 14.09.2006, DJe n. 72, de 02.08.2007, DJ, de 03.08.2007,
p. 31).

Nio verificamos nenhuma dessas caracteristicas nas medidas
administrativas, o que reafirma o carater jurisdicional da reclamagao
em estudo.

Leonardo Carneiro, por sua vez, acrescenta mais um argumento
a sustentar a jurisdicionalidade da medida: “A tudo isso acresce que a
propositura de reclamag¢ao constitucional exige capacidade postulatoria,
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ou seja, representagao técnica da parte por advogado devidamente cons-
tituido nos autos.”*

Por tudo quanto foi exposto a respeito, entendemos, em abono a
tese defendida pelos doutrinadores aqui citados, que a reclamagio é sim
medida judicial, e ndo medida de carater administrativo.

E nao foi outro o entendimento do Supremo, como se pode verificar
no julgamento da Reclamacdo n. 345/DF (Pleno, rel. Min. Marco Auré-
lio, . 27.11.1991), abaixo ementada:

“1. Interesse de agir — Reclamag¢ao — Suspensdo do processo —
Efeito — O simples fato de o Juizo haver suspenso o processo em
que proferida a decisdo que se alega conflitante com o provimen-
to emanado do Supremo Tribunal Federal, isto até que seja julga-
do recurso de revista, ndo importa na inexisténcia do interesse de
agir na via da reclamacio. Diversos sdo os objetos das medidas
judiciais, bem como os tribunais competentes para julga-las.

2. Reclamacgio — Decisao singular x Decisao do Colegiado — Dis-
crepancia. Se o Colegiado, apreciando rescisoria ajuizada contra
decisao singular, conclui que determinado tema nio foi objeto
de exame, impossivel é potencializar uma simples referéncia. Do
quadro exsurge que a questdo foi versada de modo impréprio,
sendo aparente o conflito.”

Fixado o carater judicial da medida, passamos a analisar se a me-
dida judicial é de carater contencioso ou se pode ser enquadrada como
medida de jurisdi¢ao voluntaria.

1.2 Reclamacdo como medida de jurisdigao voluntaria
Antes de adentrar nessa analise, cumpre esclarecer qual é o objetivo
das medidas de jurisdicao voluntaria.

Leonardo Carneiro assim as explica:

25 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamagio constitucional.
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnacdo as decisoes judiciais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 20035. p. 329. (Série Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos, v. 8).
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“[...] o certo é que a jurisdi¢do voluntaria assim se caracteriza
por compreender atos autorizativos, homologatorios ou consti-
tutivos de direitos. Em outras palavras, existem atos juridicos
que somente podem ser praticados por particulares, sob a super-
visdo, fiscalizac¢do, chancela ou autoriza¢io do Poder Judiciario.
Dai ser necessaria uma autoriza¢ao, uma homologacdo ou uma
atividade constitutiva.”?¢

Leonardo Morato segue na mesma linha de pensamento, ao dizer

“Destarte, a reclamag¢ao nao pode pertencer a esfera da jurisdi-
¢do voluntaria. Pelos processos (ou procedimentos) dessa nature-
za, o que se busca é a constitui¢ao de situagoes juridicas novas, a
chancela do Poder Judiciario para determinados atos que o legis-
lador entendeu de interesse publico, porquanto a pratica desses
atos tem o conddo de afetar interesses de terceiros.”?’

Bem resumindo a questdo, Marcelo Dantas assim se manifesta:

“Nessa visao, a jurisdi¢ao voluntaria tem a fun¢ao de permitir
aos particulares praticarem, sob as vistas e com a chancela do
Judiciario, atos juridicos que, sem tal supervisao, ndo poderiam
praticar. Basicamente — diz-nos a doutrina — refere-se ela a: tutela
de pessoas incertas (heranga jacente, coisas vagas, etc.); tutela de
incapazes (v.g., patrio poder, curatela, interdi¢do); exercicio de
atos especiais, sua documentagao ou publicidade (como no ca-
samento, extin¢ao de usufruto, protestos, separagdes e divorcios
consensuais e outros); tutela da prova de fatos juridicos (e.g.,
producdo antecipada de prova); e, enfim, assisténcia judiciaria,
para suprimento de incapacidade, nio juridica, mas financeira.”?

26 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamacio constitucional, cit.,
p. 330.

27 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 154,
apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamacio e sua aplicacido para o respeito da simula
vinculante, cit., p. 90.

28 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacio constitucional no direito brasileiro, cit.,
p. 445.
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Naio € o caso, aqui, de ingressarmos na infindavel polémica acerca
de ser ou ndo ser a jurisdi¢ao voluntaria de natureza administrativa ou
judicial.

O que nos interessa €, por meio do objetivo das medidas de jurisdi-
¢do voluntaria, diferencid-las da reclamagio, que claramente tem natu-
reza juridica de a¢do.

Em singela interpretacdo, pode-se definir a jurisdi¢io voluntaria
como a administra¢do publica de interesses privados.

E nem de longe é o que ocorre na reclamacao, pois, em primeiro lu-
gar, seus objetivos sio completamente diferentes e o interesse defendido,
em ultima anadlise, é publico e ndo privado, ainda que uma das partes
tenha ingressado em juizo para fazer valer uma decisdo que a favoreca.

O interesse é publico no sentido de fazer valer a autoridade das de-
cisdes do Poder Judicidrio, seja na questao da invasio de competéncia,
seja na hipotese de desrespeito aos comandos delas emanados, ou ainda
na questdo de assegurar o respeito as matérias sumuladas pelo Supremo
com carater vinculante.

Outro argumento a sustentar que a reclamag¢ao nao possui natureza
juridica de medida de jurisdi¢ao voluntaria é o fato de que nesta claramen-
te existe uma lide posta em juizo, o que ja nao se pode dizer da jurisdicao
voluntaria, objeto de extensa polémica, justamente acerca da incerteza
existente sobre serem esses procedimentos lides ou processos graciosos.

Leonardo Morato explica claramente essa questao:

“Nao pode haver duvida que existe lide na reclamagio e, por-
tanto, de que se trata de medida judicial de carater contencioso.
O contraditério, na reclamacgio, estd expressamente previsto em
lei (art. 14, 1, da Lei 8.038/90). O reclamante ingressa com a re-
clamagido para demonstrar que estd a ocorrer um desacato a um
julgado do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justiga, ou uma usurpagio da competéncia dessas Cortes, preten-
dendo comprovar que existe uma decisao proferida em seu favor,
que merece ser cumprida, ou que tem o direito de ter a sua cau-
sa apreciada pelo érgio competente. A autoridade reclamada, a
quem ¢é imputado o desacato ou a usurpagao, cabe demonstrar o
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contrario, isto é, que nao esta a ocorrer nenhuma dessas praticas,

ou seja, que o reclamante nio tem razao.”?’

Nao se verifica a existéncia de contraditério na jurisdi¢ao volunta-
ria e o pedido formulado é meramente homologatério de uma situagio
ja ocorrida, o que ndo ocorre na reclamacgdo constitucional, em que ha
expressa previsao da existéncia de contraditorio, bastando verificar que
¢ possivel a autoridade reclamada, analogamente ao que ocorre no man-
dado de seguranca, defender a pratica do ato, demonstrando que ele nao
se enquadra dentre as hipoteses de cabimento da medida.

Além disso, ndo se busca na jurisdi¢do voluntaria alteragao de algu-
ma decisao judicial, e a decisao proferida nessa esfera nao produz coisa
julgada material.

Na reclamacio constitucional ocorre justamente o contrario, bus-
ca-se a alteracao da decisiao proferida, de modo que seja sanado o vicio
que deu ensejo a propositura da medida, que faz coisa julgada material,
tanto que pode ser objeto de a¢do rescisoria.

Em suma, a reclamacdo constitucional também ndo é medida de
jurisdi¢ao voluntaria.

Passa-se, agora, a verificar se a reclamacio, que nio é medida ad-
ministrativa e também nao esta inserida dentre as medidas de jurisdi¢ao
voluntaria, pode ser considerada como processo objetivo.

1.3 Reclamagao como processo objetivo
Cumpre agora analisar a tese da reclama¢do como tendo natureza
juridica de processo objetivo.

Em apertada sintese, processo objetivo é aquele no qual a lide posta
em juizo nao diz respeito a uma situagao individual ou a relagdes subje-
tivas e na qual o interesse defendido € o da coletividade.

Exemplos dessa espécie de processos seriam a a¢do declaratoria de
inconstitucionalidade e a acao declaratoria de constitucionalidade.

29 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da svimula vinculan-
te, cit., p. 89.
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Nio ha uma lide propriamente dita, mas somente uma controvér-
sia, e os entes que podem dar inicio a tais processos devem demonstrar
a existéncia de interesse da coletividade na causa.

Tais processos, mesmo no caso de inércia dos interessados, pros-
seguem mesmo assim e, além disso, qualquer das pessoas a quem a lei
conferiu legitimidade para a propositura pode promover tais agoes.

Ja na reclamacio, nada disso ocorre, pois:

- existe lide propriamente dita;

- o interesse protegido — em regra — diz respeito a uma situagao in-
dividual e nao coletiva;

- o interessado deve demonstrar a titularidade de seu direito;

- na inércia do interessado, os efeitos da revelia sdo aplicaveis;

- a reclamacdo nao pode ser promovida por qualquer interessado,
mas apenas por aqueles que demonstrem ter interesse subjetivo na solu-
¢do da controvérsia;

- existe contraditorio, ao contrario dos processos objetivos;

- no caso de inércia do interessado, pode ocorrer a extingao do
processo.

Demonstrado entdo que a reclamag¢do também ndo se configura
como processo objetivo, passamos a analise da tese da reclamacdo como
tendo natureza juridica de recurso.

1.4 Reclamacdo como recurso

Em primeiro lugar, de acordo com o principio da taxatividade, s6 é
recurso aquele instrumento previsto em lei federal como tal.

Assim, s6 seria recurso o que estivesse elencado no rol do artigo 496
do Cédigo de Processo Civil ou em outras leis federais que dissessem
respeito a normas processuais.

Nesse rol ndo se encontra a reclamagio.

Numa analise perfunctoria do instituto, apenas a verificagao da ndo
inclusido da reclamacdo como recurso ja poderia ser considerada sufi-
ciente para assim se concluir.

Quanto a esse argumento, Leonardo Carneiro é taxativo: “A
reclamacgdo constitucional ndo esta prevista em qualquer dispositivo
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de lei federal como recurso, razao pela qual nao deve ser qualificada
b
como tal.”3°
Leonardo Morato, por sua vez, também € claro ao elencar esse ar-
gumento, também fundado no principio da taxatividade:

“Ademais, é sabido que em nosso sistema vigora o principio da
taxatividade, pelo qual os recursos sdo previstos numerus clau-
sus, em rol exaustivo. Em outras palavras, o que ndo estiver ex-
pressamente indicado pela lei como recurso ndo pode ser assim
considerado. E a reclamac¢do nao esta arrolada em nosso sistema
como uma modalidade recursal.”3!

Mas os doutrinadores elencam outros argumentos além desse, a
sustentar a tese de que a reclamacdo constitucional nao possui natureza
juridica de recurso.

Entre eles, estd a previsdo constitucional do instituto, elencada nos
incisos I dos artigos 102 e 105 da Constitui¢ao Federal.

Nesses dispositivos, a reclamagdo esta prevista como hipotese de
instrumento de competéncia origindria das referidas Cortes.

E isso quer dizer que estamos diante ou de uma a¢ao ou de um in-
cidente processual, pois sdo esses institutos que estio enquadrados nas
causas de competéncia origindria das Cortes Superiores.

No caso do Supremo Tribunal Federal, as acdes de competéncia
originaria daquela Corte — dentre elas a reclamagao, na letra “1”
elencadas no inciso I do artigo 102.

— estao

Ja os recursos estao elencados nos incisos I — recurso ordinario — e
III - recurso extraordinario — do mesmo dispositivo.

No caso do Superior Tribunal de Justica, do mesmo modo, as a¢oes
de sua competéncia originaria, estao elencadas no inciso I do artigo 105
— a reclamagao esta prevista na letra “f” — e os recursos nos incisos II —
ordinario — e III — especial — do mesmo dispositivo.

30 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamacdo constitucional, cit.,
p- 331.

31 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacaio e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 93.
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Ou seja, se o constituinte pretendesse qualificar a reclamac¢ao como
recurso, ela estaria inserida nos dispositivos mencionados, nos quais esta
clara a competéncia recursal das Cortes Superiores.

Outro argumento em sentido contrario é o da sucumbéncia, que
sera abaixo analisado.

Lembremos que a legitimar o interesse processual, no caso dos re-
cursos, deve estar presente a sucumbéncia, seja ela total ou parcial.

Ou seja, recorre quem perdeu.

Leonardo Morato bem define essa questio, ao afirmar que:

“Sucumbeéncia significa a ndo obtencao de tudo que se poderia
ter obtido numa determinada decisio. Ou seja, para haver su-
cumbeéncia, ou a decisio nio é favoravel, ou nido é totalmente
favoravel a alguém, a parte sucumbente, que, por isso, tem in-
teresse em recorrer para que seja proferida uma nova decisao
acerca da mesma questdo anteriormente decidida.”3?

Ja com a reclamagao acontece algo completamente diferente, ou seja,
muito ao contrario, ajuiza a reclama¢ao quem ganhou a causa, mas nao vé
efetivada a decisao que lhe é favoravel ou quem nao ganhou nem perdeu,
mas V€ a causa se processar perante juizo incompetente para tanto.

Ou ainda, acrescentariamos, quem vé desrespeitado enunciado de
sumula com efeitos vinculantes, que lhe favorece, numa determinada
demanda ou num processo administrativo.

Importante lembrar que para a interposi¢ao de um recurso, um dos
pressupostos € a existéncia de uma decisao judicial em que haja previsiao
de recurso contra ela.

Se estivermos diante de um ato praticado na esfera administrativa, con-
tra essa decisao ndo sera possivel a interposi¢ao de recurso perante o Poder
Judiciario, pois somente decisoes judiciais desafiam essa possibilidade.

Mas a reclamagdo, como ja se mencionou, também pode ser ajuiza-
da em razdo de ato administrativo que se enquadre nas condutas passi-
veis de reclamag¢ao constitucional.

32 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 93.
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Além disso, os recursos possuem prazo preclusivo para sua interpo-
si¢d0, 0 que ndo ocorre com a reclamacdo, que ndo possui prazo para
sua propositura, devendo ser observadas, todavia, as regras de decadén-
cia e prescrigao.

Os recursos estao necessariamente ligados a uma demanda ainda
em curso, tanto que sao interpostos, e nao ajuizados.

Ja com a reclamagio isso nao acontece, pois pode ocorrer fato na
esfera administrativa que dé ensejo a reclamacdo (mas nio seja objeto de
um processo judicial), nas trés hipoteses em que ela é cabivel.

Importante também frisar que nos recursos o que se pretende
¢ a reforma, invalidacdo, esclarecimento ou integracdo da decisdo
recorrida.

Com a reclamagao nada disso ocorre, pois o que se busca € justa-
mente a preservacao da decisdo ja proferida e que esta sendo descum-
prida.

Nos recursos, devolve-se o conhecimento da matéria ja apreciada
no juizo monocratico ao 6rgao colegiado.

Na reclamagio, o que ocorre é uma nova causa de pedir, ou seja, o
enquadramento do caso numa das hipéteses de reclamacgido e o conheci-
mento, assim, é originario.

Em sede recursal, nio ha a constitui¢ao de uma nova relagao ju-
ridica processual, ao contrario da reclamacdo, na qual isso ocorre e é
inclusive necessaria a cita¢ao do reclamado.

Leonardo Morato bem explica essa questao:

“Com a reclamag¢io nao se busca a reaprecia¢io da matéria ob-
jeto da decisdo reclamada — a que infringe julgado, que usurpa
competéncia ou que desrespeita simula vinculante —, tal como
Ocorre em um recurso, que, este sim, busca reexaminar (redecidir,
rejulgar) o objeto da decisdo recorrida. Busca-se, por meio da
reclamacdo examinar, pela primeira vez (portanto nio se trata
de reexaminar), se 0 ato em questao (decisdo reclamada) é ilegal
em razao do desacato ou usurpacao, para, dai, serem tomadas as
providéncias pertinentes. Em suma, o recurso devolve a matéria
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ja apreciada ao 6rgao hierarquicamente superior (efeito devolu-
tivo), o que ndo ocorre com a reclamacdo, que da ensejo a uma

causa nova.”?}

Seria ainda possivel pensarmos na impossibilidade de se ajuizar re-
clamacio, se pendente ainda algum recurso contra a decisio violadora,
questdo que ja foi objeto de discussao na doutrina e na jurisprudéncia.

Mas essa questdo ja se encontra superada, em nosso entendimento,
uma vez que o caput do artigo 7° da Lei federal n. 11.417/2006 ja prevé
que a reclamagdo podera ser ajuizada sem prejuizo dos recursos ou ou-
tros meios de impugnac¢do de decisoes judiciais.

Entendemos ainda que esse dispositivo também se aplicaria as hipo-
teses de reclamag¢ao que nao sejam relacionadas as sumulas vinculantes.

Assim, também em abono aos posicionamentos da doutrina aqui
mencionados, entendemos que a reclamag¢ao constitucional n#do tem na-
tureza juridica de recurso.

O proprio Supremo ja teve oportunidade de manifestar-se nesse
sentido, como se pode verificar da ementa abaixo transcrita:

“Constitucional - Art. 102, 1, 1, da CE. Reclamacao. Pressupostos
de admissibilidade. Art. 13 da Lei 8.038/90. Processual civil. Art.
542, § 3°, do CPC. Retengao do recurso extraordinario. Usurpa-
¢do de competéncia ndo configurada. Impossibilidade de provi-
mento de natureza recursal em sede de reclamacao.

1. A pretensdo de afastamento da decisdo que fez incidir o teor
do § 3° do art. 542 do CPC, escapa aos pressupostos previstos
na alinea | do inciso I do artigo 102 da Constitui¢ao, reproduzi-
dos no art. 13 da Lei 8.038, de 28 de maio de 1990.

2. Reclamagdo ndo é recurso e nao se destina a examinar o
ato impugnado com vistas a repudia-lo por alguma invalidade
processual-formal ou corrigi-lo por erros em face da lei ou da
jurisprudéncia. 3. Usurpac¢do de competéncia desta Corte nao

33 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 97.
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configurada.” (STF — AgR Rcl n. 3.800/PR, Tribunal Pleno, rel.
Min. Ellen Gracie, j. 02.02.2006, D], 09.06.2006, p. 4, LEXSTF,
v. 28, n. 331, 2006, p. 210-217).

1.5 Reclamacdo como sucedaneo recursal

Existe ainda a tese de que a reclamacio seria um suceddneo recursal.

Ou seja, entende-se que a reclamagio constitucional, por nio estar
elencada dentre os recursos possiveis, ndo seria recurso, mas apresen-
taria caracteristicas que pudessem ensejar sua utilizacdo como recurso.

Seria, assim, um sucedaneo recursal.

Melhor explicando, Leonardo Morato assim se expressa sobre essa
tese: “[...] como o proprio nome diz, o sucedaneo recursal tem a finali-
dade de fazer as vezes de um recurso, o que, conforme se demonstrou,
nao é o intuito da reclamag¢iao.”3*

Ja Leonardo Carneiro, na mesma linha de pensamento, diz: “Este — o
sucedaneo recursal — consiste em expediente que, embora ndo se revista
do timbre recursal, faz as vezes de um recurso, porquanto se destina a ob-
ter a reforma ou a anulagdo de uma decisio naquele mesmo processo.”?’

Marcelo Dantas sequer aceita a existéncia do instituto. Vejamos,
abaixo, suas colocagdes sobre o tema:

“QO entendimento de que a reclamagido possa ser um recurso — ou,
pior ainda, um sucedaneo recursal, expressao igualmente desves-
tida de técnica e inadmissivel, data venia, se se busca, cientifi-
camente, definir a natureza juridica de uma dada entidade do
Direito Processual — a meu ver, radica-se, ainda, na persisténcia
daquela velha liga¢ao entre reclamacio e correi¢io parcial, em
nossa mentalidade juridica.”3¢

34 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 99.

35 CUNHA, Leonardo José Carneiro da, Natureza juridica da reclamacdo constitucional, cit.,
p- 332.

36 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacio constitucional no direito brasileiro, cit.,
p. 455.
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A razdo dessa tese reside no fato de que a correi¢ao parcial, que
com a reclamacgao foi confundida por muito tempo, era utilizada como
recurso andmalo, em hipoteses de decisdes nao recorriveis, com o intuito
de reforma-las ou anula-las.

E por essa razdo, a correi¢ao parcial era tida por inconstitucional.

Aceitando-se ou ndo a existéncia do instituto, de qualquer modo,
pelas mesmas razoes declinadas para refutar a tese da natureza juridica re-
cursal para a reclamacido, nio entendemos seja ela um suceddneo recursal.

Também o Supremo ja teve oportunidade de decidir no mesmo sen-
tido, como se pode verificar da ementa abaixo:

“O despacho acoimado de ofender a autoridade da decisio do
Supremo Tribunal Federal negou seguimento, por razoes proces-
suais suficientes, ao recurso ordinario interposto contra acordao
em mandado de seguranca. Por esse fundamento nao é cabivel
reclamagao, eis que a decisao da Corte Maior ndo cuida da ma-
téria. Quanto a fixacao do teto constitucional de R$ 12.800,00
e a inclusdo das verbas de natureza pessoal no teto pelo Tribunal
Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte e Tribunal Superior
Eleitoral nio foram objeto da ADI 1898-1. A reclamacido nao
pode servir de sucedaneo de recursos e acdes cabiveis, como deci-
diu esse Plenario nas Recl Ag.R. 1852, relator Mauricio Correa e
Rcl Ag.Rg. 724, rel. Min. Octavio Gallotti. Nao cabe reclamagao
por ofensa a decisdo proferida em sede administrativa. Reclama-
¢do nao conhecida.” (STF — Rcl n. 1.591/RN, Tribunal Pleno, rel.
Min. Ellen Gracie, j. 20.02.2003, D], de 28.03.2003, p. 64).

1.6 Reclamacédo como incidente processual

A existéncia dessa tese tem por embasamento a circunstancia de
que, assim como os incidentes processuais, a reclamag¢ao, na hipotese
de ser ajuizada para preservar a autoridade de um julgado das Cortes
Superiores, deve necessariamente se referir a um processo anterior, em
que o julgado tenha sido proferido.

Antes, porém, de analisar se tal hipitese é possivel, convém verificar
no que consistem os incidentes processuais.
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Leonardo Morato nos apresenta um bom retrato do instituto:

“O incidente processual tem por objeto uma questdo incidental
de um processo, uma questdo acessoria, que deve estar direta-
mente ligada a questdo ou a apreciacao da questao dita principal
(lide), esta sim que deu causa a instauracao do processo. A ques-
tao incidental ndo tem vida propria, nem aptiddo para ser objeto
de processo autonomo, sendo certo que se instaura dentro de um
processo, embutida neste.”?”

O incidente processual pode acarretar uma mudanca de rota dentro
do processamento natural de uma a¢ao judicial, podendo, ao final, resul-
tar inclusive na extin¢ao da acao em questao.

A tese da reclama¢io como incidente processual ndo se sustenta,
pois, no incidente, sempre deve haver um prévio processo judicial, e na
reclamag¢do ndo € assim, pois pode existir caso de reclamacao em que
ndo exista um processo judicial anterior.

Mesmo na hipétese da reclamagao fazer meng¢ao a um processo
preexistente, ainda assim ela ndo é a ele incidente, mas constitui novo
processo, com uma nova questao a ser analisada e julgada, a qual é logi-
camente posterior a decisao objeto de reclamacio.

Como ja mencionado, além disso, pela reclamagio se constitui uma
nova relagdo juridica processual, o que nao ocorre, em regra, nos inci-
dentes processuais.

Portanto, entendemos também que a reclamacio constitucional niao
¢ um incidente processual, muito embora possa ter sido ajuizada em
razdo de uma decisdo judicial proferida em processo preexistente (essa é
apenas uma das hipdteses de cabimento).

1.7 Reclamacao como exercicio do direito de peticao
Esta tese é sustentada pela professora Ada Pellegrini Grinover, que

se baseou no entendimento do Ministro Nelson Hungria, expendido na

37 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacio e sua aplicacdo para o respeito da siimula vinculan-
te, cit., p. 100.
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Reclamacido n. 141/52, e foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n. 2.212-1/CE.

Outro julgado no mesmo sentido, consagrando esse posicionamen-
to, foi proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

“Acdo direta de inconstitucionalidade: dispositivo do Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (art. 357),
que admite e disciplina o processo e julgamento de reclamagao
para preservacdo da sua competéncia ou da autoridade de seus
julgados: auséncia de violagao dos artigos 125, caput e § 1°e 22,
I, da Constitui¢ao Federal.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.212 (P1. 2.10.03,
Ellen, DJ 14.11.2003), alterou o entendimento — firmado em peri-
odo anterior a ordem constitucional vigente (v.g., Rp 1092, Pleno,
Djaci Falcao, RTJ 112/504) — do monopdlio da reclamagao pelo
Supremo Tribunal Federal e assentou a adequacdo do instituto com
os preceitos da Constitui¢do de 1988: de acordo com a sua nature-
za juridica (situada no ambito do direito de peti¢ao previsto no art.
5°, XXIV, da Constitui¢ao Federal) e com os principios da simetria
(art. 125, caput e § 1°) e da efetividade das decisoes judiciais, € per-
mitida a previsdo da reclamacdo na Constituicio Estadual.

2. Questionada a constitucionalidade de norma regimental, é des-
necessario indagar se a colocacao do instrumento na seara do di-
reito de peticdo dispensa, ou nido, a sua previsao na Constitui¢ao
estadual, dado que consta do texto da Constituicao do Estado da
Paraiba a existéncia de clausulas de poderes implicitos atribuidos
ao Tribunal de Justi¢a estadual para fazer valer os poderes explici-
tamente conferidos pela ordem legal — ainda que por instrumento
com nomenclatura diversa (Const. Est. (PB), art. 105,1, e e f).

3. Inexistente a violacdo do § 1° do art. 125 da Constituicao
Federal: a reclamag¢io paraibana nio foi criada com a norma
regimental impugnada, a qual — na interpreta¢do conferida pelo
Tribunal de Justica do Estado a extensiao dos seus poderes im-
plicitos — possibilita a observancia das normas de processo e das
garantias processuais das partes, como exige a primeira parte da
alinea a do art. 96, I, da Constituicao Federal.
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4. Acado direta julgada improcedente.” (STF — ADI n. 2480/PB,
Tribunal Pleno, rel. Min. Septlveda Pertence, j. 02.04.2007, DJe,
n. 37, de 14.06.2007, D], de 15.06.2007, p. 20).

Observemos que essa € a atual posicao do Supremo Tribunal Fede-
ral quanto a natureza juridica da reclamacio.

Na opinido da professora, a reclamacio constitucional seria uma ga-
rantia especial decorrente da previsao constitucional do direito de peti¢ao
aos poderes publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso
de poder, inserida no artigo 5°, inciso XXXIV, “a”, da Carta Magna.

O Ministro Nelson Hungria havia declarado na reclamagio citada
que ela ndo era recurso, mas “simples representacdao, em que se pede ao
Supremo Tribunal Federal que faga cumprir um julgado tal como nele
se contém”.

Leonardo Morato transcreve o pensamento da professora Ada
Pellegrini Grinover, nos seguintes termos:

“Ja Ada Grinover sustenta que, para se aferir a natureza juridica
da reclamagio, tendo em vista a atual constitucionalizag¢ao do ins-
tituto, a ‘solucdo deve hoje ser buscada na prépria Constituigao’.
Doutrina que a reclamag¢io nio teria como ser a¢io, porque o di-
reito de ac¢do ativa a jurisdi¢ao e tem como conteudo o direito ao
processo, assegurando as partes as garantias do devido processo
legal e do contraditério, negando, pois, que tudo isso ocorra com
a reclamacdo. Afirma a professora que, em vez disso, com a recla-
matoria nao se pretende que o Estado exerca a jurisdi¢dao, sendo
certo que ja existe decisao — prestacao jurisdicional — antes mesmo
da reclamagio, cuja finalidade € justamente assegura-la.”3$

Por sua vez, Artur Bonifacio, citado por Leonardo Morato, ao defi-
nir o que ¢é o direito constitucional de peti¢ao, assim se expressou:

“Portanto, este é um instrumento de prote¢ao dos direitos funda-
mentais de cardter nio jurisdicional que faculta ao individuo, sin-
gular ou em conjunto, se dirigir a quaisquer autoridades publicas

38 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacdo para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 105.
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apresentando peti¢des, representagdes ou queixas destinadas a
defesa dos seus direitos, da Constituicdao, das leis ou do interesse
geral.”?’

Na realidade, o direito de peticio é uma garantia constitucional,
assim como a prépria reclamacdo e o mandado de segurancga.

Todavia, a reclamagdo mais se aproxima do mandado de seguranga,
cuja natureza juridica é claramente a de a¢ao, e nisso nao ha divergéncia
na doutrina.

Extrai-se que o direito de peti¢io ndo seria jurisdicional, pois ndao
ha necessidade da existéncia de um processo judicial em andamento
para que ele possa ser exercido.

A critica que se faz acerca da inexisténcia de prestagao jurisdicional
na reclamagio (razdo pela qual poderiamos enquadra-la como manifes-
tacdo do direito de peti¢ao), com a devida licenga, ndo se sustenta, pois,
na verdade, como ja se mencionou, ha sim prestagao jurisdicional.

E a presta¢do que se pede, assim como no mandado de seguranca,
¢ de natureza mandamental, seja avocando a causa que esteja se proces-
sando em juizo diverso do das Cortes Superiores, seja determinando a
autoridade reclamada que atenda ao comando emanado do julgado de-
sacatado, ou ainda cassando a decisao violadora de simula vinculante,
que exare outro julgado, agora de acordo com a sumula.

Outro argumento a afastar essa tese € o da possibilidade de exerci-
cio do direito de peti¢io também no ambito administrativo, o que nao
ocorre na reclamacgdo porque, ainda que a reclamatoria tenha sido mo-
tivada por ato administrativo que se enquadrasse nas possibilidades de
propositura da medida, de qualquer modo, é necessaria a intervengao
judicial, por meio do ajuizamento de uma agaio.

Esse posicionamento é minoritario na doutrina, todavia, em respeito
a grande processualista Ada Pellegrini Grinover, e também em razao do
fato do Supremo Tribunal Federal té-lo adotado, era necessario analisa-lo.

39 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peti¢do: garantia constitucional. Sdo Paulo: Método,
2004. p. 81, apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamacao e sua aplicacao para o respeito da
stimula vinculante, cit., p. 106.
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1.8 Reclamag¢ao como remédio processual

Do mesmo modo que no item anterior, este posicionamento tam-
bém é minoritario, sendo defendido por Candido Rangel Dinamarco,
todavia sera objeto de analise, em respeito a sua autoridade no seio do
direito processual civil brasileiro.

Para um melhor entendimento acerca dessa tese, nada melhor do
que as palavras do proprio professor, transcritas na obra de Leonardo
Morato, tantas vezes citada neste trabalho:

“Mesmo ndo sendo um recurso, a reclamagao tem natureza e fina-
lidade tipicamente jurisdicionais, ndo administrativas. O que ali de-
cide o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica
vai além da eficdcia consistente em chamar o juiz a obediéncia ou de
preservar o espago constitucionalmente reservado a um desses Tri-
bunais. Ao repelir a desobediéncia ou proclamar sua competéncia, o
Tribunal afasta a eficacia de um ato realizado pelo juiz ou Tribunal
inferior a titulo de exercicio da jurisdi¢cao e com pretendida eficicia
sobre um litigio ou sobre o processo em que este se desenrola. Ele
realiza, portanto, um controle que de algum modo ird atingir os
litigantes, o seu litigio ou o processo em que estao envolvidos.”*

Do mesmo modo, entendemos, assim como Leonardo Morato, que
essa definicio ndo € suficientemente clara, pois Candido Rangel Dinamar-
co afirma que a reclamagao é jurisdicional, que busca exercer um controle
sobre o processo em que a violagdo ocorreu, mas nao avanga para expli-
car por que razdo a reclamatdria nao teria natureza juridica de agio.

1.9 Reclamacdo como agao

Esta tese é a que maior acolhida vem encontrando na doutrina,
muito embora no Supremo Tribunal Federal ela tenha cedido passo a
consideragio da reclamagao constitucional como exercicio do direito de
peti¢ao, na esteira do magistério de Ada Pellegrini Grinover.

40 DINAMARCO, Candido Rangel. A reclamag¢do no processo civil brasileiro. Revista do Ad-
vogado, Sao Paulo, AASP, v. 61, p. 102, nov. 2000, apud MORATO, Leonardo Lins, Recla-
macado e sua aplicacio para o respeito da svimula vinculante, cit., p. 108.
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Um dos primeiros doutrinadores a defender a tese da reclamacao
como ag¢do foi Pontes de Miranda, cujo entendimento sobre a matéria,
transcrito por Leonardo Morato, é o seguinte:

“A agido de reclamacdo que rechaca o ato do juiz por invadente
da competéncia do tribunal superior é constitutiva negativa. A
acgao de reclamagao que rechaga o ato do juiz e repele a interpre-
tacdo que fora dada a decisdo sua, no tocante a forca e a eficacia,
também € constitutiva negativa. A a¢ao de reclamagao que recha-
¢a o ato do juiz por ter retardado, materialmente, a cognicao do
tribunal superior é mandamental.”*!

Por sua vez, José da Silva Pacheco, citado por Leonardo Morato,
assim expressou seu posicionamento sobre essa questao:

“Trata-se, na realidade, de acdo, fundada no direito de que a reso-
lugdo seja pronunciada por autoridade judicial competente; de que
a resolugdo ja prestada por quem tinha competéncia para fazé-lo
tenha plena eficacia, sem 6bices indevidos; e de que se eliminem os
6bices ou se elidam os estorvos que se antepoem, se pdem ou se pos-
poem a plena eficacia das decisdes ou a competéncia para decidir.”+

Relembremos que os autores citados escreveram sobre o assunto
antes do advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, razio pela
qual, em seus posicionamentos, ndo analisaram a hipotese de violagao
de simula vinculante.

Nota-se que a preocupagao de Pontes de Miranda era mais relacio-
nada a que tipo de agdo seria a reclamacdo, e ndo no sentido de analisar
sua natureza juridica, por ele entendida como de agao.

A li¢ao de José da Silva Pacheco nos parece mais proxima do que
seria mais adequado a proposta deste trabalho, ao mencionar mais cla-
ramente as hipoteses de cabimento da medida, com exce¢ao da violacao
a sumula vinculante.

41 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1974. t. 5, p. 384, apud MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e
sua aplicagdo para o respeito da simula vinculante, cit., p. 109-110.

42 PACHECO, José da Silva. A reclamacdo no STF e no STJ de acordo com a nova constitui¢io.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 78, n. 646, p. 30, ago. 1989, apud MORATO, Leonardo
Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da stmula vinculante, cit., p. 109.
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Todavia, do mesmo modo que a citacao de Pontes de Miranda, o
posicionamento transcrito de José da Silva Pacheco nio é suficiente para
se sustentar a tese da reclamagdo como agdo, sendo necessarios outros
argumentos.

Sao posicionamentos importantes para a melhor compreensao do
instituto, preparando o terreno para 0s argumentos que serdao a seguir
elencados e que, esperamos, sejam suficientes para a sustentacao da tese.

Nas li¢oes elementares do direito processual, classificamos um ins-
tituto como agdo se ele contiver trés elementos fundamentais, a saber:
partes, pedido e causa de pedir.

Na reclamacio constitucional, conforme nos ensinam os doutrina-
dores citados, esses trés elementos estao presentes, pois as partes sio o
reclamante, aquele que estd sendo prejudicado pela decisdo atacada, e
o reclamado, qual seja, aquele que esta praticando a violagao, seja ele
0 juiz que estd descumprindo a decisdo do Tribunal Superior ou o ad-
ministrador que esteja descumprindo o julgado ou o posicionamento
transcrito em sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal.

O pedido é justamente que a viola¢do ocorrida, de alguma maneira,
deixe de ocorrer, por meio de provimento mandamental.

A causa de pedir é a propria conduta passivel de reclamagio.

Marcelo Dantas, que muito bem sustentou a mesma tese, elenca trés
argumentos nesse sentido, conforme se pode verificar abaixo:

“QO primeiro argumento em favor dessa possibilidade é o de que,
nao sendo incidente processual, como se viu, contém-se — fora da
ordem administrativa — na competéncia originaria das cortes as
quais a Constitui¢do ou a lei a atribuem.

O segundo esta na impossibilidade de caracteriza-la como qualquer
outra coisa, consoante se demonstrou nos itens anteriores a este.

O terceiro reside na circunstancia de que a reclamacao se enqua-
dra, perfeitamente, em todos os requisitos necessarios a concei-
tud-la como agao:

a) por meio dela se provoca a jurisdi¢do — na espécie, das cortes
a que a Constitui¢ao ou lei nela prevista a atribuem;
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b) através dela se faz um pedido de tutela jurisdicional — o de
uma decisdo que preserve a competéncia da corte, a qual esteja
sendo usurpada por outro tribunal ou juizo inferior, ou que im-
ponha o cumprimento de decisao daquela, que ndo esteja sendo
devidamente obedecida;

¢) contém uma lide, consoante ja afirmado em itens anteriores — o
conflito entre quem deseja manter a competéncia da corte, de um
lado, resistido por quem persiste em invadi-la, do outro; ou entre
o que pretende seja o decisum daquela integralmente cumprido,
duma banda, enfrentando a resisténcia, da outra, por parte do
que teima em nao obedecé-lo.

Possui, entdo, a reclamacio, os trés elementos da acdo:

a) partes — o reclamante, isto é, quem quer preservar a competén-
cia ou a autoridade da decisdao da corte; e o reclamado, ou seja,
quem esta invadindo a referida esfera competencial, ou desobe-
decendo decisio promanada dela;

b) pedido — a decisdo que resguarde a competéncia da corte ou
imponha o cumprimento do seu julgado; e

¢) causa de pedir — a invasao de competéncia ou a desobediéncia
a decisdo da corte.”*

Na Lei n. 8.038/90, a reclamagio esta enquadrada dentre os pro-
cessos de competéncia originaria das Cortes Superiores, no Capitulo II,
artigos 13 a 18.

E assim o é porque a propria Constituicao Federal assim prevé, nos
artigos 102, I, letra “I1” (STF) e 105, 1, letra “f” (ST]J).

Esse é um dos mais importantes argumentos em defesa da natureza
juridica de agdo para a reclamagio constitucional, pois, contrariamente
aos demais institutos, a reclamacgdo nasce nos Tribunais Superiores, as-
sim provocados por meio de acdo ajuizada pelo interessado.

Além disso, relembre-se que a reclamagio ndo estd prevista como
recurso e, pelo principio da taxatividade, s6 é recurso o instrumento
assim definido por lei.

43 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro, cit.,
p. 459-460.
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Pelo que pudemos perceber até 0 momento, a reclamag¢do tem mui-
tos pontos de semelhanca com o mandado de seguranca, este induvi-
dosamente definido por Hely Lopes Meirelles como agido civil de rito
especial*.

Basta verificarmos a exigéncia de apresentagiao de provas documen-
tais pré-constituidas, sua nao classificagio como recurso, a previsiao de
informagoes da autoridade reclamada, a possibilidade de liminar, o atri-
buto de sua decisdo, de produzir coisa julgada material, a ensejar revisao
apenas por meio de acdo rescisoria, a sua nao vinculacio a outra a¢ao
e a existéncia dos trés elementos necessarios a existéncia de uma acao
(partes, pedido e causa de pedir).

Diferenca fundamental é a existéncia do prazo decadencial e pre-
clusivo de 120 dias para o mandado de seguranca e a inexisténcia de
preclusdo, apenas a observancia do prazo decadencial previsto para as
acoes em geral, para a reclamacio.

Isso ndo foi mencionado pelos doutrinadores, mas, se um instru-
mento € tao parecido com o mandado de seguranca, que induvidosa-
mente € acdo, porque também nio o seria?

A reclamacio, relembremos, exige capacidade postulatoria, legiti-
mo interesse e representacdo da parte por advogado.

A agdo de reclamacgdo tem sede constitucional, consubstanciando-se
em instrumento de garantia de direitos, estando inserida no contexto da
jurisdi¢ao processual constitucional. Trata-se, assim, de um writ consti-
tucional similar ao mandado de seguranga.

Além disso, tanto na Constitui¢ao Federal, em seu artigo 103-A,
paragrafo 3°, quanto nas Leis federais ns. 8.038/1990 e 11.417/2006,
esta previsto que o julgamento da reclamacio sera pela procedéncia ou
improcedéncia da agio.

E procedéncia diz respeito a julgamento de ac¢des, e ndo de institu-
tos diversos delas.

44 MEIRELLES, Hely Lopes, Mandado de seguranca: agao popular, agao civil piblica, manda-
do de injuncao..., cit., p. 34-35.
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Leonardo Morato sintetiza bem essa tese, ao dizer que:

“A reclamacado provoca o exercicio da atividade jurisdicional, por-
que a Corte competente para aprecia-la decide a lide que lhe foi
submetida, para por fim a controvérsia existente entre as partes,
mediante uma decisao que substitui a vontade destas (as partes). E
a reclamagao possibilita a resolugio da situagao ilegal do desacato
(a uma decisao ou a uma sumula vinculante) ou da usurpagao (de
uma norma de competéncia), sendo certo que a Corte competente
para apreciar a reclamagao pode valer-se de qualquer medida que

repute adequada e que venha a ser necessaria para esse fim.”*

Reparemos que, ao final da citacdo acima, verificamos, inclusive,
que as Cortes Superiores poderiam utilizar-se das chamadas medidas de
apoio previstas no Codigo de Processo Civil, para a solu¢ao da contro-
vérsia (aplicagdo de multa diaria, por exemplo).

Esse seria, em nosso entendimento, mais um argumento a susten-
tar a natureza juridica de acdo da reclamacio constitucional, pois essas
medidas s6 sdo aplicadas no processamento de agoes, e ndo de outros
instrumentos processuais.

2 Reclamacéao constitucional e o respeito a sumula vinculante

Nas hipoteses de desrespeito as simulas vinculantes, ou sua indevi-
da aplicacdo, seja por parte da Administracio, seja por parte dos demais
6rgaos do Poder Judiciario, a Constitui¢ao Federal prevé a possibilidade
de reclamacao.

Se a violagao for proveniente do Legislativo, contudo, a reclamagido
ndo sera cabivel, pois o Poder Legislativo ndo esta vinculado ao que foi
estatuido em stimula vinculante, podendo, inclusive, editar lei em senti-
do contrario.

Nao faria sentido a sumula ter o pretendido carater vinculante se
nenhuma consequéncia adviesse de sua ndo observancia.

45 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 111.
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Desse modo, o Supremo Tribunal Federal assumiu também o papel
de Corte de Cassagao, pois, se acolhida a reclamacgido, a Corte anulara
o ato administrativo violador ou cassara a decisdo judicial reclamada,
determinando que outra seja proferida em seu lugar, com ou sem a apli-
cacdo da sumula, conforme a reclamacio se refira a ndo observancia ou
a aplicacdo indevida do enunciado.

2.1 Previsao constitucional

Com a cria¢do da sumula vinculante, alguma consequéncia deveria
haver, na hipétese do descumprimento de seu enunciado, quer pelo pro-
prio Poder Judiciario, quer pelo Poder Executivo.

O constituinte revisor optou por utilizar a reclamag¢do constitucio-
nal, para que fosse garantido o cumprimento do quanto determinado
pelo Supremo Tribunal Federal, ao sumular determinada matéria e con-
ferir a uma determinada simula o carater de vinculante.

Assim, no paragrafo 3° do artigo 103-A da Constitui¢ao Federal
consta a previsdo de utilizacdo da reclamagao constitucional para tal fim.

Ao fazer essa opgdo, o constituinte revisor acabou por criar mais
uma hipétese de reclamagio constitucional, que veio somar-se as outras
duas preexistentes, criadas pelo constituinte origindrio, quais sejam a
usurpacao de competéncia e o desacato as decisoes proferidas pelos Tri-
bunais Superiores.

Quanto a usurpacdo de competéncia, entendemos pertinente a
transcri¢ao de ementa de reclamacdo apresentada em face de decisao do
Superior Tribunal de Justica, a qual foi julgada procedente, tendo ocor-
rido a cassacdo da decisdo reclamada:

“Constitucional. Reclamacgio. Violagio da autoridade de acor-
dao prolatado pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral. Concurso publico. Magistério superior. Exigéncia de aprova-
¢do em concurso publico especifico para acesso ao cargo de pro-
fessor titular. Alegado direito a promogio baseado na unicidade
da carreira de docéncia.

Reclamacio ajuizada pela Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro (UER]) contra acérdao prolatado pelo e. Superior Tribunal
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de Justica, que reconheceu ao interessado o direito de promover-
-se, por promog¢ao automatica, ao cargo de professor titular. Ale-
gada violag¢do da autoridade de precedente especifico da Corte,
que decidira que a exigéncia de concurso especifico nio violava a
autonomia universitaria (art. 206 da Constitui¢ao). Reclamagao
conhecida e julgada procedente para cassar o acérdao reclama-
do.” (STF — Recl n. 2.280/R], 2* Turma, rel. Min. Joaquim Barbo-
sa,j. 01.04.2008, DJe, n. 70, de 17.04.2008).

Ja quanto ao desacato, ilustrativo o julgado abaixo, proferido pelo
Supremo:

“Reclamacgdo. Governador do Estado. Legitimidade ativa. Preca-
torio. Pagamento. Observancia a decisdo proferida na ADI 1662-
SP. Preteri¢do. Sequestro de verba publica. Hipotese de cabimen-
to da medida constritiva.

1. Reclamacdo por descumprimento de decisio proferida em
acao direta de inconstitucionalidade. Governador do Estado. Le-
gitimidade ativa para sua proposi¢ao, tendo em vista sua capa-
cidade postulatoria para o ajuizamento de idéntica agao direta.
Precedentes.

2. Reclamagdo. Pressupostos. Conhecimento da causa em rela-
¢do ao ato concreto praticado em desacordo com o julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade. Admissibilidade da via
processual eleita contra qualquer ato concreto que resulte afron-
ta a competéncia desta Corte ou a autoridade de suas decisoes.
Precedente.

3. Precatério alimentar. Vencimento do prazo para o seu paga-
mento e nao inclusdo, pela entidade estatal, da verba necessaria
a satisfacao do débito nio se equiparam a quebra da ordem cro-
nologica dos precatérios e, por isso, nao legitimam a ordem de
sequestro. A efetiva¢do do pagamento do precatério, com quebra
da ordem de precedéncia dos titulos, é a Gnica hipotese constitu-
cional a autorizar a medida constritiva.

4. Precatoério. Pagamento. Quebra da ordem de precedéncia. Pre-
tericdo. Nao ocorréncia. Sequestro. Nao cabimento. Observancia
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a autoridade da decisio proferida na ADI 1662. Reclamagao
conhecida e julgada procedente.” (STF — Rcl n. 1.185/PA, Tri-
bunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa,j. 16.10.2003, D], de
06.02.2004, p. 32).

Relembremos que essa é uma espécie particular de reclamacao, pois
sO pode ser proposta, exclusivamente perante o Supremo Tribunal Fede-
ral, por aqueles a quem foi atribuida legitimidade para tanto.

Além disso, a hipotese de cabimento da medida é o desrespeito a
enunciado de simula com efeitos vinculantes editada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, até 0 momento o unico tribunal que esta constitucional-
mente autorizado a conferir efeito vinculante a uma sumula.

Esse desrespeito ocorre, como visto, quando a autoridade reclama-
da deixa de aplicar o disposto na simula vinculante ao caso concreto,
ou quando indevidamente a aplica.

Bem esclarecendo esse ponto, Leonardo Morato afirma:

“De acordo com o art. 103-A da CF, a reclamacdo podera ser pro-
posta para evitar ou impugnar o desrespeito a uma sumula vincu-
lante, o que ocorrerd ou por nao ter sido aplicada a simula; ou
por ter sido aplicada inadequadamente; ou por ter sido aplicada
quando nio aplicavel; ou por ter sido distorcido o conteudo da
sumula em sua aplicacdo no caso concreto; ou por terem sido des-
bordados os limites da simula; ou por ter sido ela interpretada
inadequadamente; e por tantas outras situagdes que de qualquer
modo acabem configurando um desrespeito a simula (e, portanto,
da autoridade do STF, o responsavel pela edi¢ao da sumula).”#®

Acolhida a agao, o Supremo Tribunal Federal determinard, confor-
me 0 caso, a cassa¢ao da decisdo judicial ou a anula¢do do ato admi-
nistrativo violador de simula vinculante, bem como que seja proferida
outra decisdo, com ou sem a aplicagao da sumula.

Mencione-se que, contrariamente ao que a doutrina defende, o Su-
premo Tribunal Federal considera — até o momento — que a reclamacao

46 MORATO, Leonardo Lins, Reclamagado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 225-226.
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tem natureza juridica de exercicio do direito de peticao, posi¢ao defen-
dida por Ada Pellegrini Grinover e que foi acolhida no julgamento da

ADI n. 2.212-1/CE.

Naio obstante tal circunstancia, neste trabalho adotamos, em abono
ao majoritario entendimento doutrinario, a tese da reclamac¢do como
acao judicial.

Atentemos para as duas espécies de atos que podem dar ensejo a
reclamacdo para que seja assegurado o respeito as sumulas vinculantes.

Primeiramente, na esfera judicial, entendemos que qualquer que
seja o ato judicial praticado, despacho, sentenca ou ac6rdao, se ele disser
respeito a matéria sumulada pelo Supremo Tribunal Federal com efeitos
vinculantes, e estiver em desacordo com o enunciado sumular, desafia
reclamagao diretamente a Corte Suprema.

Do mesmo modo, qualquer espécie de ato administrativo que des-
respeite o que foi estatuido pelo Supremo Tribunal Federal com efeitos
vinculantes desafia reclamagao diretamente aquela Corte.

Todavia, se o ato violador de simula foi praticado na esfera do Po-
der Legislativo, como ja mencionado neste trabalho, nio é possivel ao
prejudicado ajuizar reclamagao, pois o efeito vinculante sé é oponivel ao
Poder Judicidrio e a Administragao Publica.

Até aqui, poderiamos entender que o dispositivo constitucional ndo
necessitaria de regulamentac¢io, sendo, portanto autoaplicavel. Todavia,
nao € o caso de adentrarmos nessa polémica questao sobre a autoaplica-
bilidade ou nao de dispositivos constitucionais.

Certo é que foi sancionada a Lei federal n. 11.417/2006 para disci-
plinar o procedimento para a edi¢do, revisao ou cancelamento de simu-
la vinculante, e que acabou tratando também da espécie de reclamagao
ora estudada.

Essa lei foi editada com o objetivo de disciplinar o procedimento
para edi¢do, revisdo ou cancelamento de sumulas vinculantes por parte
do Supremo Tribunal Federal.

No que nos interessa, a Lei n. 11.417/2006 tratou da reclamacao
em seu artigo 7°, onde acabou por inserir uma limitagdo a reclamagio
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contra desrespeito a simula vinculante, ao estatuir que se a reclamagao
for contra ato administrativo, ela s6 serd admissivel se o prejudicado
comprovar ter esgotado a esfera administrativa.

Essa limitacdo, ndo prevista pelo constituinte revisor, vem causando
grande polémica no meio juridico, pois entendem alguns doutrinadores
que tal limitag¢do estaria ofendendo a garantia da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, prevista no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal.

Esse assunto serad objeto de item especifico, dada a polémica instau-
rada com sua inclusio na disciplina da reclamagao, visando a garantia
do respeito a simula vinculante.

Esse dispositivo trouxe um esclarecimento importante, ao dizer que
a reclamagao é cabivel independentemente da possibilidade de utiliza-
¢ao dos recursos ou outros meios de impugnacdo previstos na legislagao
processual.

Em nosso entendimento, essa expressao vem refor¢ar que a natu-
reza juridica da reclamacido nao é a de recurso ou sucedaneo recursal
e, além disso, podemos também dela extrair que a reclamagao pode ser
proposta mesmo se houver recurso pendente tratando da mesma ques-
tdo ou se tiver sido proposta ac¢do rescisoria ou sido ajuizado mandado
de segurancga sobre o0 mesmo tema.

E importante relembrar que o Supremo Tribunal Federal nio deci-
dird o mérito da demanda, tarefa que cabe ao juiz da causa ou a auto-
ridade administrativa competente para a pratica do ato administrativo
objeto de reclamacio.

O Supremo apenas determinara que, no julgamento da causa, seja
ou nio aplicada simula vinculante que tenha sido editada sobre o tema
em debate, pois, se assim nao fosse, ocorreria a supressao de instancia.

Outra novidade importante trazida por essa lei é a prevista em seu
artigo 9°, que veio a inserir um novo dispositivo a Lei federal n. 9.784/99
(lei que regula o processo administrativo federal), qual seja, o artigo 64-B,
o qual prevé a responsabiliza¢do pessoal do administrador, nas esferas ci-
vel, administrativa e penal, quando, ap6s acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal reclamacdo em razao de desrespeito a simula vinculante, nio fo-
rem adequadas as futuras decisdes administrativas em casos semelhantes.
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Verifica-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal tem um instru-
mento poderoso para obrigar a Administragio a respeitar o que foi deci-
dido em sede de reclamacao, em razao de violacao de simula vinculante,
mas nao possui instrumento semelhante para compelir o proprio Poder
Judiciario a fazer o mesmo.

Mas Leonardo Morato afirma que também em rela¢do ao Judicia-
rio esse dispositivo € aplicavel, pois a intencdo do legislador foi permitir
a responsabilizacdo pessoal da autoridade responsavel pela inobservan-
cia da simula vinculante.?

Cumpre-nos, agora, analisar especificamente a reclamag¢do em ra-
zao de ato administrativo que desrespeite simula vinculante.

2.2 Reclamacao contra ato administrativo e a exigéncia do
esgotamento da esfera administrativa para admissao da
reclamacao. Constitucionalidade ou nao da exigéncia
contida no artigo 7°, paragrafo 1°, da Lei n. 11.417/2006

Questao interessante foi trazida no artigo 7°, paragrafo 1°, da Lei
n. 11.417/2006. Nesse dispositivo, o legislador, nas hipoteses de recla-
macdo em decorréncia de ato administrativo que desrespeite simula
vinculante, condiciona a possibilidade de reclamacdo ao esgotamento
prévio da esfera administrativa.

Como ja dissemos, se davidas existiam quanto a possibilidade de
reclamacdo em decorréncia de ato administrativo, ndo s6 que desrespei-
te sumula vinculante, mas também que usurpe competéncia ou desacate
decisbes dos Tribunais Superiores, elas deixaram de existir com o adven-
to da Lei n. 11.417/2006, que expressamente prevé essa possibilidade.

A critica feita pelos doutrinadores € se a limitagao prevista no artigo
7°, paragrafo 1°, estaria ou nao ofendendo o texto constitucional, na
medida que tal limitacdo interferiria na garantia da inafastabilidade da
tutela jurisdicional.

Para bem entendermos essa questao, € necessario que relembremos
o que significa essa garantia constitucional.

47 MORATO, Leonardo Lins, Reclamacado e sua aplicacio para o respeito da simula vinculan-
te, cit., p. 256.
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O professor Alexandre de Moraes, ao se manifestar sobre o tema, assim
se expressou: “O principio da legalidade é basilar na existéncia do Estado
de Direito, determinando a Constitui¢io Federal sua garantia, sempre que
houver violagio do direito, mediante lesio ou ameaca (art. 5°, XXXV).”48

O autor enquadra essa garantia dentro do principio da legalidade,
como se Ve.

E nessa seara, entende que ndo é necessario o esgotamento das vias
administrativas para que o cidaddo esteja autorizado a postular a pres-
tacdo de tutela jurisdicional. Nas suas palavras:

“Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instancia adminis-
trativa para que a parte possa acessar o Judiciario. A Constitui¢ao
Federal de 1988, diferentemente da anterior, afastou a necessidade
da chamada jurisdi¢cao condicionada ou instancia administrativa
de curso forcado, pois ja se decidiu pela inexigibilidade de exauri-
mento das vias administrativas para obter-se o provimento judicial,
uma vez que excluiu a permissdo, que a Emenda Constitucional
n°® 7 a Constitui¢ao anterior estabelecera, de que a lei condicionas-
se 0 ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas, verda-
deiro obstaculo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario.”*

Poderiamos dizer que a Lei n. 11.417/2006, ao condicionar a possi-
bilidade de reclamagio em decorréncia de ato administrativo ao prévio
esgotamento da mencionada esfera, nao estaria violando o principio da
legalidade, pois nao estaria impedindo que o interessado ingressasse di-
retamente em juizo, sem aguardar o desfecho do processo administrati-
vo, apenas estaria limitando que isso fosse feito por meio de reclamacao.

E nisso ndo haveria qualquer inconstitucionalidade.

O autor citado lembra que a prépria Constitui¢io Federal prevé
uma hipotese de exigéncia de prévio esgotamento da esfera administra-
tiva para que seja admitido o acesso ao Judicidrio, nos casos de acoes
atinentes a Justi¢a Desportiva, previstas no pardgrafo 1° do artigo 217

48 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. rev. e atual. até a EC n. 64/10 e
stimula vinculante 31. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 83.

49 Ibidem, p. 84.
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do texto constitucional, todavia ndo é necessario que se aguarde o térmi-
no do processo administrativo para que seja possivel ingressar em juizo.

Como se pode verificar, em regra, de acordo com o texto constitu-
cional, ndo se exige o esgotamento da esfera administrativa para que o
Judiciario possa apreciar lesdo ou ameaca a direito.

Esse principio da legalidade previsto no artigo 5°, XXXV, da Cons-
titui¢io Federal contém uma garantia fundamental do cidadao, que é a
do livre acesso ao Poder Judicidrio.

A garantia em questdo é também chamada de garantia da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional, principio da prote¢do judiciaria ou da
ubiquidade da justica.

Ela se apresenta sob duplo enfoque, ou seja, o da vedagao consti-
tucional a que se limite esse acesso e o de prestagiao devida pelo Estado
ao jurisdicionado, na medida que o Poder Judiciario, 6rgdo estatal, ndo
pode recusar-se a essa prestacao.

E a prestagao jurisdicional é justamente o dado mais importante a
ser considerado para a exata compreensdo da previsdo constitucional.

Importante frisar que a existéncia dessa garantia em nivel cons-
titucional é uma forma de prote¢do contra as tentagdes autoritarias
de quaisquer dos poderes da Republica, e um dos pilares do Estado
Democratico de Direito.

Delimitado o enfoque que nos interessa, cumpre mencionar que, além
do caso da Justi¢a Desportiva, no qual é colocado como requisito de ad-
missibilidade para a a¢do judicial o esgotamento da esfera administrativa,
existem outras hipoteses em que essa condi¢io também se faz presente,
sem que se cogite a respeito de inconstitucionalidade de tais exigéncias.

Trata-se dos mecanismos alternativos de solu¢ao de controvérsias,
tais como a arbitragem, cuja lei foi julgada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, os processos administrativos existentes no Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), os Tribunais de Impostos
e de Taxas e os Conselhos de Contribuintes.

Em todos esses casos, existindo decisdo administrativa ou quando
ela ainda nio foi proferida, a parte ndo esta proibida de ingressar em
juizo na defesa de seus interesses, violados ou ameacados de violagio.
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Nessa situagdo, poder-se-ia entender que nao estariamos tratando
de negativa de prestac¢ao jurisdicional, mas apenas de exigéncia de aten-
dimento de um pressuposto processual, qual seja, o prévio ingresso ou
esgotamento da esfera administrativa.

Esses podem ser considerados os argumentos juridicos em defesa da
constitucionalidade dessa exigéncia, mas, além deles, existem ainda os
argumentos politicos a justificar essa aparente limitagao.

Lembremos que compete ao Supremo Tribunal Federal a analise de
questdes juridicas de extrema relevancia para o pais.

A nao existir limitacao alguma, qualquer indeferimento de pedidos
administrativos feitos pelos cidadaos, por parte das autoridades admi-
nistrativas, teria que ser apreciado pelo Supremo, se alegada alguma das
hipoteses que autorizam o ajuizamento de reclamacio.

Com certeza, tal situagdo acarretaria a faléncia do Supremo Tribu-
nal Federal enquanto corte constitucional, tendo em vista a miriade de
reclamacoes que teriam que ser apreciadas pelo mais importante 6rgao
do Poder Judicidrio brasileiro.

De qualquer modo, entendemos que ainda ndo é o momento de afir-
mar com seguranga que essa aparente limitagdo seria inconstitucional,
porque essa questdo ainda nao foi suscitada perante o Supremo Tribu-
nal Federal, que, em ultima analise, é quem diz se uma norma é ou nao
constitucional.

Enquanto nio for ajuizada agao declaratoria de inconstitucionalidade
ou acido declaratoria de constitucionalidade questionando esse dispositivo,
ndo podemos, na pratica, afirmar se ele seria constitucional ou n3o.

Todavia, considerando-se que a atual tendéncia das Cortes Superiores
¢ no sentido de limitar as matérias que devem ser por elas apreciadas, po-
demos imaginar que essa limitagao nio sera considerada inconstitucional.

Lembremos que ndo se esta proibindo o cidadio de ir ao Judicia-
rio na defesa de seus interesses, apenas mitigando o principio da ina-
fastabilidade da apreciacao judicial, exigindo que se a parte pretender
ajuizar reclamacdo constitucional em razao de ato administrativo, que
previamente ingresse na esfera administrativa e a esgote, para, s entao,
ingressar judicialmente, utilizando essa medida.
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Como ja dito, a reclamacio, na diccdo do caput do artigo 7° da
Lei n. 11.417/2006, nao impede a parte de utilizar os recursos e outros
meios de impugnacdo de decisdes judiciais previstos na legislagao pro-
cessual, na defesa de seus interesses.

Em outras palavras, se a parte desejar ajuizar reclamacao em razao
de ato administrativo que se enquadre nas hip6teses de cabimento, deve,
na letra da lei, comprovar o esgotamento da esfera administrativa.

Se, contudo, desejar se utilizar qualquer outro provimento jurisdicio-
nal para questionar o mesmo ato administrativo, o esgotamento da esfera
administrativa para que a medida judicial seja aceita nao seria necessario.

Enfim, cumpre, neste momento, aguardar o posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal sobre o assunto.

3 Conclusées: as perspectivas do instituto

Como vimos no desenvolvimento deste trabalho, com o advento da
Emenda Constitucional n. 45 e a entrada em vigor da Lein. 11.417/2006,
a reclamagao constitucional, antes restrita as hipoteses de usurpagao de
competéncia e desacato as decisdes proferidas pelos Tribunais Superio-
res, ganhou novo impulso, com a criagao de mais uma hipétese de cabi-
mento, qual seja, o desrespeito a simula vinculante editada pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

A sumula vinculante foi inserida em nosso sistema de modo a confe-
rir maior efetividade as decisoes reiteradas do Supremo Tribunal Federal
sobre questdes constitucionais, assegurando o respeito aos enunciados
vinculantes, por parte dos poderes Executivo e Judiciario.

Nessa medida, a possibilidade de reclamacdo em caso de desrespei-
to trouxe maior forc¢a ao instituto da sumula vinculante, pois se assim
nao fosse, o desrespeito ao que foi sumulado pela Corte Suprema ndo
traria qualquer consequéncia aqueles que assim procedessem.

No caso da Administra¢do Publica, as consequéncias para o descum-
primento sdo ainda mais sérias, pois o artigo 9° da Lei n. 11.417/2006
veio a acrescentar o artigo 64-B a Lei n. 9.784/1999, o qual determina
ao administrador que, na hipdtese de acolhimento de reclamagiao em
razao de desrespeito a simula vinculante, faca as necessarias adequacoes
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as decisdes administrativas futuras sobre a mesma matéria objeto da
reclamacao, sob pena de responsabiliza¢do pessoal nas esferas civel, ad-
ministrativa e penal.

Espera-se que, ao menos em relacao ao Poder Publico, que a possi-
bilidade de reclamag¢do, cumulada com a responsabilizagio pessoal do
administrador, iniba eventuais desrespeitos as sumulas vinculantes e,
nessa medida, a consequéncia seria uma menor incidéncia de reclama-
¢Oes relativas a esse tema.

Ja com relagdo ao Judicidrio, em razao da polémica surgida com
a mitigag¢do do principio do livre convencimento, ndo ha como prever
como esse Poder se comportara em relacdo as sumulas vinculantes, sen-
do mais prudente que aguardemos a andlise dos casos concretos pelo
Supremo, para, s6 entdo fazer alguma conjectura a respeito.

Verifica-se que a reclamacdo constitucional ganhou maior relevo,
a0 se constituir num importante instrumento para dar maior efetividade
as sumulas vinculantes, todavia, espera-se uma diminui¢ao na utilizagao
do instituto, a0 menos com esse objetivo, pois o desrespeito as simulas
acarretard consequéncias mais graves aqueles que assim procederem.

Com relagdo as sumulas vinculantes, assunto intimamente ligado
a reclamagdo, espera-se que surjam cada vez mais sumulas com esse
carater, de modo que as questdes submetidas ao Supremo Tribunal Fe-
deral sejam, apenas e tao somente, aquelas de fato relevantes para a
sociedade, para que o 6rgao supremo do Poder Judicidrio possa exer-
cer em sua plenitude a vocacdo de Corte constitucional, conforme es-
tabelecido em nossa Carta.

A tendéncia, como se verifica nas recentes noticias sobre o tema, é
que o Supremo conjugue dois institutos, a repercussao geral e a simula
vinculante, de modo a possibilitar ao Supremo Tribunal Federal a edi-
¢dao de sumulas referentes as causas decididas de forma majoritaria por
aquela Corte, desafogando o Tribunal do atual acimulo de causas que
assola a mais importante Corte de Justica de nosso pais.

Em noticia publicada no jornal O Estado de S. Paulo, em
01.05.2008, foram apresentadas breves explicagdes sobre a cumulagao
dos dois institutos, que julgamos pertinentes a este trabalho, e que estao
abaixo transcritas:
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“A diferenca entre a repercussio geral e a simula vinculante é que
a primeira dd ao ministro do STF a possibilidade de rejeitar o as-
sunto em questao como de interesse social, econdmico, politico ou
juridico e devolvé-lo ao tribunal de origem. Ou seja, o STF nem
julga o assunto e o devolve, aplicando um dique a iniumeras acoes.

Ja a simula é a edi¢do de uma tese que resolve a0 mesmo tempo
uma série de processos semelhantes, mas que ndo passaram ne-
cessariamente pelo filtro da repercussio geral. O que os mecanis-
mos tém em comum € o fato de que a decisdo deve ser aplicada
em qualquer processo pelos tribunais e que os temas julgados
nao voltam mais ao STE”

No mesmo sentido, o jornal Valor Econémico publicouem 02.05.2008
noticia em que descreve como esta sendo o procedimento do Supremo Tri-
bunal Federal nesses casos:

“A nova sistemdtica inaugurada na quarta-feira comeca com
uma defini¢do do Supremo — feita pelos ministros na intranet do
tribunal — sobre quais processos devem ser objeto de repercus-
sdo geral. Para tanto, basta que os ministros identifiquem, entre
os recursos que recebem, os casos de relevancia social, juridica,
politica ou econdomica. Ao definir que um caso é de repercussao
geral, o Supremo emite uma ordem a todo o Judiciario brasileiro
para que suspenda a tramitacdo das a¢oes que tratam do mesmo
tema — o chamado sobrestamento de processos — até que defina
o mérito do caso. Em seguida, os ministros colocam o caso de
repercussao na pauta de julgamentos do pleno. Durante o julga-
mento, os ministros definem seu entendimento sobre a disputa,
que devera ser aplicado em todas as agdes que repetem o mesmo
tema em andamento na corte. A novidade agora é que, além de
definir todos os processos repetitivos ao julgar apenas um proces-
0, 0 Supremo decidiu transformar este entendimento em sumula
vinculante — o que obriga todo o Judiciario e o poder publico, em
todas as suas esferas, a seguir a mesma posi¢ao adotada.”

Como se pode verificar, ao conjugar os dois institutos, o Supremo
Tribunal Federal decide se o caso sob exame tem repercussdo geral e
também emite uma sumula vinculante a respeito, de modo que nio te-
nha mais que julgar causa alguma envolvendo a mesma matéria.
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Mais recentemente ainda, em 08.05.2008, entrou em vigor a Lei
federal n. 11.672/2008, que instituiu instituto semelhante a repercussao
geral no Ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca, do mesmo modo que
no Supremo Tribunal Federal, agora em relacio ao recurso especial.

Por meio dessa lei, foi acrescentado ao Codigo de Processo Civil o
artigo 543-C, o qual prevé que, na hipotese de haver multiplicidade de
recursos tratando de uma mesma questao de direito, o Superior Tribunal
de Justica podera selecionar apenas um ou alguns casos representativos
da controvérsia, sobrestando os demais nos tribunais de origem.

Entendemos que essas observagdes sio pertinentes ao tema aqui trata-
do, pois verificamos que o Superior Tribunal de Justi¢a, com a entrada em
vigor dessa lei, passou a adotar um instrumento semelhante a repercussiao
geral, sendo possivel concluir que, muito em breve, sera instituida a sumula
vinculante também no ambito do Superior Tribunal de Justica e, nesse caso,
serd necessaria alteracdo da Lei federal n. 11.417/2006, ou edi¢ao de lei es-
pecifica, incluindo a possibilidade de reclamacao constitucional no caso de
desrespeito a simula vinculante instituida pelo Superior Tribunal de Justiga.

Todos esses fatos, somados, nos levam a concluir que o principio da
efetividade da prestacdo jurisdicional vem inspirando as mudancas re-
centemente ocorridas, de modo que o Supremo Tribunal Federal exerca
plenamente sua vocagio de Corte Constitucional e o Superior Tribunal
de Justica sua funcdo de guardido da legislacao federal infraconstitu-
cional, sem que sejam a eles submetidas questoes de interesse e direito
locais, que podem ser melhor analisadas pelos tribunais dos Estados.

Esperamos, com a elabora¢do deste trabalho, ter contribuido para
o aprimoramento dos estudos referentes ao tema da reclamagio cons-
titucional, que ganhou maior importancia com o advento das simulas
vinculantes em nosso ordenamento juridico.
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