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Introducéao

O Direito Processual, como ramo do Direito Publico, é regido por
normas que se encontram na Constituicdo Federal e na legislacédo
infraconstitucional, consistindo em um sistema uniforme, dotado de
coeréncia e homogeneidade, que lhe garantem a unidade.(1)

Parte deste sistema € representado por um conjunto de normas de
Direito Processual que se encontra registrado diretamente na
Constituicdo Federal, constituindo-se de principios, mais do que de
regras. Tal conjunto de principios, aplicaveis aos processos civil e
penal, pode ser reconhecido como Direito Constitucional Processual.

Segundo CANOTILHO, principios sdo normas que exigem a realizacao
de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas. Nao se estruturam de modo similar as regras, que
contém proibi¢des, permissfes ou mandamentos, na forma do “tudo
ou nada”. Atuando no sistema juridico de forma diversa, os principios
impdem a otimizacdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em
conta a “reserva do possivel”, fatica ou juridica.(2)

Os principios constitucionais contém carater informativo, de cunho
axiomatico, sendo adotados pelo sistema mediante critérios politico-
ideolégicos.(3) Quer significar, portanto, que tais principios
independem de demonstracdo e sdo adotados como opcdes de
carater valorativo, admitindo a interferéncia contraria de outros
principios de conteudo diverso.

O Direito Constitucional contemporaneo, em sua fase de pOs-
positivismo, atribui central importancia aos principios, com o
reconhecimento de sua forca normativa. A mudanca decorre da crise
do positivismo, segundo o qual haveria completa separacao entre
direito e moral, devendo valer-se o Direito apenas da racionalidade
formal. Os principios constitucionais encarnam os valores de justica
de uma comunidade, impondo a retomada da racionalidade pratica do
direito, rejeitada pelo positivismo classico, que desprezava a
argumentacéo racional sobre os valores e a justica.(4)
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Os principios constitucionais relativos ao sistema processual,
portanto, vao conferir abertura e conteddo ético ao processo,
permitindo o controle da legislacdo processual, que, contendo regras
de contencdo ao Juizo, pode, no caso concreto, afastar-se dos
standards constitucionais a serem observados pelo Direito Processual.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ganha
relevancia com a divisdo do Poder Estatal em trés esferas, com a
finalidade de se imporem limites internos ao exercicio do poder
politico, no advento da republica, apés a Revolucdo Francesa e a
independéncia norte-americana.

A garantia da liberdade, segundo MONTESQUIEU, da-se somente
naqueles governos em que o0 poder ndo esta concentrado, mas
distribuido por o6rgédos diferentes que se controlam reciprocamente.
Assim, “Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela
disposicéao das coisas, o poder detenha o poder”.(5)

O principio de moderacéao trazido por MONTESQUIEU, assim, imp0és a
desconcentracao das poténcias legisladora, executora e julgadora em
instancias organicamente distintas e aptas, por sua cooperagcao e
complementariedade, a exercer a autoridade do governo segundo um
principio de equilibrio.(6)

Instituidos os trés poderes como estruturas indispensaveis as
modernas republicas constitucionais e dotado o Poder Judiciario da
competéncia de solucionar os conflitos intersubjetivos mediante a
aplicacdo das normas juridicas, revela-se 0 processo como 0 campo
de uma funcdo e de uma atividade estatal, no qual prevalece e
domina a pessoa dos o6rgaos jurisdicionais e a finalidade da atuacéao,
nao tanto dos direitos dos individuos quanto da vontade da lei.(7)

Assim, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional garante
integridade a avocacado da solucdo de controvérsias pelo Estado, em
substituicAo ao exercicio arbitrario das proprias razbes, crime
tipificado no Coédigo Penal Brasileiro, em seu artigo 345. A criacdo de
uma instancia politica de solucdo de conflitos sociais, monopdlio do
Estado, é substituicdo da autocomposicdo dos litigios, que apenas
tende a perpetua-los. E o principio da inafastabilidade jurisdicional
garante que tal instancia estatal de composicdo de litigios tenha
abrangéncia integral, ndo se afastando nenhum tipo de litigio de sua

apreciacao.

Para CANOTILHO, a garantia de acesso aos tribunais representa
mesmo principio estruturante do Estado de Direito,(8) significando,
fundamentalmente, direito a protecao juridica através dos tribunais,
de forma ampla. E dizer: inexiste a Democracia Constitucional sem a
consagracao da universalidade do acesso ao Poder Judiciario.
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1. Base normativa internacional

A inafastabilidade do controle jurisdicional € garantia inerente ao rol
de direitos humanos, considerados internacionalmente como
imperativos éticos do Estado Democratico de Direito.

Assim, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), em
seu artigo 10, afirma que “Toda pessoa tem direito, em condi¢cOes de
plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com equidade, por um
tribunal independente e imparcial, para a determinacdo de seus
direitos e obrigacdes, ou para o exame de qualquer acusacdo contra
ela dirigida, em matéria penal”.

Ja a Convencao Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (1950), em seu artigo 6°, inciso I,
garante que “Toda pessoa tem direito a que sua causa seja
examinada equitativa e publicamente num prazo razoavel, por um
tribunal independente e imparcial instituido por lei, que decidira sobre
seus direitos e obrigacbes civis ou sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigido contra ela”.

No Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), no artigo
14, inciso I, afirma-se que “Todas as pessoas sao iguais perante o0s
Tribunais. Toda a pessoa tera direito de ser ouvida publicamente e
com as devidas garantias por um Tribunal independente e imparcial,
instituido por lei, no tocante a qualquer acusacdo de carater penal
contra ela formulada ou para a determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil”.

Por dltimo, a Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos
(1969), através de seu artigo 8°, inciso |, estabelece que “Toda
pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei anterior, na defesa de
qualquer acusacdo penal contra ela formulada, ou para a
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de ordem civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

Em tais declaracdes, revela-se a necessidade de que os direitos
fundamentais sejam garantidos pelo acesso universal ao Poder
Judiciario, como 6rgado de controle de todos os atos que possam
causar lesbes ou ameacas a direitos. Imp6em, ainda, a extensao de
tal controle jurisdicional a qualquer tipo de direitos, sem excecoes,
caracterizando a inafastabilidade do controle jurisdicional como
garantia essencial as modernas democracias.

2. Base normativa no Brasil
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No Brasil, o principio foi registrado pela primeira vez na Constituicdo
Federal de 1946 (artigo 141, paragrafo 4°). Na Constituicdo Federal
de 1967, constou no artigo 150, paragrafo 4°. Na Emenda
Constitucional n® 01/69, foi previsto no artigo 153, paragrafo 4°.
Posteriormente, o Ato Institucional n® 05/68 restringiu a garantia da
inafastabilidade, vedando a jurisdicdo sobre os atos praticados pelo
comando da revolucdo (Emenda Constitucional n® 01/69, artigos 181
e 182).

Ha previsédo, na Constituicdo Federal de 1988, da inafastabilidade do
controle jurisdicional, dispondo o art. 5°, inciso XXXV, que “A lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Assim, pode-se afirmar a regra da sindicabilidade de todos os atos,
publicos ou privados, que, pela sua natureza, possam ocasionar lesdo
ou ameaca a direito. O comando constitucional & dirigido ao legislador
— destinatario principal da norma —, mas atinge a todos
indistintamente, vedando a oposicdo de quaisquer empecilhos ao
ingresso em juizo.

No sistema juridico infraconstitucional, a garantia da inafastabilidade
do controle jurisdicional se revela no Cdédigo de Processo Civil, art.
126, primeira parte, que dispbe: “O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”. Veda-se,
assim, a omissdo judicial com base na inexisténcia de norma legal

expressa sobre o tema da controvérsia.

A previsdo € corroborada pela Lei de Introducdo ao Coédigo Civil, a
qual determina, em seu artigo 4°, que, “Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”. Estabelecem-se, portanto, critérios a
serem utilizados pelo Juizo, na inexisténcia de norma expressa sobre
a controvérsia.

Reconhece-se, assim, que o controle jurisdicional ndo deve sofrer
limitacbes de qualquer natureza em funcdo da classe de direitos
afirmados, da qualidade dos sujeitos titulares ou mesmo pela
inexisténcia de disposicdo normativa expressa sobre a matéria.

3. O conteudo e o alcance do Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional

O principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional
consagra uma garantia processual que assegura o direito publico
subjetivo de obter a efetiva tutela jurisdicional, em virtude do
exercicio do direito de acdo, na defesa de qualquer direito individual
ou transindividual. A garantia da tutela jurisdicional, assim,
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concretiza o direito fundamental a jurisdicdo, como meio de
preservacao do conjunto de direitos assegurados pela ordem juridica.

A norma constitucional ndo assegura tdo-somente a protecao do
direito de acado e o acesso formal aos 6rgaos judiciarios, mas também
garante a efetiva e tempestiva tutela judicial para afastar quaisquer
embaracgos ao exercicio dos direitos substanciais, no plano formal ou
material, que configurem, na préatica, denegacdo de tutela juridica
pelo Estado.

O principio da inafastabilidade, em uma concepc¢do formal, restringe-
se a possibilidade de acesso aos 6rgaos jurisdicionais, sem qualquer
imperativo de qualificagdo da jurisdicAo a ser prestada, seja em
relacdo ao conteudo e qualidade do processo, seja em relacdo ao
conteudo e qualidade da deciséo judicial.

O principio vem, no entanto, ganhando contetdo ao longo do tempo,
alcancando uma dimensédo substantiva, que vai implicar uma
jurisdicado qualificada pelo devido processo legal, quanto ao
procedimento, e uma decisdo judicial justa e formalmente valida,
quanto a decisdo que pde fim ao litigio.

A teoria substantiva pretende justificar a idéia material de um
processo justo, estendendo aos individuos mais do que simplesmente
um processo legal, mas, sobretudo, um processo legal, justo e
adequado.(9) Representa, portanto, uma protecao alargada, a ser
oferecida através de um processo equitativo, em que o controle
jurisdicional incidira, também, sobre o0s aspectos material e
processual da lide .

A garantia da via judiciaria, para CANOTILHO, representa mais do
que simplesmente a garantia do acesso ao Poder Judiciario, na sua
Otica formal. Requer a observancia de suas dimensdes materiais,
funcionais e organizatoérias.(10) Assim, a garantia reforca o principio
da efetividade dos direitos fundamentais, vedando sua
inexequibilidade ou ineficacia por falta de meios judiciais.

A garantia da inafastabilidade n&o pode ser entendida, portanto,
como a mera possibilidade de provocacdo do Poder Judiciario, mas
deve garantir ao jurisdicionado um processo célere, desenvolvido em
tempo hébil a garantia do direito material invocado, com a devida
seguranca. Deve o processo, enfim, ser efetivo.

A aceleracado da protecao juridica, contudo, deve ater-se a supressao
das dilagcdes processuais indevidas, ndo sendo toleravel que se
obtenha a pretendida celeridade as custas da diminuicdo das
garantias processuais ou materiais que possam conduzir a uma
justica pronta, mas injusta.(11)
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A esséncia do principio reside em que o jurisdicionado tem o direito
de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada, néao
sendo suficiente a mera tutela judicial, sem que a mesma se revele
habil a protecédo juridica ao direito invocado.(12)

O processo a ser franqueado ao cidaddo pelo principio da
inafastabilidade, entretanto, ndo fica somente condicionado pela
efetividade temporal e pela justica da decisdo. O proprio
procedimento a ser observado deve ser qualificado pela equidade,
impondo-se a estrita observancia das garantias do contraditério e da
ampla defesa, e pela aplicacdo da clausula do devido processo legal.

Para CANOTILHO, as dimensodes juridico-constitucionais do direito ao
processo equitativo, nesse sentido, superam as dimensdes
meramente formais do simples direito ao processo. Pressupdem o
direito a wuma decisdo fundada no direito, a garantia do
estabelecimento de pressupostos materialmente adequados, o direito
a protecao juridica eficaz e temporalmente adequada e, finalmente, o
direito a execucao das decisfes dos tribunais.(13)

Revelam-se, assim, o0s parametros da integral observancia do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. O acesso ao
Judiciario deve ser irrestrito, subjetiva e objetivamente, nao se
admitindo a exclusdo de classes de direitos ou de individuos
legitimados. O processo deve ser temporalmente efetivo. HAabil,
portanto, a proteger o direito lesado ou ameacado, em sua dimensao
temporal. O processo deve ser equitativo, proporcionando aos
contendores a plena possibilidade de exposicdo e apreciacdo de suas
razbes e provas. Finalmente, a decisdo culminante deve estar em
consonancia com as normas do sistema juridico, em seu aspecto
formal e material, devendo trazer um comando que revele o principio
de justica para o caso concreto.

O principio da inafastabilidade, entretanto, ndo é incondicionado. Ha
limites naturais e legitimos ao exercicio do direito de acdo.(14)

O direito de acdo necessita, para ver-se concretizado, da verificacao
das condicbes da acao, para que o autor obtenha uma prestacao
jurisdicional de mérito. Tais condi¢cfes encontram-se elencadas no
inciso VI do artigo 267 do Cdédigo de Processo Civil. Do mesmo modo,
h& a necessidade de verificacdo dos pressupostos processuais (Codigo
de Processo Civil, artigo 267, inciso 1V), para que possa 0 Juizo se
manifestar sobre o mérito da controvérsia.

Também os limites formais e temporais estabelecidos na lei
processual ndo rompem, por si s0s, a garantia da inafastabilidade. Ao

Y

contrario, representam regramentos necessarios a efetivacdo da
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jurisdicdo abrangente, a qual se quer ordenada em um procedimento
que esteja em conformidade com os ditames dos demais principios
constitucionais informadores do processo, como o due process of law.

Na auséncia de tais pressupostos e condi¢cbes, ndo se veda 0 acesso
formal ao Poder Judiciario, mas se limita a possibilidade deste
manifestar-se sobre o mérito da controvérsia, devendo o Estado-juiz
ater-se a extinguir o feito sem o julgamento de mérito. Assim,
ausentes 0s pressupostos e condicdes processuais, a garantia da
inafastabilidade restringe-se a formalidade do acesso, apenas, nao se
logrando o acesso substancial a jurisdicdo sobre a controvérsia.

H& importante diferenciacdo entre a garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional e a eventual decisdo de mérito favoravel ao
autor da acdo. O direito de acdao nao implica obrigatoriedade de
decisdo favoravel para ver-se concretizado, bastando que a demanda
proposta tenha sido efetivamente apreciada por orgao jurisdicional,
em um procedimento cercado das formalidades do contraditorio e da
ampla defesa. Nesse caso, eventual decisdo de meérito contraria ao
interesse do autor ndo descaracteriza a garantia. A prolacao de
decisdo de mérito desfavoravel também revela a efetiva
concretizacado do direito de acao.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, em sua face
substancial, implica a proibicdo de recusa da jurisdicao, sob qualquer
modalidade, mesmo de modo indireto ou reflexo. Veda-se, assim, a
adocdo de formas procedimentais que, na pratica, restrinjam
demasiadamente o direito de acdo. Depositos exorbitantes, custas
elevadas, qualificacbes excessivamente restritivas quanto ao
legitimado ativo podem revelar, na pratica, a denegac¢ao do direito de
acao.

A adocdo de ritos e formalidades, embora necesséaria, ndo pode se
traduzir num jogo reconduzivel a existéncia de formalidades e
pressupostos processuais cuja desatencdo, pelo jurisdicionado,
implique a perda automatica das causas. A garantia da
inafastabilidade do controle jurisdicional, embora compativel com a
exigéncia de pressupostos processuais e condi¢cdes da acao, nao pode
ficar sujeita a requisitos desnecessarios, inadequados ou
desproporcionais.(15)

E nesse sentido a aplicacdo do principio da fungibilidade recursal,
segundo o qual, na inexisténcia de erro grosseiro, devem os tribunais
considerar o mérito do recurso equivocado, desde que presente a
davida objetiva sobre qual o procedimento recursal correto.(16)

O principio da inafastabilidade, também, ndo implica a gratuidade
universal do processo. Se a taxa, no entanto, for excessiva, pode
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frustrar o acesso ao Poder Judiciario. Tal imposicdo € determinante
para a instituicAo da Assisténcia Judiciaria Gratuita, destinada a
proporcionar o acesso ao Poder Judiciario para aqueles que nao
podem arcar com custas moédicas.(17) A Sumula n® 667, do Supremo
Tribunal Federal, confirma a assertiva: “Viola a garantia
constitucional do acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem
limite sobre o valor da causa”.

Ha situacdes, no entanto, em que o sistema juridico prevé excecoes,
limitacbes ou mesmo possibilidades alternativas de resolucdo de
conflitos que, a primeira vista, podem representar efetivo embaraco
ao acesso ao Poder Judiciario. Podem consistir também na fixacdo de
condicbes de procedibilidade a serem observadas, para que se
autorize a manifestacao jurisdicional sobre a controvérsia ou sobre os
recursos das decisfes judiciais.

Examina-se, no topico seguinte, uma severa restricdo ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional: a exigéncia do esgotamento
da instancia administrativa nos litigios envolvendo competicdes
esportivas

4. A Justica Desportiva e o Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional: um caso de antinomia juridica e a sua solucao

4.1. A antinomia

Dispfe a Constituicdo Federal, na parte relativa as normas sobre o
desporto (artigo 217), que o Poder Judiciario s6 admitira acdes
relativas a disciplina e as competi¢cfes desportivas apds se esgotarem
as instancias da justica desportiva (paragrafo 1°). Além disso,
delimita o prazo maximo em que a justica desportiva devera proferir
decisao final, fixando-o em sessenta dias (paragrafo 2°).

Trata-se, aqui, do Unico caso previsto, constitucionalmente, de
exigéncia de prévio esgotamento da instancia administrativa, como
condicao ao acesso ao Poder Judiciario.

A Constituicdo Federal de 1969, em seu artigo 153, § 4°, autorizava
lei a exigir o prévio esgotamento da esfera administrativa para a
propositura de acado judicial, erigindo-o como condicdo de
procedibilidade. Tratava-se da instancia administrativa de curso
forcado. A Constituicao Federal de 1988, entretanto, ndo repetiu a
exigéncia quanto ao conjunto de direitos assegurados aos cidadaos.

A instancia administrativa de curso forcado, portanto, apenas foi

estabelecida em relacdo aos litigios desportivos, os quais, como se
sabe, constituem-se de alta significacdo social, dado o valor que a

Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 16, 23 fev. 2007



sociedade brasileira — e, de resto, em quase todo o mundo — atribui
as competicOes esportivas, notadamente em relacdo ao futebol.

A primeira vista, a condicdo de procedibilidade — o prévio
esgotamento da instancia administrativa — ndo exclui completamente
a possibilidade de controle jurisdicional, apenas diferindo-o no tempo,
sujeitando-0 a manifestacdo inicial dos tribunais desportivos.
Ademais, a fixacdo do prazo maximo de sessenta dias para que a
contenda seja resolvida definitivamente nesta sede administrativa,
parece indicar que se esta, apenas, impondo a dilacdo temporal para
0 acesso ao Judiciario.

Uma andlise mais aprofundada, no entanto, revela o descompasso de
tal instancia administrativa de curso forcado com o sistema
constitucional brasileiro, no campo da franca e obrigatoria
sindicabilidade de todos os atos, publicos ou privados, pelo Poder
Judiciario.

A imposicado de acesso inicial a instancia administrativa, aqui, faz
mais do que simplesmente estabelecer um filtro ao acesso ao
Judiciario. De fato, poder-se-ia supor que tal medida representaria
uma tentativa de solucdo extrajudicial, reservando ao exame
jurisdicional apenas os litigios que ainda persistissem apos a
manifestacdo administrativa.

No entanto, os fatos demonstram que o controle administrativo das
demandas vai muito além. As sancdes impostas pelas confederacdes
esportivas aos clubes que pretendam ingressar com acdes judiciais,
mesmo depois de esgotada a instancia administrativa, vedam, na
pratica, o acesso ao Judiciario, terminando por estabelecer a instancia
administrativa como instancia unica.

Ameacas de impedimento de participacdo nas principais competicoes
representam, para as instituicbes esportivas, verdadeira sentenca de
morte. Ao ndo participarem de tais competi¢cdes, véem-se privadas de
verbas indispensaveis a sua manutencdo, além do efeito natural de
degenerescéncia das agremiacdes, decorrente da auséncia de
motivacdo e da consequente manutencao de suas torcidas, que,
como se sabe, representam o0 grande patrimdnio dos clubes,
principalmente de futebol.

Segue-se um natural circulo vicioso imposto as equipes que ousam
desafiar o monopdlio administrativo. Excluidas das competi¢cdes, sdo
privadas de fontes de financiamento. Privadas de recursos
financeiros, véem-se impedidas de formarem equipes competitivas.
Sem equipes competitivas, ndo mais se sustentam entre as equipes
desportivas principais, sendo, gradativamente, relegadas aos
pelotdes inferiores do desporto.
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Registram-se casos de ameacas de imposicao de tais sancoes
draconianas, ainda gue as acdes judiciais tenham sido intentadas por
terceiros, que ndo as proprias organizacdes esportivas. E fato notério
que clubes esportivos ja foram levados a assinar declaracdes de que
abdicariam dos beneficios dos efeitos de eventual acdo judicial que
Ihes fosse favoravel, em acdo proposta por terceiro, sob pena de
serem impedidos de participar de competi¢cdes esportivas no ambito
nacional e mesmo no internacional.

Veja-se a contundéncia da atuacdo administrativa: ndo s6 veda a
participacdo da entidade esportiva como parte no processo judicial,
mas exclui, também, dos proprios efeitos da sentenca, um dos
atingidos pelo provimento judicial, em inaceitavel limitacdo a coisa
julgada. Trata-se de verdadeira interdicado de direitos, que
compromete, irremediavelmente, a garantia de acesso ao Poder
Judiciario.

O proéprio prazo de sessenta dias (Constituicdo Federal, artigo 217, 8
2°) ndo parece adequado a necessidade de rapidez na solucdo de
demandas relativas a competi¢cdes esportivas, que se desenrolam em
um curto espaco de alguns meses. Observa-se, aqui, também no
aspecto da dilagao temporal, uma inadequacdo entre o tempo
necessario ao provimento jurisdicional, considerando-se a necessaria
etapa administrativa e o tempo necessario para a sua eficacia, dada a
natureza do direito controvertido.

No campo dos litigios desportivos, ndo é de se desconsiderar, por
outro lado, a possibilidade da existéncia de interesses conflitantes
entre as confederacdes esportivas e as entidades a elas vinculadas.
Nao se desconhece que as competicdes esportivas podem envolver
grandes interesses econOmicos e que as confederacdes esportivas e
as entidades singulares integrantes também os tém, nem sempre
coincidentes. Afirmar-se, portanto, a possibilidade do monopdlio
administrativo na solucéo dos litigios esportivos, através de quaisquer
expedientes, é aceitar a possibilidade da solucdo de controvérsias
sem um conteudo minimo de justica e de equidade.

O controle jurisdicional adequado, como ja& se viu, requer a
efetividade na solugdo das demandas. Tal efetividade se vé
completamente esvaziada quando se constata que a solucao judicial
apenas pode ser buscada por clubes que, além de ousarem, sob risco
de sua propria existéncia, enfrentar o poder administrativo das
confederagdes esportivas, somente podem fazé-lo quando, na
pratica, o momento adequado da protec¢ao jurisdicional ja se esgotou.

O que se constata é a absoluta diferenca de tratamento dos litigios
desportivos em relacdo aos demais litigios, envolvendo todo o
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conjunto de direitos assegurados pela Constituicdo Federal. Mesmo
nos casos de grande relevancia econdmica ou social, em que a lei
prevé a possibilidade de um julgamento administrativo, como na
seara tributaria, inexiste limitacdo essencial a que o cidadao recorra
diretamente ao Poder Judiciario ou submeta a préopria decisao
administrativa ao crivo judicial, em tempo habil a protecdo do direito
ameacado.

Tal possibilidade concretiza a ampla sindicabilidade dos atos e
decisbes administrativas, da qual ndo escapam, respeitadas as
formas recursais e instancias, os proprios atos e decisées judiciais. E
estranho a logica do sistema o tratamento Unico dado aos litigios
desportivos, ndo se vislumbrando fundamento juridico ou fatico que o
justifique.

Fica evidenciada, portanto, a antinomia juridica existente entre as
normas que veiculam o principio constitucional do direito de acéo
(Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XXXV) e a regra da instancia
administrativa de curso forcado nas questbes desportivas
(Constituicao Federal, artigo 217).

Conceitua JUAREZ FREITAS que, “Por antinomias juridicas entendem-
se incompatibilidades possiveis ou instauradas entre regras, valores
ou principios juridicos, pertencentes validamente ao mesmo sistema
juridico, tendo que ser vencidas para a preservacdo da unidade e da
coeréncia sistematica e para que se alcance a efetividade maxima da
pluralista teleologia constitucional”.(18)

Defende o autor uma visdo mais abrangente do conceito de antinomia
juridica, entendendo, também, como tal, o conflito axiolégico entre
normas, superando-se a estreita visdo de antinomia como limitada a
incompatibilidade apenas formal entre normas do mesmo sistema
juridico.(19)

A tensdo existente entre o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e a regra da instancia administrativa de curso forcado
para os litigios esportivos é de alta significancia para o sistema,
ocasionando importantes atritos internos no conjunto de valores
tutelados na Constituicdo Federal. Assim, muito embora inexista
incompatibilidade formal, a incompatibilidade axiolégica é evidente.

4.2. A solucdo da antinomia: a aplicacdo do critério hierarquico-
axioldgico

A natureza de disposicdo constitucional originaria do artigo 217 da
Constituicdo Federal torna a solucdo mais complexa. A norma ja
constou da primeira redacao da Constituicdo Federal de 1988, néao
tendo sido apenas veiculada em reforma constitucional posterior.
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Fruto, portanto, do Poder Constituinte originario, distinto, anterior e
fonte da autoridade dos poderes constituidos, com eles ndo se
confundindo.(20)

Se a possibilidade do controle da constitucionalidade das normas
provenientes do Poder Constituinte derivado, entretanto, nao
desperta maiores perplexidades na doutrina e na jurisprudéncia,(21)
0 mesmo nao ocorre quando se examina a antinomia entre normas
provenientes do mesmo Poder Constituinte originario, isto é, a
existéncia de normas constitucionais inconstitucionais.

ALEXANDRE DE MORAES nega a possibilidade. As clausulas pétreas,
segundo entende, ndo podem ser invocadas para a sustentacdo da
tese de inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias
inferiores em face de normas ou principios constitucionais superiores.
A Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte
derivado reformador, limites que ndo sdo auto-aplicaveis ao proprio
Poder Constituinte originario. O sistema constitucional brasileiro,
portanto, ndo acolheria a teoria alema das normas constitucionais
inconstitucionais, que  possibilitaria o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade de normas constitucionais positivadas por
incompativeis com 0s principios constitucionais nao escritos e o0s
postulados da justica.(22)

CANOTILHO, ao comentar o principio da unidade da constituicao,
refere que “O principio da unidade hierarquico-normativa significa
que todas as normas contidas numa constituicdo formal tém igual
dignidade (ndo ha normas s6 formais, nem hierarquia de supra-infra-
ordenacdo dentro da lei constitucional). Como se ird ver em sede de
interpretacdo, o principio da unidade normativa conduz a rejeicao de
duas teses, ainda hoje muito correntes na doutrina do direito
constitucional: (1) a tese das antinomias normativas; (2) a tese das
normas constitucionais inconstitucionais. O principio da unidade da
constituicdo €, assim, expressdo da propria positividade normativo-
constitucional e um importante elemento de interpretacdo”.(23)

A possibilidade é mesmo negada expressamente pelo Supremo
Tribunal Federal que, no julgamento da ADI n° 815-3, em sua
composicao plenaria, firmou que “a tese de que ha hierarquia entre
normas constitucionais originarias dando azo a declaracdo de
inconstitucionalidade de umas em face de outras é incompossivel com
o sistema de Constituicdo rigida”.(24)

No caso, entretanto, resta claro o desnivel hierarquico entre o

principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e a regra da
instancia administrativa de curso forcado nos litigios desportivos.
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OTTO BACHOF(25) ja alertara para a possibilidade da existéncia de
normas que, a despeito de se situarem formalmente no corpo da
Constituicao, nao contém mandamentos materialmente
constitucionais, podendo ser consideradas, portanto,
inconstitucionais, quando em confronto com disposicbes
materialmente constitucionais.

Tal € o caso da tensdo entre a regra que institui a instancia
administrativa de curso forcado para os litigios esportivos e o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Pode-se
concluir, dada a -caracteristica estruturante, para o Estado
Democratico de Direito, da garantia de inafastabilidade do controle
jurisdicional, que esta se situa em patamar hierarquico muito superior
a norma que determina a instancia administrativa de curso forcado
para as questdes desportivas.

Para ZAIDEN GERAIGE NETO, “O dispositivo do inc. XXXV do art. 5°
da CF é um principio constitucional, uma garantia ao jurisdicionado,
um verdadeiro sustentaculo do Estado Social e Democratico de
Direito, que mantém a distancia os procedimentos despodticos dos
periodos de excecdo, enquanto o § 1° do art. 217 é mera disposi¢cao
secundaria, que cuida de matéria absurdamente distante da
importancia dos principios constitucionais e dos bens coletivos”.(26)

Ndo se ha de colocar no mesmo nivel de fundamentalidade para o
sistema juridico, por certo, as duas normas em cotejo. A norma
desportiva ndo contém mandamentos que representem vetores de
necessaria observancia pelas instituicbes politicas ou pela ordem
juridica. Por outro lado, retira do crivo judicial, na pratica, questdes
de sensivel valor social, submetendo-as unicamente a &Orgaos
administrativos, despidos da necessaria legitimidade social e politica.

Afasta-se a possibilidade da solucdo da antinomia juridica pela
utilizacdo dos critérios cronoldgico, dado que as duas normas séo
contemporaneas, e da lei superior, dado que ambas tém sua origem
no Poder Constituinte originario.

A solucdo, portanto, devera passar, necessariamente, pela utilizacéo
do critério hierarquico-axiolégico, o qual deve prevalecer sobre o
critério da especialidade. O instrumento consiste na hierarquizacao
axiolégica das normas antinbmicas, aferindo-se o0s principios
envolvidos, conforme uma visdo mais ampla de hierarquizacao
constitucional. A prevaléncia deste sobre o critério da especialidade é
uma imposicao, pena de se perder a idéia de que os principios estao
situados no topo do ordenamento juridico, devendo as regras estar
harmonicamente subordinadas.(27) No conflito entre regra especial e
principio superior, ha de preponderar este.
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Impde-se a interpretacdo sistematica da norma em exame, a qual
pressupbe a hierarquizacdo necessaria dos principios e regras
constitucionais, sem que seja licito admitir-se a violacdo de qualquer
principio constitucional. E a exegese constitucional sisteméatica deve
vir acompanhada do dever de garantir a maior tutela jurisdicional
possivel, além de sacrificar o0 minimo na preservacdo do maximo de
direitos fundamentais.(28)

Alia-se a tais consideracbes, a necessidade de somente se ver
declarada inconstitucional a norma que afronte o sistema de forma
manifesta e incontornavel, impondo-se ao intérprete um conserto
interpretativo diante das mudltiplas alternativas oferecidas pela
Constituicdo Federal.(29)

Posta, portanto, a necessidade de uma interpretacdo conforme e
atento a radicalidade de uma negacao frontal a validade da norma do
artigo 217 da Constituicdo Federal, a ser evitada, sua leitura deve ser
temperada no caso concreto. Assim, efetuando-se o cotejo necessario
com o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que deve
ser efetivo e adequado, pode-se concluir pela submissdo da regra da
instancia administrativa de curso for¢cado nas questdes desportivas ao
principio que consagra o direito de acao.

Sempre que o direito ameagado se revelar inadequadamente tutelado
pela obrigatéria e prévia apreciacdo administrativa, seja pela
inadequacdo temporal da resposta administrativa, seja pelas
caracteristicas peculiares da proéopria formacdo dos Orgaos
administrativos, seja, enfim, pela imposicdo de sancdes
administrativas, frente ao caso concreto, o0 curso administrativo
forcado nao deve ser garantido de modo absoluto.

Assim, somente da analise casuistica € que se podera concluir pela
aplicabilidade da norma do artigo 217, 8 1°, da Constituicdo Federal,
sendo licita e impositiva a negativa pontual de vigéncia, quando as
circunstancias do caso concreto assim recomendarem.

A complexidade tedrica da questdo de sua validade, frente ao
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ndo deve ser
Obice a que se veja, dos fatos, quando a aplicacdo intransigente da
norma pode dar ensejo a violacdo de principios de ordem superior na
escala valorativa do sistema juridico.

Conclusao
O principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional
consagra uma garantia fundamental que traduz o direito publico

subjetivo de obtencédo da efetiva tutela jurisdicional, na defesa de
direitos de qualquer natureza.
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A norma constitucional ndo assegura tao-somente o acesso formal
aos oOrgaos judiciarios, mas também garante a efetiva e tempestiva
tutela judicial para afastar as violacbes ou ameacas ao exercicio dos
direitos consagrados na ordem juridica. Veda quaisquer limitacdes ou
embaracos, materiais ou procedimentais, que configurem, na pratica,
denegacao de tutela juridica pelo Estado.

A esséncia do principio reside em que o jurisdicionado tem o direito
de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada, habil,
portanto, a protecdo juridica do direito invocado. O controle
jurisdicional adequado implica a efetividade na solucdo das
demandas, quando levadas ao Poder Judiciario.

A instancia administrativa de curso forgcado, exigida na solucdo dos
litigios desportivos (Constituicdo Federal, artigo 217, 88 1° e 2°),
pode comprometer a efetividade da tutela jurisdicional assegurada a
entidade desportiva, cujos direitos estejam ameacados ou violados. A
imposicdo de san¢gdes administrativas aos clubes que buscam a tutela
jurisdicional e a dilacdo temporal criada pela instancia administrativa
obrigatdria comprometem, na pratica, a atuacao plena do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Evidencia-se a antinomia juridica existente entre a norma que veicula
0 principio constitucional do direito de acédo (Constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso XXXV) e a regra da instancia administrativa de curso
forcado nas questdes desportivas (Constituicdo Federal, artigo 217).

A solucdo da antinomia compreende a utilizacdo do critério
hierarquico-axiolégico, em detrimento do critério da especialidade,
sendo necessaria a hierarquizagcdo axiolégica das normas
antindbmicas, aferindo-se o0s principios envolvidos.

Conclui-se pela submissdo da regra da instancia administrativa de
curso forcado nas questdes desportivas ao principio que consagra o
direito de agao, vedando-se, no entanto, a negagao, em tese, da
validade da regra atinente a solucdo dos litigios desportivos.

Assim, sempre gque, no caso concreto, o direito ameagado se revelar
inadequadamente tutelado pela obrigatéria e prévia apreciacdo
administrativa, o curso administrativo forcado ndo deve ser garantido
de modo absoluto, privilegiando-se o controle jurisdicional.
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