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RESUMO:

O presente trabalho tem por finalidade analisar a
relagao existente entre o instituto da reclamagao cons-
titucional e o efeito vinculante das decisdes proferidas
em sede de controle abstrato e difuso das normas, sua
implicagao pratica e as vantagens e desvantagens que,
eventualmente, possam surgir dessa correlagao. Para
alcancar este objetivo, inicialmente serdo estudados
os aspectos gerais da reclamagdo constitucional, tais
como, as origens da reclamagdo constitucional e seu
desenvolvimento no Brasil, a controvérsia acerca de
sua natureza juridica, seu objeto e sua legitimidade
ativa e passiva. Posteriormente, pretende-se estudar o
efeito vinculante e seu tratamento juridico no contro-
le concentrado e difuso de constitucionalidade e sua
interferéncia no ambito da reclamacao constitucional.
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ABSTRACT:

The present paper aims at analyzing the relationship between the ins-
titution of constitutional complaint and the binding effect of judgments
based on abstract and fuzzy control of legislation and its practical implica-
tions, advantages and disadvantages that this correlation may eventually
arise. To achieve this goal, general aspects of the constitutional claims will
be initially studied, such as: the origins of the constitutional complaint
and its development in Brazil, the controversy about its legal nature, its
object and its active and passive legitimacy. Later, we intend to study the
binding effect and its legal treatment in diffuse and concentrated control
of constitutionality and its interference in the constitutional complaint.

RESUMEN:

Este estudio tiene como objetivo examinar la relacion entre el insti-
tuto del recurso de inconstitucionalidad y el efecto vinculante de las de-
cisiones en el asiento del control abstracto y difuso de la legislacion y su
practica implicacién y las ventajas e inconvenientes que eventualmente
puedan surgir este correlacion. Para lograr esto, primero se estudiardn los
aspectos generales de recurso de inconstitucionalidad, como el origen de
la denuncia constitucional y su desarrollo en Brasil, la controversia sobre
su estatuto juridico, su objeto y su legitimidad activa y pasiva. Posterior-
mente, tenemos la intencién de estudiar el efecto de unién y su tratamien-
to legal en el concentrado y el control difuso de la constitucionalidad y su
interferencia en el recurso de inconstitucionalidad.
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tucionalidade.
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INTRODUCAO

Todo sistema, seja ele social, politico, religioso, cultural ou normati-
vo (este tltimo que nos interessa principalmente para o presente estudo)
exigird uma coeréncia de suas premissas e de seus predicados. A anilise
isolada e individualizada de enunciados normativos, dentro de um siste-
ma normativo que exige a irradia¢ao de valores em todos os atos legislati-
vos, jurisdicionais e administrativos ocorridos sob a exige da atual ordem
constitucional, ja nao é mais possivel.

Neste sentido, a compreensio da coeréncia sistémica de todo o orde-
namento juridico (de todo sistema de elaboragéo e aplicagdo dos enuncia-
dos normativos) apresenta-se fundamental no presente contexto da Teo-
ria Geral do Direito, em que vemos uma maior dependéncia e amarras,
ndo somente de cunho formal/legislativo mas de cunho axiolégico, entre
as normas de hierarquia superior e as normas de hierarquia inferior.

Diante dessa ansia pela manuten¢do da ordem constitucional e da
coeréncia do sistema juridico valorativo, surgem instrumentos proces-
suais que visam manter uma homogeneidade e racionalidade das decisées
anteriormente proferidas, apresentando tais decisoes efeito vinculante.

A Constitui¢ao Federal de 1988, visando justamente manter essa
coeréncia do sistema juridico e da ordem constitucional, adota o sistema
misto de controle de constitucionalidade. Desta forma, o controle judicial
pode ser efetivado por meio da forma difusa ou por meio da forma con-
centrada.

O controle difuso também conhecido como sistema norte america-
no de controle, surgiu, em 1803, por um juiz chamado John Marshall no
famoso caso Marbury v. Madison e foi consagrado no direito brasileiro a
partir da Constitui¢ao Republicana de 1891.

Este controle pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal e ocor-
re no ambito de um caso concreto, cuja a pretensdo é deduzida em juizo
por meio de um processo constitucional subjetivo. A finalidade principal
¢ a declaracgdo de direitos e ndo a constitucionalidade da norma, por isso,
a causa de pedir ¢ a inconstitucionalidade e o pedido é a prote¢do do di-
reito. A inconstitucionalidade somente sera tratada na fundamentagdo da
decisdo, posto ser uma questao incidental.

O controle concentrado também conhecido como sistema austriaco
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ou europeu, surgiu em 1.920 e foi criado por Hans Kelsen, ministro de
guerra ha época. Esse sistema foi incorporado na Constituigdo Austriaca
de 1.920 e foi introduzido no direito brasileiro apenas pela Emenda Cons-
titucional n. 16/65 na Constituigcdo de 1946.

Este controle apenas pode ser realizado por um tribunal. Se o pa-
rametro utilizado for a Constituicdo Federal, o tnico érgao que podera
desenvolver o controle concentrado sera o Supremo Tribunal Federal.
Por outro lado, se o parametro for a Constituicdo do Estado, somente o
Tribunal de Justica tera competéncia para exercé-lo. E desenvolvido por
meio de um processo constitucional objetivo, cuja finalidade é proteger a
ordem constitucional objetiva e ndo direitos subjetivos como no controle
difuso. Nao possui partes formais, mas legitimados e o pedido é a decla-
ragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo de forma abstratamente considerada.

O controle concentrado abstrato é desenvolvido por meio da Agédo
Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Inconstituciona-
lidade ou, ainda, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

O efeito vinculante das decisoes proferidas em sede de controle con-
centrado abstrato de normas foi conferido, inicialmente, pela Emenda
Constitucional n. 3/93 que, acrescentou o §2° do art. 102 da Constitui-
¢do Federal, estabelecendo este efeito apenas para a A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC). Posteriormente, este efeito foi ampliado para
as medidas cautelares de ADC e para a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade (art. 28, pardgrafo inico da Lei 9.868/99) e Argui¢ao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (art. 10, §3° da Lei 9.882/99).

O Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental na Reclamagéo
n. '8P decidiu que a expansdo do efeito vinculante por essas leis era
constitucional. Por outro lado, ha divergéncias quanto a possibilidade de
conceder efeito vinculante a decisao que indefere cautelar em A¢ado Direta
de Inconstitucionalidade, prova disso ¢ a Reclamagéo n. 2.810* em que os
Ministros sdo divergentes em seus votos.

Problema de inegavel relevo ¢ saber quais sdo os limites objetivos
desse efeito vinculante, ou seja, se este efeito estd adstrito a parte dispo-
sitiva da decisdo ou se ele se estende também aos fundamentos determi-
nantes, ou, ainda, se abrange as consideracdes marginais, acessorias (obter
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dicta). Outra questao interessante é saber como se desenvolve esta técnica
no ambito do controle concentrado e difuso de constitucionalidade.

H4 o entendimento de que os fundamentos determinantes sobre a
interpretacao da Constituigdo devem ser observados nos demais casos
futuros, ja que correspondem aos motivos que levaram o tribunal a consi-
derar a lei inconstitucional (ratio decidendi)®. Por outro lado, ha corrente
doutrindria que sustenta que o efeito vinculante se limita a parte dispositi-
va da decisao, ndo admitindo qualquer diferenca entre o efeito vinculante
e a coisa julgada (art. 469 do Cédigo de Processo Civil).

A adogao de uma ou outra posi¢do acarreta importantes implicagdes
praticas, sobretudo no campo da reclamacao constitucional, ja que o des-
respeito a decisdo do Supremo Tribunal Federal autoriza o uso do referi-
do instituto, que tem crescido consideravelmente nos ultimos anos. Nao
obstante a importancia, o tema é precariamente abordado pelos manuais
tradicionais de processo civil e de direito constitucional.

E certo que, conferir efeito vinculante aos fundamentos que levaram
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de decisdes proferidas no
ambito do controle concentrado e difuso de constitucionalidade aumen-
taria ainda mais o numero de reclamacdes constitucionais no ambito dos
Tribunais Superiores. Entretanto, este critério puramente numérico nao
pode servir de obstaculo para impedir o ajuizamento de reclamagao cons-
titucional fundamentada no desrespeito a0 motivo determinante e vin-
culante de uma decisao, muito pelo contrario, o aumento de decisoes que
aprecia questoes constitucionais exige um instrumento que garanta a sua
vinculagdo justamente para manter a ordem e a coeréncia constitucional.

E preciso analisar cuidadosamente o entendimento doutrinario e ju-
risprudencial a respeito do assunto. Verificar qual é o tratamento dado
pela doutrina e jurisprudéncia para, sé depois, chegar-se a uma conclusao.
Ressalva-se que o tema ¢ bastante amplo, ndo existindo a pretensdo de
esgotar toda a matéria, mas efetuar a abordagem dos principais aspectos
que envolvem este tema tao polémico e em voga nas discussoes juridicas,
o que aponta, desde j4, a relevancia da pesquisa desenvolvida.

1 BREVE ABORDAGEM HISTORICA

A primeira manifestagdo do instituto da reclamagao foi no Direi-
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to Romano, na forma de impugnagdo denominada suplicatio, que tinha
cabimento apenas diante das decisoes irrecorriveis e permitia que a par-
te levasse ao conhecimento do Imperador as irregularidades processuais
praticadas pelos magistrados. Era o instrumento adequado para corrigir
erros procedimentais, de forma a evitar problemas formais durante o tra-
mite processual®.

Instrumento semelhante, denominado “agravo de ordenagao nao
guardada” foi contemplado pelas Ordenagoes Filipinas (Livro III, titulo
XX, § 46). Posteriormente, no ambito do regulamento 737 de 1850 foi
denominado como “agravo por dano irreparavel™.

No ano de 1957 a reclamagao foi aprovada e incorporada no Regi-
mento Interno do Supremo Tribunal Federal, no Titulo II, Capitulo V-“A”
Vale ressaltar que, antes desta incorporacgdo a reclamagao ja era aplicada
em sede jurisprudencial.

Fredie Didier Junior também entende que a reclamagéo constitucio-
nal nasceu na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal por meio do
principio dos poderes implicitos®. Afirma que os poderes implicitos sdo
necessarios para dar executoriedade aos poderes explicitos. “Tendo os tri-
bunais o poder explicito de julgar, tém o poder implicito de dar efetivida-
de as proprias decisoes e o de defender a propria competéncia™.

A Constituigao Federal de 1967 autorizou o Supremo Tribunal Fede-
ral a estabelecer a disciplina processual dos processos sob sua competén-
cia, conferindo forga de lei federal as disposi¢des do Regimento Interno, o
que acabou por legitimar definitivamente o instituto da reclamagio, ja que
fundamentada em dispositivo constitucional®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o instituto adquiriu
status de competéncia constitucional", tendo por objetivo a preserva¢ao
da competéncia dos Tribunais Superiores e garantia da autoridade de suas
decisoes'.

A Lein. 8.038/90 que estabelece normas procedimentais para os pro-
cessos ajuizados perante o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica também trata do procedimento da reclamagao constitucional,
repetindo o tratamento dado pelos respectivos regimentos internos.

Apos a edigdo do art. 103-A, §3°, acrescentado pela Emenda Consti-
tucional n. 45/2004, o referido instituto também passou a servir de instru-
mento para garantir a autoridade de suimula vinculante.
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Gaio Junior ensina que “este mecanismo processual atua, fundamen-
tadamente, frente a tutela de dois principios processuais de intensa indole
constitucional: o do juiz natural e o da efetividade das decisdes judiciais™’.

Desta forma, a reclamagao constitucional passou a ser perfeitamente
admitida no cendrio processo-constitucional brasileiro e sua evolugdo de-
monstra uma amplia¢do em suas fungdes, prova disso, é a tese da eficacia
vinculante dos motivos determinantes da decisdo proferida em controle
abstrato de constitucionalidade, que ja tem sido acolhida em alguns julga-
dos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal.

2 NATUREZA JURIDICA DA RECLAMACAO

H4 intensa divergéncia quanto a natureza juridica da reclamagdo
constitucional, inexistindo unanimidade entre os juristas, prova disso, é o
voto do Ministro Amaral Santos, na Reclamag¢ao de 1970 em que ressaltou
que “até hoje, ao que me consta, ndo houve deliberagdo assente deste E.
Tribunal, quanto a natureza juridica da reclamag¢ao™*.

O Ministro Amaral Santos, no julgado acima mencionado, ainda
manifestou a seguinte indagac¢do “a reclamagao é agao ou recurso?”.

O Superior Tribunal de Justica sustenta ser a reclamagao constitu-
cional um incidente processual, sob o argumento de que nao ha a forma-
¢do de uma nova relagao juridica processual. Afirma ser mero incidente
processual em que se busca garantir a autoridade da decisao proferida no
curso do processo ou preservar a competéncia do tribunal.

Neste sentido € o julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justiga:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RECLA-
MACAO. GARANTIA DA AUTORIDADE DE JULGADO
DESTA CORTE IMPUGNADO VIA RECUSO PARA O
STF: ADMISSIBILIDADE. DESRESPEITO AO ACORDAO
DESTE TRIBUNAL POR PARTE DE AUTORIDADE AD-
MINISTRATIVA. CONDENACAO EM HONORARIOS
ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE. PROCEDENCIA
PARCIAL.

[...]

IV - E vedada a condenagdo em verba de patrocinio na recla-
magao. A reclamagao € apenas um incidente processual. Nao
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da ensejo a formac¢ao de uma nova relagao juridica-proces-
sual, tendo em vista a inexisténcia de citacdo do reclamado
para se defender. Trata-se de mero incidente, através do qual
se busca preservar a autoridade da decisao proferida no pro-
cesso, bem como a competéncia da corte superior a quem
cabe julgar determinado recurso interposto no processo.

V - Reclamagao julgada parcialmente procedente, sem
imposi¢do de condenagao em honorarios advocaticios®.

Em meio essa imensa controvérsia, interessante é o pensamento de
Ada Pelegrine Grinover'®:

[...] ndo se trata de agdo, uma vez que nao se vai rediscutir a
causa com um terceiro; nao se trata de recurso, pois a rela-
¢do processual ja esta encerrada, nem se pretende reformar a
decisdo, mas antes garanti-la; ndo se trata de incidente pro-
cessual, porquanto o processo ja se encerrou. Cuida-se sim-
plesmente de postular perante o proprio 6rgao que proferiu
uma decisdo o seu exato e integral cumprimento.

Apesar dos diversos entendimentos, o Supremo Tribunal Federal en-
tende que a reclamacao constitucional se enquadra no ambito do direito
de peticao, previsto no art. 5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da Constitui¢ao
Federal. Neste sentido é a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 48/,

Vejamos:

Em informagoes prestadas a destempo, o Presidente do Tri-
bunal de Justiga reafirmou a constitucionalidade do disposi-
tivo questionado, acrescendo que a reclamagao, ao invés de
usurpar a fungdo legislativa da Unido, garante efetividade ao
direito de peti¢do previsto no art. 5°, XXXIV, a, da Constitui-
¢ao Federal. (grifo nosso)".

Fredie Didier Junior e Leonardo José Carneiro da Cunha'® nao con-
cordam com a inclusdo da reclamacéo constitucional no ambito do direito
de peticao, pois entendem que o exercicio deste direito implica em uma
atividade administrativa, o que ndo combina com a esséncia do instituto
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juridico.

Verifica-se, pois, que a controvérsia a respeito da natureza da recla-
magdo constitucional esta longe de se chegar ao fim. Apesar disso, diante
das argumentagdes ora apresentas, verifica-se que o melhor entendimento
¢ 0 que enquadra a reclamagdo constitucional como direito de peti¢ao
previsto no art. 5°, inciso XXX, ja que representa um instrumento de de-
fesa que dispoe qualquer pessoa para defender a legalidade constitucional.

Assim, uma vez adotado este posicionamento é razoavel que haja
conexao entre a natureza do instituto e os seus efeitos, sob pena de desvir-
tuar conceitos basicos do processo civil.

3 OBJETO E CABIMENTO

O objeto da reclamagédo constitucional ¢ o pedido que se pretende
obter por meio da prestagao da tutela jurisdicional, o qual pode ser a pre-
servacao da competéncia do tribunal; a garantia da autoridade das deci-
soes do tribunal e, por fim, a aplicacao de simula vinculante.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica tém
competéncia origindria para processar e julgar as reclamagdes a fim de
preservar suas competéncias'’. Os artigos 102 e 105 da Constituigdo Fe-
deral estabelecem o 4mbito de competéncia desses tribunais, que nio se
esgota apenas nestes dispositivos, jd que existem outros cuja inobservan-
cia também enseja o uso da reclamac¢ao por usurpacdo de competéncia, a
exemplo do art. 53, §1° da Constitui¢ao Federal.

Vale ressaltar a possibilidade de cabimento da reclamagao constitu-
cional para preservar a competéncia do Tribunal mesmo quando o ato
usurpador de competéncia for praticado por autoridade administrativa,
de forma a demonstrar que ndo existe restricdo apenas a atos de autori-
dade judicidria. Neste sentido ¢ o julgado do Superior Tribunal de Justica:

Reclamagao. Inquéritos policiais. Desembargador.
Superior Tribunal de Justica. Competéncia.

I - Figurando Desembargador de Tribunal Estadual como in-
vestigado em inquéritos policiais, o pedido de avocagao dos
mencionados procedimentos se impde, a fim de preservar-se
a competéncia do Superior Tribunal de Justica (CF, art. 105,
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I, “an )

II - Reclamagdo conhecida e julgada procedente®.

A reclamagdo constitucional também pode ser utilizada para dar
efetividade e, assim, garantir a autoridade das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica. E exatamen-
te neste ponto que o estudo do efeito vinculante das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitu-
cionalidade (A¢do Direta de Inconstitucionalidade, A¢io Declaratéria de
Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental) se mostra importante, pois a sua extensao terd interferéncia nas
hipdteses de cabimento da reclamacao, sendo, inclusive, esta a questdo
principal do presente estudo.

Outrossim, o art. 103-A, §3° da Constituicdo, fruto da Emenda
Constitucional n. 45/2004 estabeleceu a possibilidade de se interpor recla-
magao constitucional quando houver a¢ao ou omissao, administrativo ou
judicial que contrarie, negue vigéncia ou aplique indevidamente simula
vinculante.

O art. 7°, §1°, da Lei n. 11.417/2006 exige-se o esgotamento das vias
administrativas como requisito para a interposi¢ao da reclamagédo contra
ato ou omissdo de autoridade administrativa que descumpra simula vin-
culante. Ou seja, o uso da reclamagio s6 serd admitido, segundo se infere
de tal dispositivo legal, uma vez esgotadas as vias administrativas.

O Supremo Tribunal Federal ao julgar procedente a reclamagao
constitucional, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo impug-
nada, determinando que outra seja proferida com ou sem a aplicagao da
simula vinculante a depender do caso concreto®.

Importante ressaltar o ndo cabimento da reclamagdo constitucional
por violagdo a sumula “tradicional” do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, ja que essas simulas apenas demonstram o
entendimento jurisprudencial dominante do Tribunal, sendo desprovidas
de efeito vinculante? . Neste sentido é o julgado:

CONSTITUCIONAL. RECLAMACAO. ALEGADA VIO-
LACAO DA AUTORIDADE DE ORIENTACAO JURIS-
PRUDENCIAL SUMULADA. SUMULA DA JURISPRU-
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DENCIA DOMINANTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. NAO CABIMENTO. DECISAO QUE NEGA
SEGUIMENTO A RECLAMACAO (ART. 161, PAR. UN,,
DO RISTF). AGRAVO REGIMENTAL. A reclamagéo cons-
titucional (art. 102, I, I da Constituicdo) ndo é meio de uni-
formizagao de jurisprudéncia. Tampouco serve como suce-
daneo de recurso ou medida judicial eventualmente cabiveis
para reformar decisdo judicial. Ndo cabe reclamagao consti-
tucional por alegada violagdo de entendimento jurispruden-
cial, independentemente de ele estar consolidado na Simula
da Jurisprudéncia Dominante do Supremo Tribunal Federal
(“Sumula Tradicional”). Hipdtese na qual a orientagdo su-
mulada tida por ofendida ndo era vinculante, nos termos do
art. 103-A, § 3° da Constituicdo. Agravo regimental conheci-
do, mas ao qual se nega provimento?.

Por fim, cumpre consignar o nao cabimento da reclamagdo como
sucedaneo de recurso ou agao impugnativa bem como contra ato judicial
transitado em julgado, nos termos da Simula n. 734 do STE

4 LEGITIMIDADE

Inicialmente, o entendimento do Supremo Tribunal Federal quan-
to a legitimidade ativa para a propositura da reclamagdo constitucional
no ambito de controle concentrado de constitucionalidade era restrito as
pessoas com legitimagao para a propositura de A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade, A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental*.

Entretanto, houve sensivel alteragao jurisprudencial no tocante 4 in-
terpretagdao da expressdo “parte interessada” constante do art. 13, da Lei n.
8.038/90, de forma a ampliar a legitimacao ativa referente 4s reclamagoes
constitucionais fundadas em decisdes proferidas em processo objetivo
de fiscalizagdo normativa abstrata. O Supremo Tribunal Federal passou a
considerar como legitimado ativo qualquer pessoa prejudicada pelo des-
cumprimento do efeito vinculante das decisdes proferidas por este Tribu-
nal. Neste sentido:

[...] 4. Reclamacao. Reconhecimento de legitimidade ativa ad
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causam de todos que comprovem prejuizo oriundo de deci-
soes dos 6rgaos do Poder Judiciario, bem como da Adminis-
tracao Publica de todos os niveis, contrarias ao julgado do
Tribunal. Ampliagdo do conceito de parte interessada (Lei
8038/90, artigo 13). Reflexos processuais da eficacia vincu-
lante do acdrdao a ser preservado®.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal tem interpretado restriti-
vamente a legitimidade ativa referente a reclamagao constitucional para
preservar a eficacia da decisdo proferida em processo de indole subjetiva,
a fim de admitir como reclamante somente quem foi parte no processo
origindrio e o terceiro juridicamente interessado. Neste sentido ¢ o julga-
do referente a Reclamacéo n. 11309/SP:

[...] Inadmissibilidade do uso da reclamagao por alegada
ofensa a autoridade do STF e a eficacia de decisdo proferida
em processo de indole subjetiva quando a parte reclamante
nao figurou como sujeito processual nos casos concretos ver-
sados no paradigma. “[...] Nao cabe reclamagéo por suposta

ofensa a autoridade de decisdo proferida em processo subje-

tivo, do qual ndo é nem foi parte o reclamante”?

Apesar do entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Fe-
deral acima abordado, o estudo da extensdo do efeito vinculante no con-
trole difuso acarreta implicagdes praticas no ambito da legitimidade ativa
da reclamacéo constitucional, ponto que sera abordado mais adiante.

Importante ressaltar a legitimidade ativa do Ministério Publico para
propor a reclamacao constitucional”, inclusive do Ministério Publico Es-
tadual®.

A legitimidade passiva da reclamagdo constitucional é de simples
compreensdo, pois cabera a autoridade jurisdicional ou administrativa
que praticar o ato que dd azo ao cabimento da medida®.

5 A COISA JULGADA, A EFICACIA ERGA OMNES E O EFEITO
VINCULANTE

Para melhor compreensao da sistematica do efeito vinculante ¢ im-
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prescindivel estabelecer diferengas entre coisa julgada, eficacia erga om-
nes e efeito vinculante, caracteristicas inerentes a A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade, A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade e Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Fredie Didier Junior® ensina que “[...] esgotados ou ndo utilizados
adequadamente os recursos previstos em lei, encerra-se o debate e o julga-
mento final torna-se imutavel e indiscutivel. Surge, entdo a coisa julgada”.

[...] entendemos que a coisa julgada é um efeito juridico (uma
situagdo juridica, portanto) que nasce a partir do advento de
um fato juridico composto consistente na prolagio de uma
decisdo jurisdicional sobre o mérito (objeto litigioso), fun-
dada em cognigdo exauriente, que se tornou inimpugnavel
no processo em que foi proferida. E este efeito juridico (coi-
sa julgada) ¢, exatamente, a imutabilidade do contetido do
dispositivo da decisao, da norma juridica individualizada ali
contida. A decisdo judicial, neste ponto, é apenas um dos fa-
tos que compoe o suporte fatico para a ocorréncia da coisa
julgada, que, portanto, ndo ¢ um seu efeito.”

As decisdes de mérito proferidas no controle abstrato de constitu-
cionalidade produzem coisa julgada formal e material. Por este motivo, o
entendimento contido na parte dispositiva do acérdao nao pode ser im-
pugnado no mesmo e nem em outro processo.

Antonio Moreira Maués e Breno Baia Magalhaes®> demonstram que
a eficacia erga omnes ¢ um dos efeitos da coisa julgada no controle con-
centrado de constitucionalidade.

Quanto a sujei¢do a coisa julgada, ou seus limites subjetivos,
podemos afirmar que, em regra, limita-se as partes que par-
ticiparam da demanda (art. 472 do CPC). Contudo, o orde-
namento, em leis especiais, determina a eficacia subjetiva da
coisa julgada a todos, ou seja, até aos que nao participaram
da demanda. A possibilidade de atribui¢ao a todos dos efei-
tos da decisao da coisa julgada, ou seja, da sua parte disposi-
tiva, depende de disposi¢do legislativa. Desta forma, a efica-
cia erga omnes ¢ um dos efeitos da coisa julgada no controle
concentrado de constitucionalidade, estendendo seus efeitos
a todas as pessoas que ndo participaram do processo. Luis
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Roberto Barroso (2006, p.176) lembra que, no controle con-
centrado, a eficacia erga omnes da coisa julgada opera em
funcao da legitimacdo extraordinaria prevista pela lei, que
considera os legitimados a propor a agdo como substitutos
processuais dos autores da demanda, que neste caso especifi-
co, seria a sociedade na defesa do ordenamento juridico e da
higidez constitucional.

Outrossim, o efeito vinculante das decisdes proferidas em sede de
controle abstrato de normas foi referido pelo do projeto de Emenda a
Constitui¢ao apresentado pelo deputado Roberto Campos (Projeto de
Emenda Constitucional n. 130/92). O projeto distinguia o efeito vincu-
lante da eficacia erga omnes.

Esse projeto de emenda apresentado pelo deputado inspirou a Emen-
da Constitucional n. 3/93 que, acrescentou o §2° do art. 102 da Constitui-
¢ao Federal, estabelecendo este efeito apenas para a Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC). Posteriormente, este efeito foi ampliado para
as medidas cautelares de ADC e para a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade (art. 28, paragrafo inico da Lei 9.868/99) e Argui¢ao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (art. 10, §3° da Lei 9.882/99).

O Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental na Reclamagao
n. "9 decidiu que a expansdo do efeito vinculante para essas leis era
constitucional. Por outro lado, ha divergéncias quanto a possibilidade de
conceder efeito vinculante a decisdo que indefere cautelar em A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade, prova disso, é a Reclamacio n. 2.810 em que os
ministros sao divergentes em seus votos.

Feitas essas consideragdes, importante ressaltar a diferenca entre
eficdcia erga omnes e efeito vinculante. Gilmar Ferreira Mendes entende
que apesar de serem institutos afins devem ser tratados de forma distinta,
pois o efeito contra todos recai apenas sobre o dispositivo, enquanto que
a forca vinculante incide ndo apenas a parte dispositiva da decisao, mas
também aos fundamentos ou motivos determinantes.

Desta forma, constata-se que o efeito erga omnes decorre da coisa
julgada no controle de constitucionalidade e recai somente sobre o dispo-
sitivo da decisdo, enquanto o efeito vinculante visa dar maior efetividade
as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, recaindo nao ape-
nas sobre o dispositivo, mas também sobre os motivos determinantes.
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Entretanto, no Brasil, a atribuicdo do efeito vinculante para os moti-
vos determinantes nao é entendimento pacifico. Apesar da controvérsia,
certo é que a adogao de uma ou outra posi¢do acarretara implica¢des no
ambito de cabimento da reclamagéo constitucional.

Diante de tantas controvérsias, imprescindivel é a analise da teoria
transcendental dos fundamentos determinantes e sua aplicagdo no &mbito
do controle concentrado e do controle difuso.

6 OS LIMITES DO EFEITO VINCULANTE NO CONTROLE
CONCENTRADO

O controle concentrado também conhecido como sistema austriaco
ou europeu, surgiu em 1920 e foi criado a pedido do governo austriaco
por Hans Kelsen. Esse sistema foi incorporado na Constituicdo Austriaca
de 1920 e foi introduzido no direito brasileiro apenas pela Emenda Cons-
titucional n. 16/65 na Constituicdo de 1946.

Este controle apenas pode ser realizado por um tribunal. Se o pa-
rametro utilizado for a Constituicdo Federal, o tinico 6rgao que podera
desenvolver o controle concentrado sera o Supremo Tribunal Federal.
Por outro lado, se o parametro for a Constituicdo do Estado, somente o
tribunal de justiga terd competéncia para exercé-lo. E desenvolvido por
meio de um processo constitucional objetivo, cuja finalidade é proteger a
ordem constitucional objetiva e ndo direitos subjetivos como no controle
difuso. Nao possui partes formais, mas legitimados e o pedido ¢ a decla-
racdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo de forma abstratamente considerada.

O controle concentrado abstrato é desenvolvido por meio da Agédo
Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Inconstituciona-
lidade ou, ainda, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, que possuem efeito vinculante e erga omnes.

O efeito vinculante no 4mbito do controle concentrado atinge ape-
nas os demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao Publica dire-
ta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Nao atinge, pois, o
proprio Supremo Tribunal Federal, que podera rever suas decisoes e nem
tampouco, naturalmente, o Poder Legislativo.

Questdo de inegavel relevancia é saber se o efeito vinculante das de-
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cisoes proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade
também atinge os fundamentos determinantes da decisao.

Faz-se necessario, contudo, analisar a distin¢do entre obter dictum e
ratio decidendi.

Obter dictum consiste nos argumentos que sdo expostos ape-
nas de passagem na motivagdo da decisdo, consubstancian-
do juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressdes ou
qualquer outro elemento que nio tenha influéncia relevante
e substancial para a decisao.*

E segue:

A ratio decidendi - ou, para os norte-americanos, a holding
- s30 os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a
opgao hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a deci-
sao ndo teria sido proferida como foi; trata-se da tese juridica
acolhida pelo 6rgao julgador no caso concreto.34

Segundo Lenza,* a diferenca entre obter dictum e ratio decidendi
¢ importante, pois se adotada a teoria transcendental dos motivos deter-
minantes, o efeito vinculante incidiria apenas sobre a fundamentagéo es-
sencial (ratio decidendi) e ndo sobre as coisas ditas de passagem (obter
dictum).

A referida teoria pretende atribuir efeito vinculante aos motivos que
deram origem a decisdo de mérito no controle concentrado de constitu-
cionalidade, transcendendo a parte dispositiva do acordao.

No Brasil, ndo ha unanimidade quanto a adogdo da teoria dos mo-
tivos determinantes. Existem julgados no Supremo Tribunal Federal que
adotam a referida teoria, a exemplo da Reclamagao n. 1987/DF, que res-
saltou a importancia de se observar a exegese constitucional, ainda que a
ofensa se dé de forma obliqua.*

Por outro lado, no julgamento da Reclamacéo n. 10604, o Supremo
Tribunal Federal afastou a teoria transcendental dos motivos determinan-
tes. O ministro Ayres Brito fez referéncia a questdo de ordem na Reclama-
¢do0 n. 4219, ocasido em que juntamente com mais cinco (5) ministros se
manifestou contra a referida teoria. Vejamos:
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[...] no julgamento da Rcl 4.219, esta nossa Corte retomou
a discussdo quanto a aplicabilidade dessa mesma teoria da
“transcendéncia dos motivos determinantes’, oportunidade
em que deixei registrado que tal aplicabilidade implica pres-
tigio maximo ao drgao de cupula do Poder Judiciario e des-
prestigio igualmente superlativo aos 6rgaos da judicatura de
base, o que se contrapde a esséncia mesma do regime demo-
cratico, que segue logica inversa: aldgica da desconcentragao
do poder decisorio. Sabido que democracia é movimento as-
cendente do poder estatal, na medida em que opera de baixo
para cima, e nunca de cima para baixo. No mesmo sentido,
cinco ministros da Casa esposaram entendimento rechagante
da adogdo do transbordamento operacional da reclamagao,
ora pretendido. Sem falar que o Plendrio deste Supremo Tri-
bunal Federal ja rejeitou, em diversas oportunidades, a tese
da eficcia vinculante dos motivos determinantes das suas
decisdes (cf. Rel 2.475-AgR, da relatoria do ministro Carlos
Velloso; Rcl 2.990-AgR, da relatoria do ministro Septlveda
Pertence; Rcl 4.448-AgR, da relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski; Rcl 3.014, de minha propria relatoria).”’

Verifica-se, pois, que ainda nao existe posicionamento consolidado
no Supremo Tribunal Federal quanto a adogdo da teoria transcendental
dos motivos determinantes. Nao obstante a divergéncia, o entendimento
do ministro Celso de Mello exposto na Reclamacao interposta na Medi-
da Cautelar n. 2986/SE merece ser mencionado. Entende que a referida
teoria tem o objetivo de preservar em sua integralidade a for¢a normativa
da Constitui¢ao Federal, resultante da supremacia formal e material das
normas constitucionais®.

As acdes do controle concentrado de constitucionalidade sio do-
tadas de caracteristicas peculiares, que as diferenciam das ac¢bes tradi-
cionalmente reguladas pelo Codigo de Processo Civil. Dentre as varias
diferencas, a mais importante é que o processo constitucional de indole
objetiva tem a finalidade precipua de assegurar a prote¢do da ordem cons-
titucional.

Exatamente por esta finalidade do controle concentrado de consti-
tucionalidade é que entendemos coerente o argumento do ministro Celso
de Mello ja mencionado acima e, consequentemente, pela aplicacdo da
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teoria transcendental dos motivos determinantes no ambito do controle
concentrado/abstrato de constitucionalidade.

Desta forma, é perfeitamente possivel a interposi¢do da reclamagio
constitucional por qualquer pessoa que tiver contra si uma decisao con-
traria da proferida pelo Supremo Tribunal Federal no controle concentra-
do de constitucionalidade, tendo em vista o efeito vinculante que recai,
inclusive, sob o fundamento determinante da deciséo.

7 OS LIMITES DO EFEITO VINCULANTE NO CONTROLE DI-
FUSO

A decisao proferida no controle difuso de constitucionalidade atinge
tdo somente as partes envolvidas no processo. Contudo, excepcionalmen-
te, a declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso podera ter
efeitos erga omnes, se o Senado Federal editar uma resolugao suspenden-
do, no todo ou em parte os efeitos da lei ou do ato normativo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 52, X
da Constituicao Federal.

Entretanto, o ministro Gilmar Mendes tem defendido uma mutac¢ao
constitucional na interpretacao do art. 52, X da Constituigdo Federal, de
forma que a resolu¢do do Senado apenas passaria dar publicidade a de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal, que ja teria efeito vinculante e erga
omnes ao ser proferida.

No Informativo n. 454 do Supremo Tribunal Federal, o ministro Gil-
mar Mendes:

Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a férmula
relativa a suspensdo de execugdo da lei pelo Senado ha de
ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede
de controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei é
inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se
a comunicagao aquela Casa legislativa para que publique a
decisdo no Didrio do Congresso. Concluiu, assim, que as de-
cisoes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a efi-
cacia erga omnes que deve ser atribuida a decisdo do STF no
HC 82959/SP. Apds, pediu vista o Min. Eros Grau. Rcl 4335/

AGC, rel. Min. Gilmar Mendes, 1°.2.2007. (Rcl-4335).%
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Esse novo papel do Senado Federal na suspensao da execugdo de
leis declaradas inconstitucionais de forma definitiva pela suprema corte
contribui para a aplicagdo da tese da transcendéncia dos motivos determi-
nantes no controle difuso de constitucionalidade.

Percebe-se, atualmente, destacando-se dois importantes pre-
cedentes (o caso de Mira Estrela e a discussdo sobre a cons-
titucionalidade da “progressao de regime na lei dos crimes
hediondos”), uma nova tendéncia no STF a aplicar a chama-
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da
sentenga (ratio decidendi) também para o controle difuso.*

Constata-se, pois, que parte da doutrina e alguns julgados do Supre-
mo Tribunal Federal (Recurso Extraordindrio n. 775?41 ¢ Habeas Cor-
pus n. 82959/SP**) tem atribuido efeito vinculante e erga omnes a decla-
racdo de inconstitucionalidade no controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal, inclusive sobre os motivos determinantes da decisao.

Por outro lado, ha entendimento contrario a aplica¢ao da referida
teoria no controle difuso. Neste sentido é a posicdo de Lenza®:

[...] na medida em que a analise da constitucionalidade da
lei no controle difuso pelo STF nao produz efeito vinculan-
te, parece que somente mediante necessaria reforma cons-
titucional (modificando o art. 52, X, e a regra do art. 97) é
que seria possivel assegurar a constitucionalidade dessa nova
tendéncia - repita-se, bastante “atraente” — da transcendén-
cia dos motivos determinantes no controle difuso, com cara-
ter vinculante.

Apesar de existir maior resisténcia quanto a aplicagdo dos efeitos
vinculantes aos motivos determinantes da decisao proferida pelo Supre-
mo Tribunal Federal em controle difuso, tendo por argumentos favoraveis
os seguintes: a forca normativa da Constitui¢do; o principio da suprema-
cia da Constitui¢do e a sua aplicacdo uniforme a todos os destinatarios; o
Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da Constitui¢ao e seu in-
terprete maximo e a dimensao politica das decisdes do Supremo Tribunal
Federal.
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Além desses importantes argumentos € evidente que essas decisoes
percorrem todas as instincias para, somente depois, serem proferidas, o
que demonstra serem questdes bem amadurecidas, ndo havendo razao
para se atribuir efeito vinculante e erga omnes para as decisoes em Agao
Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Constitucionalida-
de e Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e deixar de
atribuir a decisdo proferida no controle incidental pelo Supremo Tribunal
Federal.

Desta forma, admitindo o efeito vinculante e erga omnes, inclusive
sobre os motivos determinantes da decisdo proferida em controle difuso
de constitucionalidade, o cabimento da reclamagdo constitucional seria
ampliado, admitindo sua interposicdo ndo apenas pelas pessoas que par-
ticiparam do processo, como ja demonstrado no item referente a legiti-
midade, mas por todos que tivessem contra si uma decisdo contraria ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal manifestado em controle
incidental de constitucionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Apds o desenvolvimento da presente pesquisa é possivel observar
os reflexos que o efeito vinculante e a teoria transcendental dos motivos
determinantes produzem no dmbito do instituto juridico da reclamagao
constitucional, permitindo a manutencao e coeréncia da ordem constitu-
cional e do sistema juridico.

O efeito vinculante no controle concentrado de constitucionalidade
¢ facilmente aceito em decorréncia da previsdo legislativa do efeito vin-
culante e da eficicia erga omnes. Entretanto, a discussdo ¢ se esse efeito
recai apenas sobre a parte dispositiva ou também transcende os motivos
determinantes da decisao.

Apesar das divergentes posi¢des doutrinarias e jurisprudéncias, in-
clusive no proprio Supremo Tribunal Federal, nao existe razao para deixar
de aplicar os fundamentos de uma decisao a outro caso semelhante, pelo
contrdrio, existem muitas vantagens, dentre elas, o respeito ao principio
da igualdade, a preservagdo da for¢ca normativa da Constituicdo Federal
resultante da supremacia formal e matéria das normas constitucionais.

Além disso, o processo constitucional objetivo tem a finalidade de
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assegurar a higidez constitucional, o que certamente corrobora para a
adoc¢ao do entendimento de que o efeito vinculante também deve recair
sobre a ratio decidendi, ou seja, sobre os motivos que levaram a decidir de
determinada maneira.

Outrossim, ha maior resisténcia quanto a atribuicdo do efeito vin-
culante as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle
difuso-incidental, o que é explicado pela sistematica deste tipo de controle
de constitucionalidade.

Todavia, acertadamente é o posicionamento do ministro Gilmar
Mendes, que tem defendido uma mutagio constitucional na interpretagdo
do art. 52, X da Constitui¢do Federal, de forma que a resolu¢ao do Senado
apenas passaria dar publicidade a decisao do Supremo Tribunal Federal,
que ja teria efeito vinculante e erga omnes ao ser prolatada.

O posicionamento do ministro ndo é amplamente aceito sendo, in-
clusive, alvo de varias criticas, sobretudo no tocante a violagao da sepa-
ragdo de poderes. Contudo, ¢ inegavel que a referida pratica, ainda que
nao aceita por alguns, vem sendo aplicada, de forma que as decisoes pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso sdao dotadas de
efeito vinculante e eficacia erga omnes antes mesmo de serem publicadas
pelo STE

Ora, se este é o entendimento da Corte Superior, ndo pode a mes-
ma obstar reclamag¢des constitucionais ajuizadas antes da publicagdo de
resolucdo pelo Senado Federal. A questao ¢ saber se este efeito vinculante
também recai sobre o fundamento determinante da decisao.

Nao obstante as intensas controvérsias doutrindrias e jurispruden-
ciais existem diversos motivos para a adog¢do da teoria transcendental dos
motivos determinantes as decisoes proferidas pelo tribunal constitucional
no ambito do controle difuso-incidental de constitucionalidade, dentre
eles, a aplicacao uniforme a todos os destinatarios, o Supremo Tribunal
Federal como guardido da Constitui¢ao e seu interprete maximo e a forga
normativa da Constituicéo.

Ademais, as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no
controle difuso incidental sdo questdes que ja foram bem amadurecidas,
sobretudo porque ja percorreram todas as instincias para, apenas depois,
serem prolatadas.

O estudo dos limites objetivos do efeito vinculante produz importan-
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tes consequéncias praticas, como, por exemplo, a ampliagdo do cabimento
da reclamagdo constitucional, ja que esta medida passa a ser cabivel todas
as vezes que houver pronunciamento contrario aos fundamentos e ao dis-
positivo das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, seja em
controle difuso, seja em controle concentrado de constitucionalidade.

Além disso, amplia a legitimidade ativa, uma que a interposi¢ao da
reclamacdo passa a ser admitida nao apenas pelas pessoas que partici-
param do processo, mas por todos que tiveram contra si uma decisdo
contrdria ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal em controle
incidental de constitucionalidade.

Ha, no Brasil, certa resisténcia no tocante a admissao da teoria trans-
cendental dos motivos determinantes. Contudo, parece que a nao aceita-
¢do da referida tese esta baseada no aumento do nimero de reclamagdes
constitucionais que a adogdo pode acarretar, sendo desprovida de argu-
mentagdes convincentes.

Apesar da preocupagao com o aumento do nimero de reclamagoes,
tem-se admitido, de forma incoerente, a utiliza¢do do referido instituto
em relagdo a decisdes de Turma Recursal contrarias a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.

A reclamagao constitucional, como ja abordado, ndo pode funcionar
de sucedaneo recursal e, por isso, se a inten¢do é diminuir a quantidade
de incidéncia deste instituto juridico, melhor seria repensar a sua natureza
juridica que, certamente, ndo ¢ de sucedaneo recursal e nao afastar a teo-
ria transcendental dos motivos determinantes, que possui fundamentos
relevantes.
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