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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como escopo a investigacdo critica do
fenomeno designado de fungibilidade procedimental entre os procedimentos da Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF). A pergunta norteadora do trabalho diz
respeito a possibilidade, a partir do marco teérico adotado, de se validar ou se refutar a
fungibilidade ocorrida entre os artigos da Lei 9.882/99 com os da Lei 9.868/99, reciprocamente.
Justifica-se a pesquisa pela incipiente discussdo sobre o tema, que apesar de fazer parte do
cotidiano da jurisdicdo constitucional, ¢ assunto pouco investigado e problematizado pela
doutrina especializada. Para tanto, primeiramente, realizou-se uma pesquisa de cunho
bibliografico-jurisprudencial, no qual se analisou tanto a ADI como a ADPF dentro do contexto
do controle de constitucionalidade judicial concentrado, delimitando as suas semelhangas e as
suas diferengas. Posteriormente, conceituou-se a ideia de fungibilidade procedimental a partir
da doutrina e da jurisprudéncia, dando especial ateng¢do aos procedimentos da ADPF em que
artigos da Lei 9.868/99 foram utilizados. Por fim, examinou-se os marcos teoricos € 0s
argumentos que ora ddo suporte, ora refutam o uso do expediente pelo STF. Ao fim, conclui-se
que a fungibilidade procedimental realizada no ambito das a¢des de controle concentrado, sem
que haja qualquer regulamentacao sobre o tema, ¢ ndo s6 incompativel com a ideia de devido
processo legal como também desrespeita a razao de ser da existéncia de procedimentos diversos
para as duas ac¢des, o que corrobora com a nociva monocratiza¢ao do STF.

Palavras-chave: Fungibilidade Procedimental; ADI; ADPF; Devido Processo Legal.



ABSTRACT

The core of this Final Paper is the critical investigation of the procedimental fungibility between
the procedures of the “Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade” (ADI) and the “Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental” (ADPF). The central question of the work concerns
the possibility, depending on the theoretical framework, of validating or refuting the fungibility
that occurred between the articles of Law 9.882/99 with those of Law 9.868/99, reciprocally.
The justification of the research is the weak discussion on the subject, which is the subject of
the cases of the Constitutional Court, but it is a subject little investigated and problematized by
the specialized doctrine. In the respect, firstly, a bibliographical-jurisprudential research was
carried out, in which the ADI and the ADPF were analyzed within the context of judicial review,
delimiting their similarities and diferences. After, the term procedural fungibility was
conceptualized, especially in relation to ADPF procedures in which it was spplied articles of
Law 9.868/99. Finally, the theoretical frameworks and arguments that support or disallow
procedural fungibility by the STF were examined. It is concluded that procedural fungibility
without legal provision is incompatible with due process of law and disrespects the existence
of the two actions of the judicial review.

Keywords: Procedimental fungibility; ADI; ADPF; Due Process of Law.
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1. INTRODUCAO

Nas ultimas duas décadas, o controle de constitucionalidade judicial concentrado se
inseriu fortemente nas discussdes sobre direitos fundamentais ocorridas no Brasil. Em tal
contexto, seja para os criticos da legitimidade do judicial review, seja para os que corroboram
com a sua pratica, fato ¢ que o Supremo Tribunal Federal (STF) se constituiu como um dos
protagonistas no debate publico brasileiro'.

Nessa toada, se ¢ certo afirmar que a investigagao sobre o contetido das decisdoes do STF
¢ uma das tarefas elementares da doutrina constitucional, correto também ¢ dizer que o estudo
sobre a maneira pela qual a Corte decide ¢ uma das incumbéncias igualmente centrais da
pesquisa constitucional. Nesse sentido, 0 “o que” ¢ o “como” o STF decide sdo temas que se
complementam para entender o modus operandi do Tribunal e, assim, identificar suas
disfuncionalidades.

Em vista do exposto, o presente Trabalho de Conclusdo visa analisar e problematizar
uma das questdes relacionadas ao processo legal das agdes de controle no ambito do STF, isto

¢, ao “como” a Corte decide, qual seja o tema da fungibilidade procedimental entre a A¢ao

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e a Arguicio de Descumprimento de Preceito

' Corroborando com tal afirmagio, destacam-se as inlimeras obras, artigos cientificos e artigos de opinido, tanto
no campo da ciéncia juridica como no da ciéncia politica, que trazem o Supremo Tribunal Federal como um dos
personagens principais da vida publica brasileira neste século. E nesse sentido que Miguel Godoy (2021, p.1)
afirma que o estudo das disfuncionalidades do STF, na atualidade, constitui um verdadeiro campo de pesquisa
dentro do direito constitucional. Todavia, as perquiri¢des sobre os modos de agir da Suprema Corte ndo sdo de
hoje. Oscar Vilhena Vieira (2008) ja apontava, na primeira década do século, em seu artigo intitulado de
“Supremocracia” que o STF estava, a época, adentrando o centro do sistema politico brasileiro, acumulando
fungdes, exercendo sua autoridade como intérprete da Constitui¢ao e se imiscuindo de questoes delicadas do ponto
de vista moral, politico e social, o que poderia gerar perigo a estabilidade o pais. Outrossim, para Ayres Britto
(2015), ex-ministro do STF, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.510, pelo qual o STF declarou
constitucional o uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos, é o ponto chave
para se entender a nova postura que a Corte adotou nos ultimos anos. Diego Werneck e Leandro Molhano Ribeiro
(2018), da mesma forma, manifestam, dez ano apds o artigo de Vilhena, que as preocupacdes do autor se tornaram
realidade: o STF se tornou um Tribunal personalissimo, o qual rejeita a ideia de colegialidade e propde uma politica
constitucional erratica. Em outros termos, os autores afirmam que ao invés de resolver os problemas que sao
delegados a sua jurisdig@o, cria tantos outros que afetam, inclusive, o desenho institucional brasileiro. Tal-
qualmente, Miguel Godoy (2021a) fundamenta que as disfuncionalidades e os descompasso das decisdes dos
ministros do STF perduram até a atualidade, especialmente no que tange aos poderes monocraticos dos ministros,
a usurpacdo de competéncias do plenario e as reiteradas falhas procedimentais nas a¢des de controle concentrado
de constitucionalidade. Para além de todas as circunstancias ja citadas, ha também um fator adicional que colocou
o STF no centro do debate politico: os ataques reiterados a propria existéncia do Supremo Tribunal Federal como
Corte Constitucional por parte do ex-presidente Jair Bolsonaro e de seus correligionarios. Como bem aponta
Conrado Hubner Mendes (2021), apesar das pontuais atitudes positivas da Corte na defesa da sua existéncia e da
continuidade do regime constitucional, colocando-se como contraponto as ansias ndo democraticas que existem
no pais, ainda sim o Supremo Tribunal Federal comete graves equivocos atinentes ao seu papel institucional, como
fica exemplificado no inquérito das Fake News (Inquérito 4.781).
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Fundamental (ADPF) a partir da contraposicdo entre duas visdes sobre o processo

constitucional: a da otimizacdo processual e a do respeito ao devido processo legal.

Assim, pode-se resumir o problema da fungibilidade procedimental nas seguintes
perquirigdes: ha suporte normativo para que o STF aplique a fungibilidade procedimental entre
a ADI e a ADPF (e vice-versa)? A diferenca entre os procedimentos da ADI e a ADPF
possibilita o uso desse expediente? H4 razdes substantivas para que existam procedimentos
distintos para cada uma das agdes? E se sim, quais?

Para responder a tais questionamentos, o segundo capitulo trata sobre as duas a¢des aqui
estudadas, isto ¢, ADI e a ADPF, do ponto de vista da insercao de tais demandas no controle de
constitucionalidade judicial concentrado brasileiro. Nesse topico, rememora-se a historia legal
e constitucional das duas a¢des, ressaltando tanto as semelhancas como as diferencas entre elas.

Ja no terceiro capitulo, versa-se acerca da fungibilidade procedimental em si, isto ¢é, sua
conceitualizagdo e defini¢do, além de se realizar a analise doutrinaria e jurisprudencial sobre o
tema, ressaltando-se, desde ja, que o objeto de pesquisa escolhido ndo deve ser confundido com
o tema da fungibilidade processual entre as duas acdes, como observar-se-a adiante.

Ainda quanto ao terceiro capitulo, assevera-se que a analise jurisprudencial e doutrinaria
teve como substrato a pesquisa feito pelo discente no ambito do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciagao Cientifica (PIBIC) —2021/2022 desenvolvido com o mesmo orientador do
presente Trabalho de Conclusao de Curso.

Ato continuo, no quarto capitulo, contrapde-se as duas grandes ideias que regem a
discussdo sobre o tema: de um lado, tem-se a defesa da fungibilidade procedimental através da
ideia de otimizagdo processual (acompanhado das teorias sobre um suposto microssistema de

controle concentrado de constitucionalidade e instrumentalidade das formas); de outro, a critica

surge a partir do desrespeito ao devido processo legal quando do uso da fungibilidade
procedimental.

Ao final, conclui-se, a partir da linha de raciocinio desenvolvida, que a fungibilidade
procedimental, apesar de seu uso habitual e corriqueiro pelos Min. do Supremo Tribunal

Federal (STF), ndo encontra suporte no ordenamento juridico, ferindo, nesse sentido, o

principio do devido processo legal e abrindo margem para o arbitrio do relator no dmbito da

jurisdicdo constitucional.
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2. A ADI E A ADPF NO CONTEXTO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE JUDICIAL CONCENTRADO

Segundo Jorge Miranda, controlar a constitucionalidade de algo significa estabelecer
uma conexao entre “uma coisa — a Constitui¢do — e outra coisa — um comportamento — que lhe
estd ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido”
(MIRANDA, p. 273). Nesse sentido, ao se estipular um nexo entre o patamar de controle € o
objeto controlado, se estd, em outros termos, reafirmando um dos tragos caracteristicos do

constitucionalismo moderno, qual seja o da Supremacia da Constituicao.

No Brasil, o controle de constitucionalidade garante a Supremacia da Constitui¢ao
quando extirpa do ordenamento, ou nao recepciona, uma série de leis em sentido amplo e atos
normativos contrarios a forma e ao conteiido da propria Constituicao. E a garante tanto pelo
controle de constitucionalidade politico, isto ¢, aquele realizado pelo Executivo e pelo
Legislativo em todas as esferas de governo, como também pelo controle de constitucionalidade
judicial, seja pela via difusa ou pela via concentrada.

Destarte, o foco principal do presente trabalho diz respeito ao cdmbio procedimental
entre duas das agdes do controle de constitucional judicial concentrado, qual seja a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) e a Arguigdao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), reguladas pela CRFB e pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99. Assim, faz-se necessario, de
antemdo, realizar uma andlise historica da confeccdo das leis reguladoras e da disposi¢ao

constitucional, a fim de entender as suas semelhangas ¢ as suas diferengas.

2.1. O HISTORICO DAS ACOES

Ao analisar a ADI e a ADPF a partir da historia constitucional brasileira, podemos, de
inicio, retirar a seguinte constatacdo: enquanto a ADI ¢ fruto de um longo processo de
aprimoramento ao longo das sucessodes de constitui¢cdes brasileiras, a ADPF ¢ um instrumento
verdadeiramente novo no ordenamento juridico, advindo da CRFB de 1988.

Primeiramente, a atual A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) remonta a primeira
manifestagdo de controle de constitucionalidade de lei em tese existente no Brasil, ocorrida por
meio do art. 12, § 2° da Constituicdo de 1934, pelo qual: "Art. 12 - A Unido ndo intervira em
negocios peculiares aos Estados, salvo: § 2°- Ocorrendo o primeiro caso do n’V, a intervengdo

50 se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante provocagdo do Procurador-Geral da
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Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade”.

A chamada representagcdo para intervengao da Constituicdo de 1934 rompeu com o
paradigma do controle de constitucionalidade realizado na Republica Velha (1889-1930)
pautado no modelo norte-americano (controle difuso). Segundo o Des. Nagib Slaibi Filho, ao

analisar o tema, fica limpido que:

Até entdo, o controle de constitucionalidade realizado pelos tribunais brasileiros, na
Republica Velha, adotava o modelo estadunidense e, a partir de 1934, com a
representagdo para intervengdo, passou também a adotar padrdo de controle de
constitucionalidade que herdamos da Europa continental, com o modelo elaborado
por Hans Kelsen para a Constitui¢do austriaca de 1922, com a criag¢do de tribunal ou
corte constitucional como 6rgdo vinculado ao Parlamento (FILHO, 2002, p. 294)

Advinda a Constituicao de 1988, fruto das lutas democraticas contra a ditadura militar
(1964-1985), instaurou-se no Brasil, pela primeira vez em nossa histéria, uma verdadeira
“democracia constitucional” em substitui¢do a ultima experiéncia de “democracia liberal” de
1946 até 1964, que antecedeu o golpe militar de 1964. Como ocorrera em outras Constitui¢des
pos-segunda guerra mundial’, concedeu-se ao Poder Judiciario Brasileiro, mesmo que
tardiamente, um papel central na defesa dos direitos individuais e no controle de atos dos outros
poderes constituidos, essencialmente, neste ultimo caso, por meio do controle de
constitucionalidade judicial.

Nessa toada, Hachem e Eloi (2020, p. 212) afirmam, ao discutir a legitimidade
democratica do Poder Judiciario, que “/...] a constitucionalizacdo de direitos e o controle de
constitucionalidade, mesmo que restrinjam a vontade da maioria, ndo se revelariam como
antidemocraticos, passando a ser largamente aceitos no pensamento constitucional
contemporaneo [...] ”.

E exatamente neste contexto que a CRFB previu as duas a¢des do controle concentrado
de constitucionalidade objetos do presente artigo, qual seja a ADI e a ADPF, dispondo em seu
art. 102, inc. I, alinea “a” e § 1° que:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe: I — processar e julgar, originariamente: a) a acio direta

de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal § 1° A argiii¢ao

2 Vide Costituzione della Repubblica Italiana de 1947 e a Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland de
1949.

3 Na Constitui¢do originaria, a ADPF era prevista no paragrafo tnico do art. 102; todavia, com a entrada em vigor
da EC 3/1993, o qual acrescentou mais um paragrafo ao art. 102, a previsao foi alocada para o paragrafo primeiro
do dispositivo.
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de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (grifou-se)

Do ponto de vista legal, tais acdes foram normatizadas através da Lei 9.882/99 (o qual
dispde sobre a ADPF) e da Lei 9.868/99 (que inicialmente regulava tdo somente a ADI e ADC,
versando também, atualmente, sobre a ADO), oriundas, respectivamente, do Projeto de Lei
2872/1997 e do Projeto de Lei 2960/1997. Nesse sentido, Gilmar Mendes informa em seu Curso

(2021, p. 689) que tais diplomas foram idealizados através da Comissdo do Professor Celso

Ribeiro Bastos, que com o auxilio do citado Ministro e de outros juristas, como Arnoldo Wald,
Ives Gandra Martins e Oscar Dias Corréa, discutiram o escopo tanto da ADI como da ADPF.
Destarte, Gilmar aduz que a Lei 9.868/99 decorreu da necessidade de se regular os
procedimentos da ADI e da ADC a partir da roupagem dada ao controle concentrado pela
Constituicdo de 1988; noutro vértice, segundo Dirley da Cunha (2018, p. 385), a lei
regulamentadora da ADPF adveio, além da missao explicita de funcionar como uma espécie de
incidente de inconstitucionalidade (Verfassungsbeschwerde), prevista no art. 93, 1, n 4-A da
Lei Fundamental de Bonn (1949), de um contexto fatico-politico da época, qual seja o excesso

do uso de liminares pelo STF contra o Poder Executivo. Em larga medida, isso explica o porqué

a Lei da ADPF regulamenta o uso das liminares monocraticas pelos Ministros do STF, o que
ndo ocorre na Lei 9.868/99, apesar do uso recorrente (e ilegal) nos procedimentos da ADI.
Especificamente sobre a ADPF, faz-se necessario o adendo de que nao houve so
celebracdes com o advento da Lei 9.882/99. Em contraponto as comemoragdes e destaques
positivo a nova Lei 9.882/99, explicita Daniel Sarmento que a ADPF, sob o véu da promogao

da cidadania, foi, na verdade, criada com o objeto de defender a governabilidade, o status quo:

Portanto, apesar dos esforgos retoricos dos seus defensores em demonstrar o contrario,
¢ cristalino que a nova acdo ndo foi instituida para constituir instrumento de promogao
da cidadania. A expectativa nutrida por José Afonso da Silva, de que o novo instituto
pudesse vir a ser "fértil como fonte de alargamento da jurisdigdo constitucional da
liberdade a ser exercida pelo Pretoria Excelso" 2 ndo nos parece que foi atendida, pois
¢ nitido que o objetivo central da Argiliigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), nos moldes em que disciplinada pela Lei n® 9.882/99, traduz-
se na defesa da governabilidade e ndo dos direitos do cidaddo. (SARMENTO, 2001)

Em que pese a discussdo sobre as razdes para se separar os procedimentos em leis
diversas, fato ¢ que o legislador infraconstitucional, ao regular as a¢des em duas leis, atestou
que haveria diferencas substantivas entre a ADI e a ADPF que justificassem dois procedimentos
diferentes, com escopos diversos, apesar das naturais semelhancas e do aspecto subsidiario

existente entre a ADI (e também a ADC e a ADO) perante a ADPF.



15

2.2. AS SEMELHANCAS E AS DIFERENCAS ENTRE AS ACOES

Decerto, ndo hé a duvida de que a ADI e a ADPF sao instrumentos basilares a disposi¢ao
do controle concentrado de constitucionalidade — e também os mais utilizados do ponto de vista
de ajuizamento no STF. Pela perspectiva normativa, nao faltam similitudes entre as duas agdes,
tanto do ponto de vista procedimental, como também concernente a competéncia e rol de
legitimados.

Nesse sentido, a propria ideia de subsidiariedade entre as duas acdes, prevista no art. 4
§ 1, da Lei 9882/99, e bem definida por Alexandre de Moraes (2021, p. 898) como a vedagdo a
“[...] possibilidade de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade [...]”, exigindo, para tanto, “/..] o
esgotamento de todas as vias possiveis para sanar a lesdo ou a ameaga de lesdo a preceito
fundamental ou a verificagdo, ab initio, de sua inutilidade para preservacdo do preceito

fundamental [...]”, parte do pressuposto de que as agdes, apesar de diversas, possuem

semelhancas ao tutelar a CRFB.

Exemplificativamente, podemos citar como semelhangas que (i) tanto a ADI como a
ADPF sdo agdes aptas a reputar lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital como
inconstitucionais; (ii) ambas possuem os mesmos legitimados®, aplicando as duas agdes a
jurisprudéncia acerca da diferenciagdo entre legitimados universais e especiais; (iii) ambas sao
passiveis de medida cautelar/liminar por parte do Plenario do STF; (iv) as duas agdes possuem
o mesmo 6rgdo julgador, isto ¢, o plendrio do STF°; e (v) ha nos dois casos possibilidade de
modulagdo de efeito da decisao final pela Corte.

Todavia, a despeito das semelhangas, realcam-se as diferencas entre as duas acgoes, o

que justifica, inclusive, a propria razdo de ser da existéncia de dois procedimentos.
Primeiramente, enquanto a ADI tem como escopo a declaracdo de inconstitucionalidade e
possui como pardmetro de controle toda a CRFB, a ADPF auténoma® visa evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico, motivo pelo qual o seu

parametro de controle ndo ¢ toda a CRFB. Nesse sentido, muito ja se discutiu sobre o alcance

* O Presidente da Reptiblica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

5> Considerando, para todos os efeitos, que a ADI estadual ¢ instrumento apartado da ADI prevista no art. 102, I
“a” da CRFB.

6 Isto é, a ADPF prevista no caput do art. 1 da Lei 9882/99, em contraponto 3 ADPF incidental, posta no inc. I do
mesmo artigo.



16

da nogdo de “preceito fundamental”, isto €, quais seriam os direitos abarcados pelo termo. Nao
obstante a discussdo, ficamos com a posi¢ao de Guilherme Marinoni (2021, p. 1389) no sentido
de que apesar de ndo existir definicdo exata, sdo ao menos preceitos fundamentais quatro
grandes nucleos de direitos constitucionais: os principios fundamentais (arts. 1. a 4. da CRFB),
os direitos e garantias fundamentais (art. 5. e ss da CRFB), as clausulas pétreas (art. 60, § 4 da
CRFB) e os principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII da CRFB).

Outra diferenga diz respeito ao objeto de controle: enquanto a ADI cabe somente contra
leis ou atos normativos federais, estaduais e municipais editados apds a promulgacao da CRFB,
e em face dela, a ADPF ¢ apta a controlar lei e atos normativos de todos os entes federados (isto
¢, inclui as leis e atos normativos municipais), e também os editados em momento anterior a
CRFB, fazendo o controle de recepc¢ao perante o novo ordenamento juridico — desde que
respeitada a subsidiariedade.

Ademais, como bem assevera Guilherme Marinoni (2018, p. 1413), a ADPF incidental
(art. 1, inc. I da Lei 9882/99) ¢ capaz de controlar decisdes judiciais decorrente de controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, razdo pela qual, ao fim

e ao cabo, pode-se dizer que a ADPF (incidental) faz controle concreto de constitucionalidade.

Por outro vértice, a ADI realiza tdo somente o controle abstrato de constitucionalidade, isto €,
quanto a lei em tese, ndo sendo necessaria a existéncia de conflito constitucional judicialmente
relevante subjacente para o seu ajuizamento perante o STF.

Outrossim, ressalta-se como assimetria que, no caso da ADPF, permite-se a concessao
de medida liminar pelo relator da ag¢do ad referendum do Tribunal Pleno (art. 5, § 1 da Lei
9882/99). Ja no caso da ADI sé haveria a possibilidade, ao menos legalmente, de medida
cautelar no recesso forense (art. 10 da Lei 9868/99) pelo Presidente do STF (art. 13, VIII do
RISTF), devendo, em todo caso, submeter a decisdo Tribunal Pleno — por mais que, na prética,
os relatores utilizem a fungibilidade procedimental para dar liminares monocraticas em ADI
para além da Lei 9.868/99.

Destarte, ao analisar brevemente as duas acdes, o que se percebe € que apesar da natural

semelhancas entre elas, que decorre do fato ambas serem instrumentos do controle concentrado

de constitucionalidade, o que justifica, como dito, o proprio carater subsidiario da ADPF’, tais

acoes possuem diferencas marcantes, que dizem respeito a razao de ser € ao proprio escopo

diferente dado pela Constitui¢ao a elas: a ADI como acao base do controle, a ADPF como agao

excepcional e subsididria em casos que a ADI seja incabivel.

7 Perante ndo s6 a ADI, como também a ADC e a ADO.
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3. A FUNGIBILIDADE PROCEDIMENTAL

Rememorada as nogodes basicas sobre a ADI ¢ a ADPF no contexto do controle de
constitucionalidade judicial concentrado, passamos ao estudo acerca do fenomeno da
fungibilidade procedimental em si. Para tanto, divide-se o presente topico em outros trés, quais

sejam o inicial, a andlise doutrinaria e a analise jurisprudencial.

3.1. CONCEITUALIZACAO DO TERMO

O adjetivo fungivel, conforme Diciondrio Michaelis Online (2023), vem do termo
"fungibilis,e", que € a caracteristica que se da a algo que pode ser substituido sem perder a
esséncia. No ambito do direito civil material, por exemplo, a doutrina categoriza os bens como
fungiveis ou infungivel, conforme Francisco Amaral (2018, p. 441), da seguinte forma: “Bens
fungiveis sdo os moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade (CC, art. 85) [...] Os bens fungiveis sdo substituiveis porque sdo idénticos,
economica, social e juridicamente”.

No ambito do processo, seja ele civil ou penal, hd também a chamada fungibilidade
processual, que diz respeito ao conhecimento de uma ac¢do ou recurso ajuizado ou
oposto/interposto de forma erronea como se corretamente tivesse sido, caso ndo haja erro
grosseiro ¢ exista duvida razoavel. A legislacdo brasileira, por diversas vezes, admite a
fungibilidade processual, como no caso das agdes possessorias (art. 554 do CPC) e dos recursos
penais (art. 579 do CPP).

Nesse sentido, ja atestou o Supremo que o expediente da fungibilidade processual
também se aplica ao controle de constitucionalidade concentrado, ndo encontrando maiores
problemas o conhecimento de uma ADI como se ADPF fosse, e vice-versa®. Assim, o
expediente da fungibilidade processual entre as duas agdes ¢ forma habil de dar celeridade ao
processo ¢ atender aos ditames da economia processual.

Todavia, ndo sdo os bens fungiveis/infungiveis, tampouco a fungibilidade processual,

os objetos do presente estudo. Na verdade, o que se coloca em xeque neste trabalho ¢ a chamada

$ ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — IMPROPRIEDADE — “ERRO
GROSSEIRO” — ADMISSAO COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
IMPOSSIBILIDADE. Inadmitida a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental ante “erro grosseiro” na
escolha do instrumento, considerado o artigo 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, descabe recebé-la como acdo direta de
inconstitucionalidade. (ADPF 314 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
11/12/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015)
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fungibilidade procedimental entre a ADI e ADPF, a qual podemos definir como o uso de artigos
da Lei 9.882/99 nos procedimentos da ADI e o uso de articos da Lei 9.868/99 nos

procedimentos _da ADPF sem_autorizacdo legal’. Em outros termos, a fungibilidade

procedimental ora analisada consiste na aplicagdo de regras de um procedimento de controle
concentrado de constitucionalidade em outro por decisdo monocratica do relator da agdo.

Por conseguinte, cabe analisar a fungibilidade procedimental do ponto de vista da
doutrina e da jurisprudéncia. Sublinha-se que os dados e resultados captados decorrem da
pesquisa “A Fungibilidade Entre a A¢do Direta de Inconstitucionalidade e a Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental Sob a Otica do Formalismo-valorativo: Uma
Andlise da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, desenvolvida por este discente no
ambito do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC) — Edicdo

2021/2022, sob orientacdo do Prof. Dr. Miguel Gualano de Godoy.

3.2. ANALISE DOUTRINARIA

Da anélise doutrindria quanto a tematica da fungibilidade procedimental, constatou-se

que o objeto de estudo, do ponto de vista da pesquisa do direito, ¢ tema incipiente e pouco

estudado pela doutrina constitucional como um todo, o que justifica o proprio interesse do

discente no trabalho. Nesse sentido, a pesquisa sobre o tema se dividiu em dois grandes planos.

De um lado, examinou-se em plataformas e sites de pesquisa em direito constitucional
artigos pulicados em periddicos que se debrucassem sobre a fungibilidade procedimental,
mormente os que se seguem: (i) Portal de Periddicos da CAPES, (ii) Scielo, (iii) Google
Académico, (iv) Biblioteca do STF e (v) Revista dos Tribunais.

De outro, delimitou-se 8 (oito) manuais de direito constitucional e de controle de
constitucionalidade com o desiderato de buscar comentarios sobre a fungibilidade entre os
procedimentos da ADI e da ADPF, quais sejam os livros de autoria dos seguintes doutrinadores:
Luiz Guilherme Marinoni (2021), Gilmar Mendes (2020), Luis Roberto Barroso (2019), Lenio
Luiz Streck (2019), Sylvio Motta (2021), Alexandre de Moraes (2021), Dimitri Dimoulis e
Soraya Lunardi (2016) e Marcelo Novelino (2021).

% Se ¢ certo que ndo haveria problema em suplementar possiveis deficiéncia no procedimento da ADI ou da ADPF
no proprio procedimento comum do processo de conhecimento civil, diante do que preceitua o paragrafo tinico do
art. 318 do CPC (“Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposi¢do em contrario
deste Codigo ou de lei. Paragrafo unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais
procedimentos especiais e ao processo de execugdo”) € questionavel do ponto de vista processual o intercimbio
entre uma lei especial procedimental para outra lei especial procedimental sem previsao normativa e sem critérios

claros previamente definidos
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Nessa toada, a conclusdo do estudo, bem sintetizada no Relatorio Final da pesquisa
desenvolvida no ambito do PIBIC - Edicdo 2021/2022 anteriormente citada, foi a de que a
despeito da maioria dos artigos e manuais se debrugcarem sobre o tema da fungibilidade

processual entre as agdes de controle concentrado de constitucionalidade, somente um deles

versou sobre a fungibilidade entre os procedimentos, qual seja o artigo de André Rufino do

Vale e Gilmar Mendes intitulado de “Questoes atuais sobre as medidas cautelares no controle
abstrato de constitucionalidade”.

Deste artigo, como se depreende do Capitulo “V™ intitulado de “Fungibilidade entre
procedimentos cautelares nas agoes de controle abstrato de constitucionalidade”, André

Rufino e Gilmar Mendes (2012, p. 21) trazem a fungibilidade procedimental da seguinte forma:

Tal como ficou consignado nos fundamentos daquela decisdo, em nosso sistema
abstrato de controle de constitucionalidade deve existir uma natural fungibilidade
entre os diversos tipos de acdo. A agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) ¢ a agéo
declaratdria de constitucionalidade (ADC) ja possuem um claro carater duplice ou
ambivalente, que as tornam, praticamente, uma mesma a¢ao com sinal trocado

O Tribunal, por exemplo, ja aplica, para a medida cautelar em ADPF que determine a
suspensao de processos judiciais que envolvam a aplicacdo da lei impugnada, o prazo
de 180 dias para o julgamento definitivo do mérito da acdo, previsto para a ADC no
art. 21, paragrafo inico, da Lei 9.868/99

Aspecto relevante, nesse contexto, diz respeito a aplicagdo do procedimento do art.
12 da Lei 9.868/99, que rege a ADI, também a ADPF, a qual se submete ao rito
estabelecido na Lei 9.882/99. Também na ADPF. surgida a necessidade pratica de
um célere julgamento definitivo de mérito (finalidade precipua da norma do art.
12), ante a urgéncia e a relevincia da matéria, é possivel aplicar, por analogia, o
procedimento definido no art. 12 da Lei 9.868/99 para o julgamento da ADPF
(grifou-se).

Outrossim, destacam os autores que a fungibilidade entre os procedimentos da ADI e
da ADPF parte da caracteristica da subsidiariedade da ADPF, sendo que /... a natural
fungibilidade entre as agoes pode constituir um importante fundamento para que, em
circunstancias especificas, se reconhegca a fungibilidade entre os diversos tipos de
procedimento [...] " (MENDES e RUFINO, 2012, p. 22).

Portanto, o que se observa ¢ que, ao realizar a analise da fungibilidade procedimental,

os autores do artigo corroboram com o seu uso a partir da ideia da (i) integracdo do direito por

meio da analogia, (i1) natural fungibilidade entre os procedimentos da ADI e da ADPF e (iii)

celeridade em se aplicar artigos da Lei 9.868/99 nos procedimentos da ADPF e a Lei 9.882/99

nos procedimentos da ADI.

Eis a pesquisa doutrinaria realizada.

Passa-se agora a pesquisa jurisprudencial sobre a fungibilidade procedimental.
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3.3. ANALISE JURISPRUDENCIAL

Decerto, se a pesquisa doutrinaria demonstrou que a fungibilidade procedimental entre
a ADI e a ADPF ndo ¢ campo de maior interesse da doutrina constitucional, seja pela sua ndo
visualiza¢do ou pela “naturalidade” que ela ocorre, do ponto de vista jurisprudencial a

fungibilidade procedimental é expediente corriqueiro entre os relatores das acoes do controle

concentrado de constitucionalidade.

Assim, a pesquisa ora citada, e que serviu de insumo para o presente artigo, realizou a
andlise de todas as ADPFs ajuizada até o dia 01/10/2022 e selecionou alguns casos de
fungibilidade nos procedimentos de ADIs. Justifica-se o porqué houve o levantamento de todas
as ADPFs, conquanto se relacionou somente algumas ADIs, diante do menor numero de ADPFs
ajuizadas em comparacio com as ADIs!’. Nesse sentido, percebeu-se que para o escopo
reduzido do trabalho, a andlise qualitativa da ADI bastaria para a problematizagdo realizada,
identificando o intercaimbio entre os procedimentos e as justificativas dadas pelos relatores.

Ato continuo, da andlise dos casos, percebemos que hé, no inicio da utilizacdo (até as
primeiras 200 ADPFs, por exemplo), uma tentativa de se justificar a aplicagdo do texto legal de

outro procedimento a partir do (i) método de integracdo da analogia, a fim de se obter (ii)

celeridade e economia processual, diante do fato de que a (iii) ADI e a ADPF fazem parte de

um mesmo sistema de controle concentrado de constitucionalidade.

Passa-se aos exemplos.
Na primeira utilizagdo da fungibilidade ocorrida na ADPF 46, de relatoria do Min.

Marco Aurélio, argumentou-se em decisao interlocutoria que:

O Sindicato Nacional das Empresas de Encomendas Expressas requer seja admitido
“como terceiro interessado na lide, assistente ou, ainda, Amicus Curie” na arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental acima citada. Registro que esta previsto,
para o dia 15 de junho de 2005, o julgamento do processo, conforme o Calendario de
Julgamentos do Pleno anexo. 2. Inegavel ¢ a pertinéncia tematica, considerada a
representagao do Sindicato Nacional das Empresas de Encomendas Expressas. Entao,
cumpre admiti-lo, com base na aplicacdo do artigo 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99.
Registro que tal admissio faz-se na etapa em que o processo se encontra, ou seja,
sem prejuizo do julgamento ja previsto para 15 do corrente més, razio pela qual
determino a devolugio dos documentos que acompanham o pedido, excetuada a
procuracio e o estatuto do Sindicato [...] O Sindicato dos Trabalhadores em
Empresas de Correios e Telégrafos e Similares do Estado de Minas Gerais -
SINTECT/MG requer seja admitido, como amicus curiae, na argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental acima citada. 2. Admito a aplicacio
analégica da Lei n° 9.868/99 ao processo referente a argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental versada na Lei n° 9.882/99, em cujo processo, assim, de

10 Conta-se, até a elaboragdo deste TCC, com menos de mil ADPFs ajuizadas, enquanto hd mais de 7 (sete) mil
ADIs propostas.
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inicio, é possivel a intervencdo de terceiro. (STF, ADPF 46/ DF, Decisao
Monocratica Min. Marco Aurélio, DJE 10/06/2005) (grifou-se)

Em outro caso, na ADPF 179, de relatoria da Min. Carmen Lucia, o argumento para
aplicagdo da Lei 9.868/99 em procedimentos da ADPF versou sobre celeridade e economia

processual no uso do expediente no seguinte sentido:

A argui¢do de descumprimento de preceito fundamental é possivel aplicar-se, por
analogia, regras da Lei n. 9.868/99, que dispde sobre o processo ¢ o julgamento da
acdo direta e da acdo declaratoria de constitucionalidade. As peculiaridades do caso
ensejam essa aplicacio, que homenageia a celeridade e economia processuais.
Dai porque aplico a este caso o rito do art. 12, da Lei n. 9.868/1999. Pelo exposto,
tendo em vista o fato de o Arguido ja haver prestado informagdes, dé-se vista,
sucessivamente, a0 Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica no
prazo de cinco dias a cada qual(art. 12, da Lei n. 9.868/99).Publique-se. (STF, ADPF
179, Decisao Monocratica Min. Carmen Lucia, Despacho de 04/08/2009, DJE n°® 151,
divulgado em 12/08/2009) (grifou-se)

Na ADPF 235, de relatoria do Min. Luiz Fux, argumentou-se que a teleologia da norma

justificaria a aplicagdo analdgica de artigos oriundos da Lei 9.868/99:

A relevancia social da matéria arguida na presente demanda, a reclamar analise em
definitivo pelo Plenario desta Corte, milita em prol da aplicagdo ao caso da abreviagao
procedimental prevista no art. 12 da Lei n® 9.868/99. Embora a primeira vista
pertinente, no referido diploma legal, exclusivamente a acfdo direta de
inconstitucionalidade, é a propria teleologia da norma que enseja sua aplicacio
analégica ao procedimento da arguicio de descumprimento de preceito
fundamental, regido pela Lei n® 9.882/99, na medida em que igualmente presentes
as razdes que a fundamentam. Portanto, solicitem-se informagdes as autoridades das
quais emanou o ato normativo impugnado, que deverdo fazé-lo no prazo comum de
dez dias (art. 6° da Lein® 9.882/99 c/c art. 12 da Lei n® 9.868/99). Apos, abra-se vista,
imediatamente, a Procuradoria-Geral da Republica, para que profira parecer no prazo
de cinco dias” (STF, ADPF 235, Decisdo Monocratica Min. Ayres Britto, Despacho
de 10/06/2011, DJE n° 116, divulgado em 16/06/201) (grifou-se)

Pela mesma via, no ambito da ADI 5365/PB, de Relatoria da Min. Roberto Barroso,
suspendeu-se, usando como fundamentos outros casos de fungibilidade em ADI'!, todos os
processos em que se discuta a constitucionalidade da Lei Complementar n® 131/2015 do Estado

da Paraiba, com fundamentacao legal lastreada no art. 5, § 3° da Lei n°® 9.882/99:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL QUE PREVE
TRANSFERENCIA DE DEPOSITOS JUDICIAIS PARA CONTA ESPECIFICA
DO PODER EXECUTIVO. RITO DO ART. 12. SITUACAO EXCEPCIONAL
SUPERVENIENTE. 1. E possivel, excepcionalmente, em aciio direta de
inconstitucionalidade, a concessio de medida cautelar para a suspensio do
andamento de processos e dos efeitos de decisdes judiciais. Aplicacdo analégica

T ADIs 4.627 e 5.298, ambas de relatoria do Min. Luiz Fux
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do art. 21, caput, da Lei n° 9.868/1999, e do art. 5°, § 3°, da Lei n° 9.882/1999.
Precedentes. 2. No caso concreto, estd presente a hipotese de fato superveniente
relevante, que oferece grave risco para a liberdade individual e para o respeito aos
contratos. Além disso, ha divida razoavel acerca da validade e vigéncia da lei
questionada. 3. Medida liminar concedida para o fim de suspender os processos
versando a aplicag@o da lei estadual impugnada, bem como os efeitos das decisdes
judiciais ja proferidas, até o julgamento da presente agdo III. DA POSSIBILIDADE
EXCEPCIONAL DE SUSPENSAO DO ANDAMENTO DE PROCESSOS

8. A Lei n° 9.882, de 3.12.1999, que disciplina a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, prevé, em seu art. 5°, a possibilidade de concessdo de
medida liminar para a suspensdo do andamento de processo ou dos efeitos de
decisdes judiciais (§ 3°), inclusive monocraticamente, em caso de extrema
urgéncia ou perigo de lesio grave (§ 1°). Da mesma forma, a Lei n° 9.868, de
10.11.1999, contempla, em relacdo a agdo declaratoria de constitucionalidade, a
suspensao do julgamento de processos que envolvam a aplicagdo da lei questionada
(art. 21).

9. Nao existe, é bem de ver, previsio idéntica no tocante a acdo direta de
inconstitucionalidade. Porém, o Supremo Tribunal Federal tem evoluido, ao
longo do tempo, para tratar as acdes diretas como uma unidade conceitual.
Existe, na verdade, um género, que ¢ a acdo constitucional, que comporta
variacdes de espécies, em razao de seus requisitos e do seu objeto. Tais acdes, no
entanto, sujeitam-se a uma disciplina uniforme, no que couber. Por esta razao,
afigura-se perfeitamente possivel a aplicacdo analégica da possibilidade de
concessdo de medida cautelar suspensiva de acdes em acdo direta de
inconstitucionalidade. Nao fora por esta razdo, a providéncia estaria legitimada pelo
poder geral de cautela do juiz.

10. Deve-se observar, ademais, que mesmo no controle incidental de
constitucionalidade, o relator da causa no Supremo Tribunal Federal pode determinar
a suspensdo de todos os processos que versem sobre a matéria discutida em regime de
repercussdo geral, conforme previsto no art. 328, in fine, do RI/STF. Néo ha razio
para que o mesmo nao possa valer para o controle concentrado. Alids, existem
precedentes do Tribunal nessa linha, como ilustram as ADIs 4.627 ¢ 5.298, de relatoria
do Min. Luiz Fux (STF, ADI 5365, Decisdo Monocratica Min. Roberto Barroso,
Decisdo de 01/10/2015, DJE n° 199, divulgado em 02/10/2015) (grifou-se)

Da mesma forma procedeu o Min. Teori Zavascki na ADI 5.353/MG para suspender o
andamento de todos os processos em que se discutia a constitucionalidade da Lei estadual

21.720/15 do Estado de Minas Gerais, aduzindo que:

A falta de previsdo expressa na Lei 9.868/99 realmente ndo exclui a possibilidade de
concessdo de medida cautelar de suspensdo de processos no dmbito de agdo direta de
inconstitucionalidade. Pelo contrario. Como bem salientado pelo Min. Barroso, a
propria ideia de unidade do sistema de controle concentrado de normas pelo Supremo
Tribunal Federal favorece conclusdo no sentido da admissibilidade deste tipo de
medida. Mais do que isso. Em situacfio excepcional como a que aqui se coloca, em
que despontam duvidas a respeito de regras de competéncia legislativa que
podem ter consequéncias graves para a ordem publica, é fundamental que o
Supremo exerca a altaneira funcao lideranca que lhe cabe como Tribunal da
Federacao, garantindo o equilibrio entre as instituicées publicas no territério
nacional, papel esse que é implicito a jurisdicdo constitucional. (STF, ADI 5353,
Decisdo Monocratica Min. Teori Zavascki, Decisdo de 29/10/2015, DJE n°® 219,
divulgado em 03/11/2015) (grifou-se)

Enfim, os exemplos de fungibilidade procedimental sao diversos e, até certo ponto,

tautologicos. E isso porque a fundamentacdo dos ministros do STF quando da utiliza¢ao da



23

fungibilidade procedimental se resume, muitas vezes, a remeter o destinatario a casos pretéritos,
indicando outras situagdes em que os ministros ja realizaram a fungibilidade com algum artigo
de outro procedimento.

Toma-se, como exemplo, a ADPF 132, de relatoria do Min. Ayres Britto. Nela, assim
como em outras a¢des (vide ADPF 137, 153 e 183, por exemplo), a fundamentagao foi sintetiza
em: “No entanto, vem entendendo este Supremo Tribunal Federal cabivel a aplicagdo
analogica do art. 7°da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 (ADPF 33, Rel. Min. Gilmar
Mendes; ADPF 46, Rel. Min. Marco Aurélio e ADPF 73, Rel. Min. Eros Grau)”."?

Por conseguinte, observa-se que tais decisdes incorporam, em si, um vicio tautoldgico:

a decisdo posterior acaba se baseando na decisdo anterior por repetidas vezes, a0 passo que

permanecem sempre verdadeiras, porém., nunca fundamentadas.

A bem da verdade ha um verdadeiro circulo vicioso de falta de fundamentacdo para a

fungibilidade procedimental por parte dos ministros do STF na maioria dos usos da

fungibilidade, no qual a utilizacdo do recurso em uma ag¢ao acaba justificando o uso reiterado
em tantas outras sem que se faca qualquer exame sobre sua legalidade, o que ilustra, inclusive,
um sério problema estrutural no atual desenho monocratico da Corte.

Concluindo a anélise jurisprudencial, colaciona-se abaixo grafico elaborado no ambito
do PIBIC que demonstra os casos que a Lei 9.868/99 foi aplicada nos procedimentos da ADPF,
a fim de demonstrar, do ponto de vista quantitativo e normativo, como se da a fungibilidade no

ambito da arguicao:

Grafico 3 - Fungibilidade Procedimental
Lei 9.868/99

M Art. 4, Lei n2 9.868/99: 1 HArt. 6, Lei n®9.868/99: 3 Art. 7, Lei n2 9.868/99: 78
M Art. 8, Lei n29.868/99: 3 W Art. 9, Lei n®9.868/99: 2 Art. 10, Lei n2 9.868/99: 28
MW Art. 11, Lein29.868/99: 2 M Art. 12, Lei n2 9.868/99: 127

12 STF, ADPF 132/RJ, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 05/05/2021, Data de Publicac3o:
DJe-198, 14-10-2011).
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4. OS ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS AO USO DA
FUNGIBILIDADE PROCEDIMENTAL

Analisada a fungibilidade procedimental tanto do ponto de vista doutrinario como na
perspectiva jurisprudencial, passa-se ao exame dos argumentos favoraveis e contrrios a

fungibilidade procedimental entre a ADI e a ADPF, e vice-versa.

4.1. A DEFESA NO USO DA FUNGIBILIDADE PROCEDIMENTAL

Sintaticamente, a defesa na fungibilidade procedimental, realizada tanto pelos relatores

no STF em suas decisdes, como também corroborada por André Rufino e Gilmar Mendes no

artigo citado anteriormente, parte da ideia de que ha tanto um substrato legal para a

fungibilidade procedimental com também um substrato doutrindrio/tedrico, o que justificaria o

uso do expediente.

Inicialmente, o substrato legal para a fungibilidade seria o método de integragcdo do
direito disposto no art. 4 da LINDB, qual seja a analogia. Segundo Paulo Nader (2014, p. 201),
analogia pode ser definida como o “recurso técnico que consiste em se aplicar, a uma hipotese
ndo prevista pelo legislador, a solu¢do por ele apresentada para uma outra hipotese
fundamentalmente semelhante a ndo prevista”. Nesse sentido, a aplicagdao de artigos da Lei
9.868 nos procedimentos da ADPF, e da Lei 9.882/99 nos procedimentos da ADI, seria a
aplicacdo analdgica de uma solu¢do ja apresentada em outro procedimento de mesma
“natureza”.

Assim, por exemplo, ao nao prever a decisdo monocratica liminar nos procedimentos
da ADI, a Lei 9.868/99 seria integrada, por analogia, pelo disposto no art. 5, § 1 da Lei 9.882/99.
Da mesma forma, ndo existindo, em tese, a possibilidade de se admitir manifestacdo de outros
orgaos ou entidades no decurso do processamento da ADPF, isto &, a figura do amicus curiae,
a hipotese do art. 7, § 2 da Lei 9.868/99 seria aplicada por analogia.

De outra forma, haveria também um substrato doutrinario/tedrico para aplicagdo da

fungibilidade procedimental, pautado nas ideias de otimizacdo processual, instrumentalidade

de formas e pela existéncia de um microssistema de controle concentrado de

constitucionalidade.

A ideia de otimizagdo processual ¢ vista, por exemplo, nas ADPFs em que a Min.
Carmen Lucia ¢ relatora (a exemplo da ADPF 179), na qual argumenta que o rito previsto no

art. 12 da Lein. 9.868/1999 seria mais célere e celebraria economia processual. Assim, otimizar
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o procedimento seria benéfico para a fluidez e rapidez do tramite das acdes de controle de
constitucionalidade concentrado, privilegiando, assim, a prestacdo jurisdicional do STF.

Ja a nogao de instrumentalidade das formas parte do pressuposto, segundo Theodoro
Janior (2016, p. 54-55), de que “a preocupa¢do maior do aplicador das regras e técnicas do
processo civil deve privilegiar, de maneira predominante, o papel da jurisdi¢do no campo da
realizag¢do do direito material, ja que é por meio dele que, afinal, se compoe os litigios”. Dessa
forma, as exigéncias procedimentais poderiam ceder em face dos objetivos da causa, isto ¢, se
amoldar o procedimento as finalidades de determina agdo. Portanto, se ¢ necessario, por
exemplo, adaptar o procedimento da ADI para que comporte decisdo liminar monocrética pelo
relator, seria licito buscar subterfiigio na Lei 9.882/99.

Por fim, defende-se também o uso da fungibilidade procedimental a partir de um

suposto microssistema de controle concentrado de constitucionalidade, que conglomeraria a

ADI" a ADPF, a ADC e a ADO numa s6 unidade de procedimentos que poderiam se
retroalimentar, sendo licito ao relator criar procedimentos a partir da juncdo de artigos de cada

uma das leis regulamentadoras. Nesse sentido ¢ que o Min. Roberto Barroso afirma que:

[...] O Supremo Tribunal Federal tem evoluido, ao longo do tempo, para tratar
as acoes diretas como uma unidade conceitual. Existe, na verdade, um género,
que é a acdo constitucional, que comporta variacdes de espécies, em razao de seus
requisitos e do seu objeto. Tais acées, no entanto, sujeitam-se a uma disciplina
uniforme, no que couber. Por esta razio, afigura-se perfeitamente possivel a
aplicacio analdgica da possibilidade de concessdo de medida cautelar suspensiva
de acdoes em acdo direta de inconstitucionalidade. (STF, ADI 5365, Decisdo
Monocratica Min. Roberto Barroso, Decisdo de 01/10/2015, DJE n° 199, divulgado
em 02/10/2015) (grifou-se)

A bem da verdade, observa-se que os trés substratos doutrinarios, que ganham vida
jurisprudencial através da analogia (instrumento para confec¢do desses objetivos doutrinarios),

no fim, defendem que os fins da jurisdi¢do constitucional — ou os fins escolhidos pelos relatores

— superam 0s meios previamente estabelecidos na legislacdo. Destarte, a forma prescrita em lei

nao s6 pode como deve ser relativizada para que o procedimento leve ao seu fim efetivo de
forma mais rapida, ou que defenda de maneira mais adequada o direito material em jogo.

E, como bem afirma Godoy (2021a, p. 1064), tal postura traz consigo sua propria critica,
posto que “o trabalho judicante dos ministros devem, assim, ser aproveitados e exercidos de

modo que sigam estritamente as regras do processo constitucional”.

130 que conglomera, ao nosso sentir, a ADI interventiva.
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4.2. A CRITICA A FUNGIBILIDADE PROCEDIMENTAL

Como dito anteriormente, os argumentos favoraveis a fungibilidade desembocam nas
proprias criticas ao expediente. E, em linhas gerais, podem ser contrariados pela principal critica

a fungibilidade procedimental entre a ADI e a ADPF, qual seja a ndo observancia do devido

processo legal no ambito do controle de constitucionalidade concentrado, o que leva, ao fim e

ao cabo, ao aumento da monocratizacdo da Corte.

De inicio, a ideia de microssistema de controle concentrado deve ser refutada porque as
acdes em questdo possuem escopos, objetivos e procedimentos diferentes. Nesse sentido, apesar
de propostas para que haja um Codigo de Processo Constitucional, ou que haja somente uma

grande agdo que controle a constitucionalidade de leis e atos normativos, hoje as acdes estdo

espraiadas em leis diversas e com procedimentos bem delimitados.

Assim, se ¢ fato que a ADPF ¢ subsididria as outras agdes de controle, disso ndo decorre

que seus artigos podem ser usados ao bel-prazer de relatores em outras acdes nominalmente e

teleologicamente diferentes. E especificamente sobre a fungibilidade entre a ADI e a ADPF, ha

notdrias assimetrias citadas no capitulo “2” deste artigo que levam a conclusdo de que os

procedimentos da ADI e da ADPF sdo diferentes pois, apesar de ambas as acdes tutelarem a

Constituicdo, elas realizariam tal tarefa de maneira diversa.

Eis a razdo pela qual Miguel Godoy (2021b, ps. 6-8), por exemplo, defende que ¢é

possivel a decisdo liminar monocratica em ADPF que vise evitar ou reparar lesdo a preceito

fundamental no &mbito do controle concreto de constitucionalidade, porém, ndo € possivel nos

procedimentos de ADI exatamente porque os escopos das duas agdes sao diferentes.

Nesse sentido STF, a decisao liminar monocratica em ADI, salvo quando analisada pelo
Presidente do Tribunal no periodo de recesso (art. 13, VIII do RISTF), ¢ ilegal pois: (i)
conforme o art. 10, § 3 da Lei 9.868/99, ¢ competéncia do Tribunal decidir sobre a medida
cautelar (e ndo do relator); (ii) conforme o art. 102, I, “p” da CRFB, cabe ao Tribunal analisar
o pedido de medida cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade (e ndo o relator); e,
principalmente; e (iii) porque a decisdo liminar monocratica faz sentido em um procedimento,
como o da ADPF, que visa evitar ou reparar lesdo a um nucleo de direitos constitucionais de
maneira imediata.

Noutro ponto de vista, como bem explica J. J. Calmon de Passos (1999, p.5 5), a propria
ideia de instrumentalidade do processo ¢ um equivoco do ponto de vista do devido processo

legal, posto que:
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Falar-se, pois, em instrumentalidade do processo ¢é incorrer-se, mesmo que
inconsciente e involuntariamente, em um equivoco de graves conseqiiéncias, porque
indutor do falso e perigoso entendimento de que € possivel dissociar-se o ser do direito
do dizer sobre o direito, o ser do direito do processo de sua produgdo, o direito material
do direito processual. Uma e outra coisa fazem um.

Destarte, o grande desrespeito ao devido processo legal concerne a constatagao de que,
sob o véu de uma otimizagao processual e da instrumentalidade das formas, e por meio da
aplicacdo da analogia sem se ater a razdo de ser das normas, os Ministros relatores dos

procedimentos de ADI e da ADPF criam verdadeiros procedimentos frankenstein, aplicando

artigos da ADI nos procedimentos da ADPF e vice-versa.
Nessa toada, para Ana Paula Barcellos (2020, p. 157), o principio do devido processo
legal abarca um conjunto minimo de conteidos materiais que envolvem, entre outros, os

seguintes:

(1) a garantia do juiz natural dotado de imparcialidade; (ii) a garantia do contraditorio
e da ampla defesa, ai incluido o privilégio da ndo autoincriminag@o; e (iii) a garantia
de um procedimento regular: publico, em tempo razoavel e que ndo se valha de provas
ilegalmente obtidas ou de medidas ilegais

Nesse sentido, ha intrinseco no principio do due process of law a garantia de um
procedimento regular, isto €, aquele previamente estabelecido em lei. E a fungibilidade
procedimental no ambito do controle de constitucionalidade entra em choque com tal nogao ao
propor que nos procedimentos da ADI e da ADPF, o relator pode ser “inventar” procedimentos.

Outrossim, a economia processual e a suposta existéncia de um microssistema de

controle concentrado ndo podem ser utilizados como subterfugio para criacdo de procedimentos

e utilizacao de expedientes que ndo sdo dados aos Ministros do STF pela legislatura, a fim de

realizar o controle concentrado de constitucionalidade.

E isso porque existe uma razao de ser para a existéncia de dois procedimentos diversos
de controle judicial. Nessa toada, por exemplo, enquanto a ADI somente tutela a Constitui¢ao
para atos normativos p6s-1988, e apds a Constituicao ser infringida, a ADPF tem por desiderato
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, o que inclui, inclusive, atos normativos
anteriores a CRFB.

Ademais, o problema se mostra pratico quando tomamos em conta a falta de
previsibilidade que a fungibilidade procedimental traz aos operadores do direito. Em outros
termos, ao optar por ajuizar uma ADI ou uma ADPF, o legitimado o faz conhecendo suas
hipoteses de cabimento e seus procedimentos. Dessa forma, utilizar-se de um artigo da Lei
9.882/99 em um procedimento de ADI, ou da Lei 9.868/99 em um procedimento de ADPF,

consistiria em violagdo a legitima previsibilidade que os operadores tém de ver o procedimento
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escolhido ser seguido. Entdo, massificado o uso da fungibilidade sem nenhum critério, ficam
os operadores a mercé da utilizagdo do procedimento pelo Ministro relator.

Mas nao so.

A fungibilidade procedimental traz em si uma dimensao mais ampla que atinge a propria

ideia de uma jurisdi¢do constitucional, isto ¢, a nocdo STF como corte colegiada. Como bem

sintetiza Bruno Zaroni (2005, p. 3), a ideia de STF como corte colegiada ¢ pautada no fato de
que “a deliberacdo é o meio para se chegar a um fim: a tomada de decisdo coletiva”. Nesse
diapasdo, a fungibilidade procedimental, por conseguinte, ¢ um instrumento que avulta os
poderes do relator na conducdo da a¢do de controle concentrado, o que pode ocasionar a
usurpacdo da competéncia do proprio Plendrio, se inserindo, portanto, no contexto de
disfuncionalidade do STF.

Dessa forma, nota-se que a critica ndo se trata de um formalismo exagerado ou
preciosismo com as formas prescritas em lei; na verdade, “essas violagoes ndo sdo apenas
violagoes a regras formais, mas colocam abaixo o que se espera de uma Suprema Corte — uma
atuagdo colegiada e deliberativa” (MENDES, 2013, p. 105). E se a fungibilidade
procedimental ja seria reprovavel se realizada com o aval do Plenario, ¢ mas ainda porque ¢
feita pelo relator da a¢do por meio de decisdo monocratica ndo submetida a apreciagdo do
Tribunal, o que somente refor¢ca a “ministrocracia” e individualizagdo tdo criticada pela
doutrina constitucional. Por conseguinte, ao invés de um s6 Tribunal Constitucional, o STF se
apresenta com um conglomerado de 11 (onze) ilhas'*.

Por fim, como aduz Miguel Godoy (2021a, 1065) ao analisar um dos problemas da
fungibilidade procedimental no artigo “O Supremo contra o processo constitucional: decisoes
monocrdaticas, transa¢do da constitucionalidade e o siléncio do Plenadrio”, qual seja as decisdes
monocraticas em ADI tendo como uma das bases argumentativas utilizadas pelos Ministros o
art. 5 da Lei 9.882, fica cedico que: “A ministrocracia, o judicial review individual, o Supremo
como tribunal de solistas colocam abaixo as qualidades e beneficios de um orgdo colegiado e
que deve(ria) deliberar — trocar razoes, desafiar argumentos, construir consensos.” (grifou-
se)

Portanto, o que se depreende ¢ que a critica da fungibilidade procedimental nao diz
respeito a uma mera defesa cega de um positivismo formalista, mas sim a algo maior: um

desrespeito ao devido processo legal que auxilia no processo de monocratizagao do STF.

4 Como bem explica Godoy (2021a, p. 1065), “4 metdfora do STF como 11 ilhas foi cunhada pelo ministro
Sepulveda Pertence, e ganhou proje¢do com o proficuo artigo de Conrado Hiibner Mendes na Folha de Sao Paulo,
Caderno Opinido, em 01 de fevereiro de 2010.”
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5, CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, conclui-se que a fungibilidade procedimental entre ADI e ADPF,

embora usualmente utilizada pelos ministros relatores no STF. ndo é compativel com a ideia de

devido processo legal (artigo 5°, inc. LIV, CRFB), principio este que deve ser respeitado,

sobretudo, pelo guardido da Constituicdo: o proprio Supremo Tribunal Federal (STF). Nesse
sentido, a andlise da fungibilidade procedimental possui uma dimensdo mais ampla, porque

demonstra, a partir da violagdo ao devido processo legal, uma das disfuncionalidades do

Supremo Tribunal Federal que auxilia no nefasto processo de monocratizacido do STF.

Desse ponto de vista, a pesquisa resultou na constatacdo de que ndo hd fundamento
tedrico ou normativo, constitucional ou legal, que justifique a fungibilidade procedimental entre
a ADI e a ADPF. Os subterfigios doutrinarios para aplicagao do instituto sdo passiveis de critica
através da no¢ao de due process of law e da falta de tomada de decisdo colegiada pela Corte,

ndo existindo, portanto, autorizacio legal para que os ministros relatores de acdes de controle

concentrado no STF criem novos procedimentos a partir da juncdo de artigos de outras

legislacdes, a exemplo do paradigmatico uso da liminar monocratica prevista no art. § 1, art. 5
da Lei 9.882/99 nos procedimentos da ADIL.

Decerto, muitas sao as vozes no sentido de que haveria a necessidade de se conglomerar
o controle concentrado de constitucionalidade em uma sé grande agdo de controle, ou se criar

um Codigo de Processo Constitucional que se permite um cambio entre as a¢des. Todavia, na

atualidade, esta ndo ¢ a realidade: o controle de constitucionalidade judicial concentrado no

Brasil conglomera diversas acdes que possuem escopos diferentes e procedimentos adequados

para os objetivos de cada uma das demandas.

A ADI, a ADPF, a ADC e a ADO servem a propositos diferentes, o que justifica, por
exemplo, um procedimento mais célere ou mais demorado, a possibilidade de amicus curiae ou
ndo no processo, a necessidade de decisao liminar monocratica pelo relator ou nao, entre tantos
outros exemplos citados ao longo do artigo.

Destarte, como bem sintetiza Godoy (2021a, p. 1064): “Os espacos institucionais do
STF e o trabalho judicante dos ministros devem, assim, ser aproveitados e exercidos de modo
que sigam estritamente as regras do processo constitucional e possibilitem a delibera¢do no
espaco institucional”. E nao pode e nem deve o Supremo Tribunal Federal (STF) ser legislador

do que ¢ a sua fung¢do: seguir os procedimentos das acdes de controle estabelecidos em lei.

Nao por mero formalismo, mas porque os procedimentos da ADI e da ADPF possuem

singularidades que justificam suas respectivas previsdes normativas.
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