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0 estudo sobre os denominados processos estruturais estd, cada dia mais, ganhando corpo na doutrina
brasileira, ndo sendo poucas as decisées judiciais que ja mencionam e utilizam técnicas ou medidas
diferenciadas para a tentativa de estruturacao de violagdes sistémicas a direitos fundamentais. Neste
sentido, este artigo trabalha com a possibilidade da existéncia legislativa de autorizagdo dessas
medidas, tanto pela via da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, como da Acao de
Mandado de Injunc¢ao.

Palavras-Chave: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental; Mandado de Injungao;
Controle de Constitucionalidade; Medidas Estruturantes.

The study of the so-called structural processes is increasingly gaining ground in Brazilian doctrine, not
being few the judicial decisions that already mention and use differentiated techniques or measures to
try to structure systemic violations of fundamental rights. In that sense, this paperworks with the
possibility of the legislative existence of authorization of these measures, either through the Claims of
Non-Compliance with a Fundamental Preceptas much through the Action of Court Injunction.
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Keywords: Claims of Non-Compliance with a Fundamental Precept. Court Injunction. Judicial review.
Structural techniques.
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INTRODUGAO

Ainda hoje, duas Décadas transcorridas da
entrada em vigor das Leis 9882 e 9686, ambas de 1999, 0
Supremo Tribunal Federal vem sendo provocado a
decidir em questdes das mais complexas em acoes de
controle  concentrado de  constitucionalidade,
veiculadas por meio de ADPF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental)* e de ADI
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade)®, encontrando
dificuldades dos mais variados niveis, desde a forma de
decidir a como, eventualmente, assegurar a avtoridade
de sua decisao.

Para adiantarmos algumas questdes, que
podem ser tidas como preliminares, calha formular trés
observacdes: (i) ha algum tempo, parte da doutrina tem
trabalhado com a teorizacdo da possibilidade de
objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade;
(ii) existem ja no Brasil muitos estudos concluidos e em
andamento sobre processos, decisées ou medidas
estruturantes; (iii) ambas as modalidades de controle —
'difuso e concentrado(por agdo e mesmo omissao!)
prevém (expressa ou implicitamente) a possibilidade de
adocdo das assim denominadas medidas ou técnicas
estruturantes.

“ Inicialmente, a lei dispunha sobre a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade e a  Acdo  Declaratéoria  de
Constitucionalidade para, posteriormente, ter incorporada a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo pela Lei n.
12.063/2009.

5 Na literatura, tem se destacado o surgimento de abordagens de
natureza mais critica sobre o funcionamento e papel do STF, além
de uma perspectiva diferenciada de enfrentamento da matéria,
como sdo, contam, entre outras, as contribui¢des de: FALCAO,
Joaquim. O Supremo: compreenda o poder, as razfes e as
consequéncias das decisdes da mais alta Corte do Judiciario do
Pais. Rio de Janeiro: Edigées de Janeiro, Fundagao Getulio Vargas,
2015; RECONDOQ, Filipe; WEBER, Luiz. Os onze: 0 STF, seus bastidores
e suas crises. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019.

¢ Para maior conhecimento da EC n. 45/2004, ver: TAVARES, André
Ramos. Reforma do Poder Judiciario no Brasil pds-88:
(des)estruturando a justica: comentéarios completos a Emenda
Constitucional n. 45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

7 Note-se que é a prapria Constituicdo que anuncia que tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto 0s

Tribunais Superiores tém sede em Brasilia, demonstrando que se
trata de Tribunal cujas fungdes sao diferentes daquelas exercidas
por Tribunais Superiores. E a redagao do art. 92: "Sdo 6rgaos do
Poder Judiciario: § 1° 0 Supremo Tribunal Federal, o Conselho
Nacional de Justica e os Tribunais Superiores tém sede na Capital
Federal”.

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil
contemporaneo: teoria geral do processo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. v. 2. p. 1211. Nas palavras do autor, trata-se de mais um
requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario, assim
expondo: “O recorrente, na fase de admissibilidade, além de
demonstrar a presenca dos requisitos objetivos e subjetivos
comuns a qualquer recurso e, ainda, o prequestionamento, devera
demonstrar, através da abertura de um capitulo preliminar em seu
recurso, a existéncia de uma questao relevante do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapasse os interesses
Subjetivos da causa”.
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Sobre a primeira afirmacdo — objetivacdo do
controle difuso —, desde a Emenda Constitucional n.
45/2004%, ha uma redefinicdo das atribuicdes das
funcoes dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal
Federal’. Uma das novidades da Emenda foi a
positivivagao de um filtro denominado de repercussao
geral, inserido no artigo 102, § 3°, 0 qual possibilita que
a interposicdo desse meio recursal transcenda a
subjetividade do recorrente e, com isto, obtenha
contornos de objetivacao do controle difuso. Tal freio,
até entdo pensado para o STF", ndo deixou descansar a
ideia de que os demais Tribunais de Brasilia pudessem
ter outros filtros semelhantes, o que acabou ocorrendo
para o Superior Tribunal de Justica com os Recursos
Repetitivos e ao Tribunal Superior do Trabalho com a
reformulagdo do conceito do Recurso de Revista e a
transcendéncia da matéria.

A partir da repercussao geral no Recurso
Extraordindrio, a aproximacdo entre os sistemas difuso
e concentrado acabou por encontrar, em parte da
doutrina, alguma simpatia, especialmente em autores

? 0§ 3° restou com a seguinte redagao: “No recurso extraordinario
o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que
0 Tribunal examine a admissdao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestagdo de dois tergos de seus membros”.

0 Existe discussao parlamentar para alocacdo do filtro nos
Recursos Especiais, ver: PEDRON, Flavio Quinaud; FARIA, Guilherme
Henrique Lage. Repercussao geral em recursos especiais é aposta
em mecanismo fracassado. Revista Consultor Juridico, 3 jun. 2018,
16h30. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-
03/opiniao-repercussao-geral-resp-aposta-mecanismo-
fracassado. Acesso em: em: 25 out. 2019.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 58-59. Relata o
processualista: “Mas, quando a causa chega ao Supremo Tribunal
Federal em razdo de recuso extraordindrio, o controle da
constitucionalidade continua sendo incidental ao julgamento da
causa. Porém, a ideia de que a decisdo proferida em razao de
recurso extraordindrio atinge apenas as partes tem sido mitigada
na pratica jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Isso
ocorreu, inicialmente, ap6s

a fixagao do entendimento de que, ap6s o Supremo ter declarado,
na via incidental, a inconstitucionalidade de uma lei, 0s demais
tribunais estdo dispensados de observar o art. 97 da Constituigdo
Federal (reserva de plendrio), podendo a inconstitucionalidade da
lei, nesse caso, ser reconhecida pelos drgdos fracionarios de
qualquer tribunal. E, recentemente, surgiu no Supremo Tribunal
Federal orientagdo que nega expressamente a equivaléncia entre
controle incidental e eficacia da decisdo restrita as partes do
processo. Essa tese sustenta que, mesmo decisdes tomadas em
sede de recurso extraordinario — ou seja, em controle incidental -,
quando objeto de manifestagao do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, gozam de efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos da
Administragao e aos demais 6rgaos do Poder Judiciario”. Mais
recentemente: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Recurso extraordinario e recurso especial: do justitigatoris ao jus
constitutionis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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como Luiz Guilherme Marinoni?, Fredie Didier Jr.¥,
Glaucia Mara Coelho™, Dalton Santos Morais®, Bruno
Taufner Zanotti' e André Ramos Tavares”, ou seja, a de
existir uma conexdo entre controles apds a reforma do
Poder Judiciario, o que encontra também olhar
semelhante em trabalhos mais recentes sobre o tema
como o de Daniel Moura Nogueira®.

No que diz com a referida quantidade e
qualidade da producao ja existente no Brasil sobre 0
tema dos processos estruturais, sao diversos os titulos
de qualidade ja publicados. Mesmo o entendimento — a
operar como espécie de fio condutor da presente

'2DIDIER IR, Fredie. O recurso extraordinario e a transformacgao do

controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro. /-

CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de
constitucional: controle de constitucionalidade. Salvador:
JusPODIVM, 2007. p. 99. Refere o processualista baiano: “0 objetivo
deste ensaio é o de demonstrar a transformagao do controle difuso
de constitucionalidade no direito brasileiro, notadamente quando
realizado por meio do recurso extraordinario”, e finaliza: "A idéia é
a seguinte: o controle, embora difuso, quando feito pelo STF
(Pleno), tem forga para vincar os demais 6rgdos do Poder Judicidrio,
assemelhando-se, nesta eficacia, ao controle concentrado de
constitucionalidade”.

B COELHO, Glaucia Mara. Repercussdo geral: da questdo
constitucional no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 136. Expde a autora: "Por fim, pode-se afirmar que a adogéo da
repercussao geral nesses moldes (permitindo-se que uma Unica
decisao do pleno possa ser utilizada como precedente para as
ciéncias ordinarias), assim como da sOmula com efeitos
vinculantes, caracteriza um inequivoco movimento de
aproximagao entre 0s modelos de controle de constitucionalidade
‘difuso-concreto’ e  ‘abstrato-concentrado’, j& que as
caracteristicas de um e de outro modelo acabam se tornando, ao
final, muito semelhantes, com o fortalecimento deste 0ltimo”

% MORAIS, Dalton Santos. Controle de constitucionalidade:
exposicdes criticas a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 99 e ss.

'S ZANOTTI, Bruno Taufner. Controle de constitucionalidade: leis
comentadas. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 74 e ss.

'6TAVARES, André Ramos. Manual do Poder Judiciério brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 145. Refere o autor: “A partir da Reforma do
Judiciario, contudo, mudangas significativas passaram a ser
incorporadas ao controle de constitucionalidade. A combinagao da
sumula vinculante com o instituto da repercusséo geral cria uma
nitida conexao entre o modelo difuso-concentrado [...]".

' NOGUEIRA, Daniel Moura. 0 recurso extraordinario como fungao
de controle difuso de constitucionalidade. /2: MARINONI, Luiz
Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.); PESSOA, Paula;
CREMONESE, Cleverton (org.). Processo constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 754.

'8 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte
Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013.

" VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judiciario e processo coletivo
estrutural: o controle jurisdicional de decisdes politicas. Salvador
Juspodivm, 2013

2VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos
aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016

2 MEDEIROS JUNIOR, Leonardo. Processo estrutural
consequencialista: aintervengdo judicial em politicas pdblicas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018; PINTO, Henrique Alves. O
enquadramento das decisdes estruturais no Codigo de Processo
Civil de 2015. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018; DANTAS, Eduardo
Souza. Acbes estruturais e estado de coisas inconstitucional: a
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abordagem - de que, na decisdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, o STF pode
determinar a realizacdo de medidas estruturantes,
objeto da tese doutoral do autor Marco Jobim". Além
disso, ainda na literatura nacional, vale conferir as
contribuigdes de Jordao Violin® , Edilson Vitorelli?,
dentre tantas outras? inclusive obras coletivas
contendo participacdes de autores de renome nacional
e internacional?. Todo esse arcabougo doutrindrio, que
também inclui manifestagdes de conteddo mais critico,
mas vem para aperfeigoar o modelo?, esta a disposicao
para consulta dos mais variados temas ligados ao

tutela de direitos fundamentais em casos de graves violagdes do
Poder Publico. Curitiba: Jurua, 2018; MORAIS, Poliana Correa.
Medidas estruturantes no Supremo Tribunal Federal. Floriandpolis:
Emais, 2018; GISMONI, Rodrigo. Processo civil de interesse pablico
& medidas estruturantes. Curitiba: Jurug, 2017; PORFIRO, Camila
Almeida. Litigios estruturais: legitimidade democratica,
procedimento e efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018; COTA,
Samuel Paiva. Do pedido e da participagdo: proposigdes para 0
desenvolvimento de uma teoria acerca dos processos estruturais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2019; LIRA, Adriana Costa. O processo
coletivo estrutural: mecanismo de combate ao estado de coisas
inconstitucional. Belo Horizonte: D'Placido, 2019; ARENHART, Sérgio
Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de processo
estrutural. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021; GALDINO,
Matheus  Souza. Processos  estruturais: identificacao,
funcionamento e finalidade. Salvador: JusPodivm, 2020; MARCAL,
Felipe Barreto. Processos estruturantes. Salvador: JusPodvim,
2021.

2 Como sdo os casos das obras: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix. Processos estruturais. 2. Ed. Salvador: Juspodivm, 2019,
GRINOVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da. O processo para solugdo de litigios de interesse
publico. Salvador: Juspodivm, 2017.

% Como na leitura de: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais sociais e 0 minimo existencial. /2:ARENHART, Sérgio
Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos estruturais. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2019, p. 498-499, escreve: “De todo o modo,
longe de esgotar aqui as possibilidades e, manifestando a nossa
simpatia por um recurso cauteloso e complementar as decisdes de
carater estruturante, o que se buscou aqui foi manter um dialogo
critico e propor mais algumas questdes para reflexao e discussao
sobre tao delicado e mesmo complexo tema. Cientes de que ainda
(e isso ndo é de longe ‘privilégio’ do Brasil) se esta distante de
construir um modelo sélido e operativo de efetivagdo dos direitos
fundamentais, aqui com foco no direito ao minimo existencial, 0
que se busca —ao invés de apostar em modelos de intervengédo - é
privilegiar férmulas dialogicas (até mesmo recorrendo a
conciliagdo e mediagdo) e que impliquem menos resisténcia por
parte dos atores envolvidos, ao mesmo tempo assegurando,
inclusive,

maior legitimidade aos 6rgaos judicidrios quanto ao modo de
decidir”, e finaliza: "Além disso, 0 manejo adequado das decisdes
judiciais do tipo estruturante podera entao colaborar efetivamente
para inibir uma litigdncia erratica e individualizada, ademais de
contribuir para uma cultura de dialogo e — 0 que segue sendo uma
das principais caréncias — de respeito institucional, ademais dos
efeitos de racionalizagdo, organizagdo do processo e da sua
efetividade”.

2% BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o
processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal  Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov
briccivil_03/LEIS/L9868.htm. Acesso em 26 out. 2019.
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processo estrutural e demonstra, a sociedade, a
afirmacao de que ja se estd em nivel bastante avancado
de pesquisa, razao pela qual sobre a segunda afirmativa
ndo se fara aqui, maior digressao.

Diante disso, o texto que, nesse momento, se
submete ao leitor se debrucard sobre a terceira
afirmativa, qual seja, de que existe previsao expressano
ordenamento juridico brasileiro em relacdo as medidas
ou técnicas estruturantes, vinculadas ao processo
estrutural, e que se fazem presentes em ambas as
modalidades de controle de constitucionalidade —
difuso e concentrado -, inclusive e em especial,
mediante a devida compreensao e interpretagao do art.
10 da Lei n. 9.882/99. Mas a possibilidade de se manejar
decisdes do tipo estruturante também ocorre em sede
do processo do Mandado de Injuncdo, como da conta o
disposto no art. 8°,inciso I, da Lei n. 12.300/2016 que, por
talrazdo e como ja anunciado, irda também ser objeto da
presente analise. Mesmo que se cuide aqui de uma obra
versando sobre 0s vinte anos das leis que regularam a
ADPF e ADI, a inclusdo do mandado de injuncdo se
justifica pela sua relevancia também para o caso das
decisdes estruturantes, o que alias ja se deu na esfera
da evolucao jurisprudencial do STF, bastando aqui citar
0 caso da greve dos servidores pablicos.

Antes de avancar, contudo, imperioso formular
um agradecimento especial aos Professores
Clemerson Merlin Cléve, Bruno Meneses Lorenzetto e
Paulo Ricardo Schier, idealizadores da obra Jurisdigdo
Constitucional em Perspectiva, que comemora 0s 20
anos das Leis n. 9.868/1999 % e 9.882/1999 %, por terem
acolhido esta modesta contribuicdo em obra tdo atual,
oportuna e expressiva.

% BRASIL. Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o
processo e julgamento da argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, nos termos do § 1o do art. 102 da
Constituigao Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19882.htm. Acesso em
26 out. 2019.

2 Art. 10. Julgada a agdo, far-se-a comunicagdo as autoridades ou
0rgdos responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-
se as condigOes e 0 modo de interpretacao e aplicagdo do preceito
fundamental.

77 Apenas repete a redagdo do artigo: MORAES, Humberto Peia.
Argiicdo de descumprimento de preceito fundamental:
lineamentos sobre o tema. /2:QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de.
Acesso em: a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 155. Da
mesma forma: CHAI, Cassius Guimardes. Descumprimento de
preceito fundamental: identidade constitucional e vetos a
democracia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 121.

% TAVARES, André Ramos. Tratado da arguicdo de preceito
fundamental: Lei n. 9.868/99 e Lei n. 9.882/99. Sao Paulo: Saraiva,
2001. Entre as paginas 385 e 387 discorre o autor sobre o tema,
sendo que chega, como oS outros autores citados, a quase repetir
aredacdo neste trecho na p. 385 ao dizer: “As autoridades e 6rgaos
referidos devem ser cientificados de todo o decisium, vale dizer,
tanto da procedéncia ou improcedéncia do pedido de
reconhecimento do descumprimento, com seus efeitos, bem como

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

10 ART. 10 DA LEIN. 9.882/1999

N&o ha uma efetiva linha doutrinaria reflexiva
sobre oart.10 7 daLein.9.882/1999. Nele ha autorizagao
para, nojulgamento da Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, o Tribunal ir além da mera
eficacia declaratoria tipica do controle abstrato de
constitucionalidade das leis, concedendo permissao
para que se fixe, desde ja, as condigdes e 0 modo de
interpretacdo e aplicacao do preceito fundamental que
restou violado. Quando se faz referéncia de que o
enunciado é pouco comentado pela doutrina brasileira,
esta-se afirmando que, embora exista proficua
literatura sobre acdes do controle abstrato de
constitucionalidade de leis, ha déficit naquilo que é
produzido sobre o art. 10, como se pode ver com a leitura
de Humberto Pefia de Moraes? que se manifesta sobre
ser o dispositivo apenas mais um na legislagdo, sem
adentrar em maiores detalhes sobre sua
potencialidade. A titulo de confirmacao, basta analisar
aquela que talvez seja a obra de maior envergadura
sobre 0 tema produzida pela doutrina brasileira: o
tratado escrito sobre a ADPF de André Ramos Tavares?,
no qual existem apenas duas paginas destinadas ao
tratamento do artigo em questao.

0 dispositivo apresenta certa clareza: fixar as
condigdes paraainterpretacdo e aplicagdo do preceito
fundamental violado, o que, nas palavras de Gilmar
Ferreira Mendes®, importa em defender que o Tribunal
ndo apenas declara o direito, mas também passa a ter a
possibilidade de ditar as condigdes de interpretacdo do
preceito violado. Equivoca-se o0 constitucionalista
guando expde que os arts. 10 da Lei n. 9.882/1999 e 25°

das condigdes e modo de interpretacado e aplicagao do preceito
fundamental”.

¥ A expressao a que se refere a legislagao ndo pode ser outra que
ndo aresolutiva. Cf. CONDICAQ. /7:HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro
de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. 1. reimpr. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2004. p. 791: “c. resolutiva JUR aquela que extingue
aeficcia de um ato caso

se realize um evento futuro e incerto. c. sine gua non condi¢ao
absolutamente necessaria, indispensavel para que um certo fato
se realize” [grifos do autor].

0 MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 301. Aduz o
ministro do Supremo Tribunal Federal: “0 art. 10, caput, da Lei n.
9.882/99 estabelece — tal como o art. 25 da Lei n. 9.868/1999 - que,
julgada a acdo, devera ser feita a comunicacao as autoridades ou
aos 0rgdos responsaveis pela pratica dos atos questionados,
fixando-se, se for 0 caso, as condigfes e 0 modo de interpretacao
de preceito fundamental”, e finaliza: “Tem-se, pois, aqui, a
possibilidade de o Tribunal ndo apenas declarar a eventual
legitimidade ou ilegitimidade de ato do Poder Pdblico, mas também
de fixar, de maneira expressa, as condicdes e formas de
interpretacdo do preceito fundamental”.

' Dispde o art. 25 da Lei n. 9.868/1999: “Julgada a acao, far-se-4 a
comunicagao a autoridade ou ao 6rgao responsavel pela expedicao
do ato”.
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daLein.9.868/1999 estabelecem o0 mesmo, uma vez que
neste ha reducdo de um em relacdo ao outro.

Na leitura de Frederico Barbosa Gomes vé-se,
na mesma linha dos demais autores, apenas uma
parafrase do art. 10, sem nenhum comentario adicional
que possa descortinar a real importancia do seu texto e
dos sentidos normativos® extraidos a partir de sua
interpretacao®, o que pode ser, da mesma forma,
confirmado com a leitura de Marco Aurélio Paganella®,
Edilson Pereira Nobre Jonior® e Fernando Reverendo
Vidal Akaoui®* . Em obra especifica sobre as eficacias
das sentengas na jurisdicdo constitucional, de Teori
Albino Zavascki¥, ha na mesma linha uma pequena
referéncia a existéncia do art. 10 da Lei n. 9.882/1999
guando o saudoso jurista aborda o tema da ADPF.

%2 Sobre o tema, recomenda-se: GUASTINI, Riccardo. Das fontes as
normas. Traducao de Edson Bini. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005.

% Sobre o tema da interpretagdo, em recente publicagao, vale a
leitura de: AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e
interpretacdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. Em interessante
passagem, defende: “Ainterpretagdo que —direta ou indiretamente
- negue as limitag6es decorrentes da estrutura normativa, dos
significados e das consequéncias estabelecidos pela
Constituicdo— de maneira ostensiva ou oculta — uma conexao
necessaria e indefinida entre Direito e Moral, na verdade
transformando o Direito em Moral, o julgador em legislador e o
discurso juridico em simples meio de expressdo de emogdes
pessoais; além disso, aniquila com a liberdade individual,
porquanto tolhe ao individuo a possibilidade de, com base no
Direito, plasmar seu presente e, com autonomia e independéncia,
sem engano ou injustificada surpresa, planejar o futuro”.

3 PAGANELLA, Marco Aurélio. A argiigdo de descumprimento de
preceito  fundamental no contexto do controle de
constitucionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 108.

% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Direitos fundamentais e argiiigao
de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2004. p. 115.

3% AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Jurisdicao constitucional e a
tutela dos direitos metaindividuais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 96
S ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdicao
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 59.
Dispde: “Consideram-se ‘atos do Poder Piblico’ causador de lesdo
a preceito fundamental, ndo apenas os de natureza normativa, mas
os de carater individual, inclusive os de natureza jurisdicional. A
decisdo de mérito proferida em ADPF fixard 'as condigdes e 0 modo
de interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental’ (art. 10),
‘terd eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Piblico’ (art. 10, § 3°) e seu cumprimento
pode ser assegurado e controlado por via de reclamagao perante o
proprio STF (art. 13)".

%8 RAMQS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil:
perspectivas de evolugdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 411. 0 autor,
no capitulo que chama de “A reconfiguragdo do recurso
extraordinario e a eliminagdo da ADPF”, assim expde seu
pensamento: “Diante da reconfiguracdo ora proposta para o
recurso extraordindrio, afinada com o desenho de uma jurisdiéo
constitucional  concentrada,  tornar-se-ia inteiramente
dispensavel o instituto da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Com efeito, 0 campo de aplicagdo da
arguicao, nas mais otimistas das perspectivas doutrinarias a seu
respeito, estaria totalmente coberto pelo sistema jurisdicional
brasileiro apds a ampla reforma que se vaticina e se preconiza.
Destarte, o controle de constitucionalidade dos atos legislativos
assumiria amplitude maxima, pois abrangeria leis, em sentido

Ha problemas criados pela doutrina, pela lei e
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
enfraqueceram a utilizacdo da ADPF durante anos, que
agora parece ter trilhado seu préprio caminho. Na linha
doutrinaria, autores como Elival da Silva Ramos® e
Gabriel Dias Marques da Cruz¥ praticamente exigiram
sua morte, enquanto outros trabalharam para ser uma
via adequada a jurisdi¢do constitucional®.

No sentido da legalidade, outra tese que
enfraqueceu a ADPF foi ela ser considerada como uma
acdo subalterna, subsidiaria no sistema patrio, o que
hoje ndo mais se sustenta, apesar de a leitura do art. 4°,
§1°“ da Lei n. 9.882/1999 aparentar tal interpretagao,
aliada a defesas restritivas como a de Carlos Roberto
de Alckmin Dutra*. Contudo, hd também na doutrina

formal ou apenas em sentido material, editadas nos trés niveis da
federagdo, mesmo se ja revogadas pela propria Constituicdo ou por
legislagdo ordindria subsequente, admitindo-se as duas
modalidades basicas de controle (incidental e principal) e
atribvindo-se  as  decisbes  declaratorias de  efeitos
desconstitutivos oponiveis contra todos. No tocante aos atos
administrativos lato sensu, se de natureza normativa e
diretamente reportados a Constituicdo Federal, seriam objeto de
controle de constitucionalidade, enguanto o0s seus efeitos
concretos, atentatorios a preceitos fundamentais, seriam
passiveis de questionamentos por parte dos interessados,
mediante 0 uso dos instrumentos processuais adequados, no
ambito da jurisdigdo ordinaria. Por Gltimo, na hipotese de decisdes
judiciais ofensivas a normas fundamentais da Constituigdo, as
situagdes, em tese, mais usuais e de maior significagdo a ensejar
reparo por ADPF, sao exatamente aquelas que continuariam a ser
submetidas ao Supremo Tribunal Federal, agora por meio da
interposicdo de recurso extraordinario, visto pressuporem a
violagdo de direito ou garantia fundamental” [grifos do autor].

% CRUZ, Gabriel Dias Marques da. Arguigao de descumprimento de
preceito fundamental: lineamentos basicos e revisao critica no
direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 138.
Na realidade, o autor foi orientado em seu mestrado por Elival da
Silva Ramos, o que explica os posicionamentos convergentes.
Conclui em sua obra, fruto de sua dissertagao defendida na USP:
“Tenho certeza, entretanto, de que, no caso da arguicdo de
descumprimento, a morte se apresentaria como medida
proveitosa, destinando um legado mais que conveniente para 0
necessario aperfeigoamento do exercicio da jurisdicao
constitucional brasileira”.

0 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. 0 controle jurisdicional da
convencionalidade das leis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,
v. 4. p. 138. Isso sem que se defenda pela 6tica de quanto mais
meios de se atacar uma lei que afronta a Constituigdo, mais
seguranga existe para um Estado de Direito, conforme aponta o
autor em sua obra.

“'E a redacdo do artigo 4° § 1° da Lei: "A peticdo inicial sera
indeferida liminarmente, pelo relator, quando nédo for o caso de
argiicado de descumprimento de preceito fundamental, faltar
algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta. § 1° Nao
serd admitida arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade”.

2 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. Controle abstrato de
constitucionalidade: anélise dos principios processuais aplicaveis. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 175. Refere: “Portanto, entendo deva ser prestigiada
a regra geral, a impor 0 uso apenas subsidiario da ADPF, ndo advindo dai
nenhum prejuizo para a protegao do preceito fundamental, que podera ser
resguardado de maneira tdo eficaz quanto por meio de agdo direta de
inconstitucionalidade ou declaratéria de constitucionalidade”.
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salvo conduto para considera-la da mesma
envergadura das demais acg0es, conforme defende
André Ramos Tavares®. Uma leitura mais atenta do
fendmeno da jurisdicao constitucional — que abarca o
controle abstrato - faz crer que a palavra
subsidiariedade, anunciada na legislagdo, pode ter
outro significado, até em razao da propria palavra ser
dotada de moltiplos significados como lembra Omar
Serva Maciel*. Convergindo com a linha apresentada,
Willis Santiago Guerra Filho® alude que, se o que se
busca é uma unidade na Constituicao Federal, pelo que
a lei fazer referéncia a ser a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, uma acao
subsidiaria em nada inibe que o sistema de controle de
constitucionalidade, quando deficientemente lacunoso,
ndo possa abarcar a normatizagdo exposta na lei que

“STAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 314. Refere: “A arguicdo é medida tao
primordial  (ou principal) quanto & agdo direta de
inconstitucionalidade — ou até de relevancia superior, se se quiser
atentar para a ‘qualificagdo’ das normas constitucionais do
instituto. No proprio art. 102 da Constituicao encontra-se a regra
matriz tanto da arguigdo como da acdo direta, ambas presentes no
texto original da Constituicao de 1988".

“ MACIEL, Omar Serva. Principio de subsidiariedade e jurisdicao
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 27. Refere o
autor: "0 conceito de subsidiariedade é plurissignificativo, dado o
discurso interdisciplinar que pode ser travado em torno do tema. A
etimologia do vocabulo deriva do latim subsidivm,identificado por
alguns como auxilio ou ajuda”.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e
direitos fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: RCS, 2007. p. 242. Refere:
“Para concluir, entao, vale o registro de que, mesmo considerando
a arglicdo um instrumento de tutela constitucional da ordem
juridica subjetiva, ndo ha porque ignorar o uso subsidiario que dela
possa se fazer, para suprir deficiéncias em nosso sistema de
controle de constitucionalidade, colmatando lacunas — é o caso
quando se pretenda exercer tal controle, de forma concentrada e
em abstrato, sobre lei ou ato normativo, seja municipal, seja por
anterior a atual Constituigdo Federal, pois a tais hipoteses a
criatividade judicial e doutrindria até hoje ndo logrou permitir que
se estenda o controle por meio da agdo direta de
inconstitucionalidade perante o STF. E que o sistema de tutela de
uma ordem constitucional ha de ser, o quanto possivel, integral,
sendo valido, para atingir tao nobre finalidade, o emprego de
gualquer meio juridicamente admissivel, donde se admitir a
fungibilidade entre os institutos de protecdo dos aspectos
subjetivo e objetivo dessa ordem, uma vez que, afinal de contas,
devem formar uma unidade: a unidade da Constituicao”.

“ PAULA, Felipe Duarte Gongalves Ventura de. A argiigdo de
descumprimento de preceito fundamental. /2:VOJVODIC, Adriana et
al. (Org.). Jurisdigdo constitucional no Brasil. Sio Paulo: Malheiros,
2012. p. 182. Refere sobre o inicio da arguigao: “Durante 11 anos a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
permaneceu inerte em nosso ordenamento juridico. De fato, o STF
reconheceu a ndo autoaplicabilidade do § 1° do art. 102 da CF de
1988 e, invocando a auséncia de disciplina legislativa, indeferiu
pedidos de arguicdo de descumprimentos ajuizadas antes da
edicdo da Lei 9.882/1999".

“*EMENTA: ~ DIREITO CONSTITUCIONAL. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ART. 102, § 1°, DA CONSTITUICAQ FEDERAL, 1° E
SEGUINTES DA LEI N. 9.882, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999). VENCIMENTOS DE

SERVIDORES P['JBLICOS ATIVOS E PROVENTOS DE INATIVOS. GRATIFICAGOES.
VANTAGENS. CALCULO DE ACRESCIMOS PECUNIARIOS. TETO DE VENCIMENTOS E

regula a arguicdo. Por isso que se deve,
necessariamente, defender que o principio da
subsidiariedade fortalece a aplicacdo do principio da
fungibilidade entre as a¢des do controle abstrato de
constitucionalidade, podendo, em determinados casos,
uma acdo direta ser recebida pelo fato de a parte ter
ingressado com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental e vice-versa.

Na linha jurisprudencial, o inicio da ADPF
realmente ndo foi de caminhada facil no Supremo
Tribunal Federal*. Em um primeiro momento, além do
hiato temporal existente entre sua criagdo na
Constituicao Federal e a promulgacdo da lei em 1999,
algumas arguigdes nao foram conhecidas em razao do
principio da subsidiariedade, como a ADPF n. 3/CE¥,

PROVENTOS. IMPUGNACOES DE DECISGES MONOCRATICAS E COLEGIADAS DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA, PROFERIDAS EM RECLAMAGOES. ALEGACAO
DE VIOLACAQ AOS ARTS. 5°, LIV E LV, 37, “CAPUT” E INCISO XIV, 100, § 2°, DACF.
DE 1988, BEM COMO A ART. 29 DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 19/98. QUESTAO
DE ORDEM. MEDIDA CAUTELAR. 1. A Constituicdo Federal de 5.10.1988, no
paragrafo Onico do art. 102, estabeleceu: a argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental decorrente desta Constituicdo serd apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. Esse texto foi reproduzido como § 1°
domesmo artigo, por forga daEmenda Constitucional n. 3,de 17.03.1993.2. A Lei
n. 9.882, de 03.12.1999, cumprindo a norma constitucional, dispds sobre o
processo e julgamento da arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental. No art. 1° estatuiu: ‘Art. 1° - A argiigao prevista no § 1° do art. 102
da Constituigdo Federal seré proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e
terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Pablico.” Trata-se, nesse caso, de Argiicdo auténoma, com
carater de verdadeira Agao, na qual se pode impugnar ato de qualquer dos
Poderes Pablicos, no ambito federal, estadual ou municipal, desde que para
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental da Constituigdo. 3. Outra
hipotese é regulada no paragrafo Unico do mesmo art. 1° da Lei n. 9.882/99, 7
verbis: 'Paragrafo Unico. Cabera também argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental: | - quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituigdo.” 4. Cuida-se ai, ndo de uma Acao
auténoma, qual a prevista no ‘caput’ do art. 1° da Lei, mas de uma Agéo
incidental, que pressupde a existéncia de controvérsia constitucional
relevante sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
os anteriores a Constitui¢ao. 5. 0 caso presente nao é de Arglicdo Incidental,
correspondente a um incidente de constitucionalidade, pois nao se alega na
inicial a existéncia de qualquer controvérsia entre as decisdes focalizadas,
pois todas elas foram no mesmo sentido, deferindo medidas liminares em
Reclamagdes, para os efeitos nelas mencionados. 6. Cogita-se, isto sim, de
Argiiigao autdnoma prevista no ‘caput’ do art. 1° da Lei. 7. Dispde, contudo, 0 §
1° do art. 4° do diploma em questdo: '§ 1o - Nao serad admitida argiicao de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade'. 8. E ainda ha meios judiciais eficazes para se
sanar a alegada lesividade das decisdes impugnadas. 9. Se, na Corte estadual,
ndo conseguir o Estado do Ceard obter medidas eficazes para tal fim, podera,
em tese, renovar a Argiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. 10.
Também assiste ao Governador, em tese, a possibilidade de promover, perante
o Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade do art. 108,
VI, I, da Constituicdo do Estado, bem como do art. 21, VI, j', do Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Ceard, que instituiram a Reclamacgao
destinada a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes. E que, segundo entendimento desta Corte, ndo compete aos
Tribunais legislar sobre Direito processual, sendo quando expressamente
autorizados pela Constituigdo (RTJs 112/504, 117/921, 119/1145). Assim, também,
0s Estados, mesmo em suas Constituigoes. 11. E as decisdes atacadas foram
proferidas em processos de Reclamagao. 12. Questédo de Ordem que o Supremo
Tribunal Federal resolve ndo conhecendo da presente Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ficando, em consegiéncia,
prejudicado o pedido de medida liminar.” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 3. Relator: Min.
Sydney Sanches. Disponivel em: http://www.stfjus.br/p
ortal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E
+E+3%2ENUME%2E%29+0U+%28ADPF%2EACMSY2E +AD)2+3%2EACMSY02E
%29&base=baseAcordacs. Acesso em: 29 out. 2019.
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podendo ainda serem referidas as ADPFs n. 12*¢ e 13¥,
ambas com decisdes monocraticas do ministro Ilmar
Galvao. Ap6s esse periodo de caréncia, no qual a ADPF
passou por seus piores anos de existéncia, 0 Supremo
Tribunal  Federal comegou a modificar seu
posicionamento sobre o tema e admitir a aplicagdo do
principio da fungibilidade, convertendo as acodes
equivocadamente propostas, 0 que pode ser
exemplificado com a  Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.180/DF*, de relatoria do
ministro Cezar Peluso, e as Arguicbes de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 178%, de
relatoria do ministro Gilmar Ferreira Mendes, e n. 72%,
de relatoria da ministra Ellen Gracie.

0 principio da fungibilidade, inicialmente
criado para dar guarida a interposicao de alguns

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 12. Relator: Min. Ilmar Galvao.
Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listar)
urisprudencia.asp?s1="%28ADPF%24%2ESCLAY2E+E+12%2ENUME
%2E%29&base=haseMonocraticas. Acesso em: 29 out. 2019.
“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 13. Relator: Min. Ilmar Galvao
Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/lista
rJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%?2ESCLA%2E+E+13%2ENU
ME%2E%29&base=baseMonocraticas. Acesso em: 29 out. 2019.

0 EMENTAS: 1. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
Impropriedade da agdo. Conversao em Arglicdo de
Descumprimento  de  Preceito  Fundamental -  ADPF.
Admissibilidade. Satisfacdo de todos os requisitos exigidos a sua
propositura. Pedido conhecido como tal. Aplicagao do principio da
fungibilidade. Precedentes. E licito conhecer de agédo direta de
inconstitucionalidade como argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, quando coexistentes todos os requisitos de
admissibilidade desta, em caso de inadmissibilidade daquela. 2.
INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 2° da Lei n. 3.189/2003, do Distrito
Federal. Inclusdo de evento privado no calendario de eventos
oficiais do Distrito Federal. Previsdo da destinagdo de recursos do
Poder Executivo para seu patrocinio. Encargo adicional a Secretaria
de Seguranca Pdblica. Iniciativa legislativa de deputado distrital.
Inadmissibilidade. Aparente violagao aos arts. 61, § 1° 11, alinea "b”,
e 165, I, da Constituicdo Federal. Medida liminar deferida e
referendada. Aparenta inconstitucionalidade, para efeito de
liminar em agdo de descumprimento de preceito fundamental, o
disposto no art. 2° da Lei n. 3.189/2003. do Distrito Federal."Cf.
BRASIL.  Supremo  Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.180/DF. Relator: Min. Cezar Peluso.
Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listar]
urisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+4180%2ENUM
E%2E%29+0U+%28ADI%2EACMSY%2E+AD)2+4180%2EACMSY%2E%
29&base=baseAcordaos. Acesso em: 29 out. 2019.

STBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 178. Relator: Min. Gilmar Ferreira
Mender. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/jurisprud
encia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E
+178%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas. Acesso em: em:
24 out. 2012.

52 QUESTAO DE ORDEM EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. PORTARIA N. 156, DE 05.05.05, DA
SECRETARIA EXECUTIVA DA FAZENDA DO ESTADO DO PARA.
FIXACAQ, PARA FINS DE ARRECADAGAQ DE ICMS, DE NOVO VALOR
DE PRECO MINIMO DE MERCADO INTERESTADUAL PARA 0 PRODUTO
CARVAO VEGETAL. ARTS. 150, I, I EV, 152 E 155, § 2° XII, i, TODOS DA
CONSTITUICAQ FEDERAL. 1. 0 ato normativo
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recursos® equivocados, aborda a possibilidade de
abrandamento da rigidez das regras recursais,
avtorizando a flexibilizagdo do principio da
correspondéncia®, ao conceder a possibilidade de um
recurso ser conhecido por outro, o que é certificado por
Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos® em estudo
especifico sobre o tema. Mas isso ndo significa dizer
que a fungibilidade estd adstrita a teoria geral dos
recursos, mas, como ilustra Guilherme Freire de Barros
Teixeira*, esta vinculada as medidas processuais que,
erroneamente  utilizadas, podem ser alvo de
substituicao por outra, apenas pecando ao afirmar que
eventual equivoco pela parte é irrelevante, umavez que

impugnado & passivel de controle concentrado de
constitucionalidade pela via da agdo direta. Precedente: ADI 349,
rel. Min. Marco Aurélio. Incidéncia, no caso, do disposto no art. 4°, §
1°, da Lei n. 9.882/99; 2. Questdo de ordem resolvida com o
aproveitamento do  feito como acdo direta de
inconstitucionalidade, ante a perfeita satisfacdo dos requisitos
exigidos a sua propositura (legitimidade ativa, objeto,
fundamentagao e pedido), bem como a relevancia da situagao
trazida aos autos, relativa a conflito entre dois Estados da
Federacdo."Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 72/PA. Relatora: Min.
Ellen Gracie. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprud
encia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E
+72%2ENUME%2E%29+0U+%28ADPFY%2EACMSY%2E+AD)2+72%2E
ACMS%2E%?29&base=baseAcordaos. Acesso em: 29 out.
2019.2E%29+0U+%28ADPF%2EACMSY%2E+AD)2+72%2EACMS %2
E%29&base=baseAcordaos. Acesso em: 29 out. 2019.

5 A previsdo estava expressa no Decreto-lei n. 1.608, de 18 de
setembro de 1939, 0 entao Cadigo de Processo Civil da época, em
seu art. 810, com a seguinte redagdo: “Salvo a hipdtese de ma-fé ou
erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela interposicao de
um recurso por outro, devendo os autos ser

enviados a Camara, ou turma, a que competir o julgamento”.
BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cadigo de
Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivi
(03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm. Acesso em: 29 out. 2019.
54 Também chamado de principio da singularidade, ou da
unirrecorribilidade ou da unicidade recursal. NUNES, Dierle et al.
Curso de direito processual civil: fundamentagdo e aplicagao. Belo
Horizonte: Forum, 2012. p. 272-275. Sobre conceito, nomenclatura e
excecdes, conferir as paginas referidas.

% VASCONCELQS, Rita de Cassia Corréa. Principio da fungibilidade:
hipéteses de incidéncia no processo civil brasileiro
contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 78.
Refere a autora: “0 principio da fungibilidade recursal consiste,
entdo, numa atenuagdo desses principios, num abrandamento das
respectivas regras, na medida em que autoriza o recebimento de
um recurso por outro, proporcionando o conhecimento de mais de
uma espécie de recurso, contra uma Unica decisdo judicial”.

% TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da
fungibilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 290. Refere:
“0 principio da fungibilidade pode ser conceituado como a
possibilidade de substituicdo de uma medida processual por outra,
admitindo-se aquela erroneamente utilizada, como se tivesse sido
empregada uma outra mais adequada a situacdo concreta
existente nos autos, sendo irrelevante eventual equivoco no
manejo de medida inapropriada pela parte”.
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6, sim, relevante o erro grosseiramente realizado®.
Posteriormente, afirma o autor® que o principio da
fungibilidade tem expressa vinculacdo a melhoria da
prestacao jurisdicional, por meio da visdo do juiz de que,
diante de casos que necessitem deste reajuste
processual, ele ndo seja um mero espectador e assuma
sua funcdo de condutor do processo na busca da
finalidade do ato processual. Diante disso, o principio da
fungibilidade tem alargado seus conceitos para além do
direito recursal, 0 que também é defendido por Sidnei
Amendoeira Jr.¥, encontrando esteio, atualmente, até
mesmo no controle de constitucionalidade de leis, em
especial na Arguigao de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

Com esse entendimento, o0 papel assumido
pela ADPF passa de subsidiario para principal, 0 que
proporciona que a normatividade dela transcenda seu
campo de abrangéncia, podendo incidir as regras de seu
procedimento em todo o controle de
constitucionalidade de leis realizado pelo Supremo
Tribunal Federal. A importdncia da acdo esta
expressamente colocada por André Ramos Tavares®, o
qual defende que, sempre que existir ofensa a preceito
fundamental que, como conceituou anteriormente,
abarca a obediéncia a principios e regras
constitucionais, € de ser utilizada a via da Arguicdo
guando se estiver falando das agées do controle
abstrato de constitucionalidade das leis, chegando a
afirmar que o objeto da acdo genérica estaria absorvido
pela propria Arguicao®.

S PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

p. 274. Refere: "Hoje a fungibilidade é amplamente admitida, em
especial nos recursos ordindrios. Persiste, é claro, a preocupagao
cOM 0 erro grosseiro e a ma-fé. Mas nao pode haver divida: ndo se
identificando hipdtese de erro grosseiro, fica autorizado o principio
da fungibilidade recursal, que 0 Codigo ndo repele, expressamente,
enquanto a doutrina e a jurisprudéncia o aceitam”.

% TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da
fungibilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 295. Aduz:
“Na aplicagdo do principio da fungibilidade, o 6rgdo judicial
desempenha um papel de relevo, devendo voltar sua atuagao para
a busca da melhoria da prestacao

jurisdicional, com a consciéncia de que deve ser extraido 0 maximo
de resultados praticos do processo. Por isso, deve ser superada a
visdo do juiz neutro, ganhando destaque a concep¢do que
preconiza 0 aumento dos poderes do 6rgéo judicial na avaliagao da
finalidade do ato processual e na condugdo do processo, e que
utiliza seus poderes-deveres sem ficar relegado ao papel de mero
expectador da atividade das partes, devendo, ao contrario, atuar
ativamente na busca da verdade e do esclarecimento dos fatos”.
5 AMENDOEIRA JR,, Sidnei. Fungibilidade de meios. Sao Paulo: Atlas,
2008. p. 13. “"Em nosso entendimento, tal principio pode e deve ser
aplicado de forma muito mais ampla, de modo a alcan¢ar sua
verdadeira natureza, a de servir como mecanismo eficiente e
seguro para a instrumentalidade do processo e a economia
processual, permitindo que, em diversas outras situages, possa
ser entregue uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e justa”.
OTAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 312. Refere: "A hermenéutica mais engajada
com o nivel de abertura proposto pela Constituicdo e a busca
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Diante disso, inegavel a reflexao de que as
regras garantidoras de maiores direitos aos cidadaos,
de maior efetividade da Constituicdo e de maior
dotacdo das questdes relacionadas a eficacia dos
direitos fundamentais®? sob a matriz da dignidade da
pessoa humana®® devem ser migradas de uma acéo
para outra, encontrando moradia o art. 10 da Lei n.
9.882/1999 em todo controle de constitucionalidade,
inclusive no Recurso Extraordinario, com repercussao
geral pelo contorno abstrato que hoje Lhe é inerente.

Contudo, hoje ja ndo mais ha necessidade de se
realizar tamanha engenharia interpretativa para se
defender que a regra que garante medidas do tipo
estruturante no art. 10 da ADPF possa ser uma realidade
para as acoes da Lei n. 9.868/1999 e, a partir da
objetivacdo do controle difuso para essa via também
pois, com o advento da Lei n. 13.300/2016 e seu art. 8°,
inciso I, a possibilidade de medidas do tipo
estruturante também passam a ser uma realidade do
controle difuso de constitucionalidade, como se passa
a demostrar.

2 0 ART. 8°, INCISO II, DA LEI N. 13.300/2016

A histéria do Mandado de Injungao® no Brasil
esta intimamente relacionada a sua inefetividade e
desrespeito. Mesmo com sua protecdo constitucional®®
e fazendo parte do rol de acdes constitucionais da via

uma tutela efetiva da supremacia constitucional permitem a
leitura de que sempre, absolutamente sempre, que houver violagao
de preceito constitucional fundamental, a medida de controle
abstrato-concentrado deva ser a ADPF".

S'TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 313. Aduz: "Dessa forma, no que respeita aos
preceitos constitucionais fundamentais, o objeto da agcao genérica
teria sido total e exclusivamente absorvido pela argui¢do. Em
outras palavras, atos normativos (leis em especial) violadores de
norma constitucional fundamental haveriam de sofrer a
reprimenda cabivel por meio da provocacgao pela ADPF, e ndo mais
pela ADI" [grifos do autor].

82 Aquiimperiosa a leitura de: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018.

% Sobre o tema: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de 1988.
8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

% Sobre o conceito, recomenda-se: OLIVEIRA, Francisco Antonio de.
Mandado de injuncdo: da inconstitucionalidade por omissao,
enfoques trabalhistas, jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 26 - 27

% “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...];
LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.”
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do controle difuso® de constitucionalidade ou
concreto, nomenclatura preferida por Fabio Lima
Quintas® o writ padecia de uma identidade nos
julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
que, utilizando-se de um modelo mais self restraint
inicialmente decidia apenas sobre a mora do legislativo
frente ao comando inexistente questionado. A funcao,
entdo meramente declaratoria do atraso, ndo produzia
gualquer beneficio ao exercicio do direito do qual
padecia de regulamentacdo, posicdo essa que
praticamente colocava a garantia processual em limbo
existencial.

Num segundo momento, a Corte, identificando
que seus julgados eram transformados em letra morta
pelo Poder Legislativo, para além de decretar a mora,
identificava no julgamento o prazo para a criagao do
texto, 0 que, de igual maneira, acabava sendo
descumprido e, com isso, a vida das pessoas continuava
a carecer de um regramento que concedesse a
viabilidade da defesa de seus direitos e garantias
constitucionalmente asseguradas.

Numa terceira tentativa de revolucdo em sua
jurisprudéncia, o Tribunal, nos julgamentos dos
Mandados de Injuncdo n.670, 708 e 712, acabou por fazer
histéria, adotando uma pratica mais proativa no modo
de decidir a partir do polémico julgamento do caso da
greve dos servidores publicos, quando alinhou o seu
exercicio, no que coubesse, a Lei Geral de Greve prevista
pela legislagao n. 7.783/1989. No caso em questao, em
especial o de n.708, impetrado pelo Sindicato dos
Trabalhadores em Educagdo do Municipio de Jodo
Pessoa (Sintem), em face do Congresso Nacional,

% Como refere: AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos
do controle de constitucionalidade. Salvador: Juspodivm, 2008. p.
61. Refere: “Com relagdo aos outros remédios constitucionais,
como o mandando de injungdo, habeas corpus, habeas data, agao
popular, todos eles podem ser utilizados no controle difuso de
constitucionalidade, pugnando, de maneira direta, pela defesa de
direitos subjetivos, sendo o pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade fundamento do mérito tencionado nesses
writs constitucionais”; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de
constitucionalidade: teoria e pratica. 5. ed. Salvador: Juspodivm,
2011. p. 134. Escreve: "0 mandado de injungdo, consoante sua clara
definicdao constitucional, constitui agdo especial de controle
concreto ou incidental de constitucionalidade das omissdes do
Poder Piblico, quando a inércia estatal inviabiliza o desfrute de
algum direito fundamental”; na mesma linha: FONTELES, Samuel
Sales. Remédios constitucionais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019.
p. 9.

67 QUINTAS, Fabio Lima. Mandado de injungao no Supremo Tribunal
Federal: de acordo com a Lei 13.300, de 23 de junho de 2016. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 332. Escreve: "0 mandado de injungéo tem
natureza duplice: de agdo constitucional de defesa do cidaddo e de
instrumento para o exercicio da jurisdicdo constitucional do
Supremo Tribunal Federal. Constitui, portanto, uma agdo de
controle de constitucionalidade concreto, concentrado e para
defender situagdes subjetivas, conferindo ao cidadao legitimidade
para provocar a jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal
Federal em razao de omissdes legislativas inconstitucionais”.
88"Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
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contestando a auséncia de lei que regulamentasse 0
exercicio do direito de greve previsto no art. 37, inciso
VII®®, da Constituicdo Federal, tendo sido julgado pelo
Tribunal Pleno em 25.10.2007, sob a relatoria do ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Outros dois Mandados de
Injungdo (n. 670 e 712), também impetrados com esse
fim, pelos Sindicatos dos Servidores Policiais Civis do
Espirito Santo (Sindpol) e pelo Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judicidrio do Pard (Sinjep),
merecem a referéncia.

Note-se que autores como Gregdrio Assagra
de Almeida®, nos anos 60, quando estava em pauta o
julgamento desses mandados de injuncdo, 0 Supremo
Tribunal Federal, renovando os olhares sobre a acdo, ja
estava por atribuir duras criticas a Corte, que adotava
postura demasiadamente timida e frustrante,
praticamente clamando por uma eficacia decisional
além da meramente declaratdria, o que aparenta ter
sido ouvido, finalmente, com a mudanca de orientacao
do Tribunal.

Com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal caminhando nesse sentido, e na auséncia de
uma lei federal que regulasse a acao constitucional que
dependia de uma imersdao na Lei do Mandado de
Seguranga para sua procedimentalizagao, conforme
explicado por Gilmar Ferreira Mendes”, continuando a
ser lei subsidiaria conforme previsao do art. 147, assim
como o Codigo de Processo Civil brasileiro, ja era
momento de o legislativo enfrentar a questao, 0 que 0
fez com a promulgagdo da Lei n. 12.300/20167 que
disciplina 0 processo e o julgamento dos Mandados de
Injuncao Individual e Coletivo e da outras providéncias.

obedecerda aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...J; VIl
- o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica.

¢ ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das acdes
constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. pags. 624-625.

70 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 377. Essa construgdo permitiu ao Tribunal afirmar
aimediata aplicagdo do mandado de injungdo, independentemente
da edigdo das normas processuais especificas. A natureza juridica
semelhante do mandado de injungdo e do mandado de seguranca,
enquanto agles destinadas a abrigar os agentes publicos a
empreenderem determinadas providéncias, autorizava, segundo 0
Tribunal que, na auséncia de regras processuais proprias, fossem
aplicadas aquelas pertinentes ao mandado de seguranga.

T'“Art. 14. Aplicam-se, subsidiariamente ao mandado de injungéo,
as normas do mandado de seguranca, disciplinado pela Lei n°
12.016, de 7 de agosto de 2009, e do Cddigo de Processo Civil,
instituido pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e pela Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015, observado o disposto em seus arts.
1045 1.046."

T2BRASIL. Lei n®13.300, de 23 de junho de 2016. Disciplina o processo
e 0 julgamento dos mandados de injungao individual e coletivo e da
outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/
Lei/L13300.htm. Acesso em: 29 out. 2019.
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Para fins de algumas consideracGes que se
quer realizar nesse estudo, o que importa nesse
momento é a previsdo contida no art. 8° da Lei que
atribui ao Poder Judiciario a possibilidade de, em
decretando a mora legislativa, conceder prazo razoavel
para editar a norma regulamentadora, prazo que pode
ser desconsiderado pela previsdo do paragrafo Unico e,
caso reconhecido o atraso (mora) na produgdo do
enunciado ap6s o esgotamento daquele lapso de tempo
determinado, poderd a Corte estabelecer as condigdes
em que se dard o exercicio do respectivo direito,
liberdade ou prerrogativa que se esta buscando. Nas
palavras de Fabio Lima Quintas™ uma vez reconhecida
a mora, o Tribunal estd investido de poder de
estabelecer condigdes para o efetivo exercicio do
direito omitido.

A complementar o art. 8 no que toca ao
alcance da decisdo, pode-se citar ainda o art. 9°%, que
faz mencdo a producdo de eficacia /infer partes,
podendo ser conferido efeitos ultra partes ou érga
omnesquando isso restar indispensavel ao exercicio do
direito, liberdade ou prerrogativa que Se queira exercer
a partir do w7t assim como o faz o art. 137, que trata da
eficacia nos Mandados de Injuncdo Coletivos e sua
limitacdo as pessoas integrantes da coletividade, do
grupo, da classe ou da categoria, determinando, quando
for o caso, a prerrogativa dos efeitos uv/tra partese erga
omnesprevistos no art. 9°.

CONCLUSAO

A Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental faz parte do controle abstrato de
constitucionalidade das leis, ao passo que o Mandado
de Injuncdo compde o controle difuso, sendo ambas
acOes previstas na Constituicdo Federal e com
legislagGes infraconstitucionais lhes concedendo
substrato procedimental. Nao se precisa, nesse
momento, pensar na teoria da objetivacado do controle
difuso para se chegar a uma consideracao bastante

73 QUINTAS, Fabio Lima. Mandado de injungao no Supremo Tribunal
Federal: de acordo com a Lei 13.300, de 23 de junho de 2016. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. P. 223. Defende: “No que concerne a natureza
do provimento judicial em mandado de injungdo e aos requisitos
para sua concessdo, a nova Lei tem o mérito de oferecer alguma
sistematizagdo, conquanto o faga de forma minimalista: i) a
concessao do writ demanda nao apenas omissao inconstitucional,
mas 0 reconhecimento de mora legislativa (art. 8°); ii) o provimento
se volta, em principio, para determinar que o impetrado promova a
edicao da norma regulamentadora, investindo o Tribunal do poder
de estabelecer as condigées necessarias para o exercicio dos
direitos cuja fruicdo foi obstada pela omissao legislativa
inconstitucional, caso a mora ndo seja purgada (art. 8°)".
74 “Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida
ainjungdo para:| - determinar prazo razoavel para que o impetrado
promova a edi¢do da norma regulamentadora; Il - estabelecer as
condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas reclamados ou, se for 0 caso, as condigdes em
podera o interessado promover agdo propria visando a exercé-
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plausivel, baseando-se somente na leitura e
interpretagao de ambas legislacGes federais, qual seja,
a de que ambas as agdes tém previsdes bastante
semelhantes no que se refere a forma das condicdes de
exercicio dos direitos conferidos normativamente por
cada uma das leis.

A Lei n. 9.882/1999, que regula a Arguigao de
Descumprimento por Preceito Fundamental, em seu art.
10, anuncia que devem ser fixadas as condigdes de
interpretagdo para 0 exercicio dos preceitos
fundamentais violados, sendo que, na Lei 13.300/2016,
que regulamenta o Mandado de Injuncao, a fixagdo das
condictes a partir da mora legislativa sdo também
atribuicdo do Poder Judiciario para o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas
reclamados pelo writ impetrado.

Controle difuso e controle concentrado de
constitucionalidade das leis com previsdes bastante
similares sobre a fixagdo de condicoes pelo Poder
Judiciario de concretizagdo de direitos assegurados
pela Constituicdo Federal, dao conta, cada qual em seu
meio de controle, de irradiar os efeitos da sua propria
Lei as demais agodes, quer do controle difuso, quer do
controle abstrato, em sede de aplicagdo subsidiaria e
suplementar das estudadas legislagoes.

Diante disso, obviamente respeitando uma
gama considerada de situacoes, & de ser aventada a
possibilidade de, nessas condicdes a serem fixadas,
estarem presentes medidas ou técnicas do tipo
estruturante, a partir de decisdes proferidas em
processos estruturais, viabilizando, assim, que oS
preceitos fundamentais e o exercicio legitimo de outros
direitos constitucionalmente assegurados nao restem
prejudicados pela inércia dos demais poderes
existentes.

los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.
Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinagao a que se refere o
inciso | do caput quando comprovado que o impetrado deixou de
atender, em mandado de injungdo anterior, ao prazo estabelecido
para a edicdo da norma” [grifos nossos].

5 “Art. 9° A decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes e
produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora. § 1°
Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao,
quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito,
da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragdo. § 2°
Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser
estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do
relator. § 3° 0 indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova
ndo impede a renovagdo da impetragdo fundada em outros
elementos probatdrios.”

76 “Art. 13. No mandado de injungdo coletivo, a sentenga fara coisa
julgada limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, do
grupo, da classe ou da categoria substituidos pelo impetrante, sem
prejuizo do disposto nos 8§ 1° e 2° do art. 9°."
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