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Consideracoes Preliminares

Inicialmente, o termo fungibilidade, no sentido que aqui se
emprega, significa a substituicAo de uma coisa por outra; a troca de uma coisa por
outra. Assim, analisar-se-4, através desse trabalho, a possibilidade de conversao
entre as acgdes abstratas, isto €, entre acbes que sdo de competéncia
constitucionalmente prevista do Supremo Tribunal Federal, daqui por diante STF,
Nno que concerne ao seu processo e julgamento. Portanto, podemos chamar,
ainda, essas acdes de: acbes deflagradoras de jurisdicdo constitucional
concentrada’.

Trata-se de um tema recente, ainda pouco debatido pela doutrina
e jurisprudéncia. Entretanto, questdao de suma importancia para quem atua ou
deseja atuar na seara do direito constitucional processual, perante o Supremo
Tribunal Federal.

Acontece que a Suprema Corte, em regra, ndo aceita a
substituicdo de uma acao constitucional por outra, salvo em hipbtese
expressamente prevista em lei, tal como veremos a seguir.

A Lei n? 9.868/99, em seu art. 24, cria a possibilidade de
fungibilidade entre acdes diretas: Acao direta de Inconstitucionalidade (que visa a
retirar a norma acoimada de viciada do sistema juridico) com agao declaratéria de
constitucionalidade (que tem por escopo elidir a davida quanto a
constitucionalidade de uma norma, objetivando-se, assim, seja declarado pelo

Poder Judiciario a sua perfeita adequacdo com a Lei Maior), e vice-versa. Hoje,

T Jurisdigcdo concentrada porque somente a cUpula do Poder Judiciario (no Brasil: STF) € quem pode
apreciar essas respectivas agdes. Sdo estas p. Ex.: Acdo Direta de Inconstitucionalidade, por agdo ou por
omissado (ADIn); Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC); Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF); e Agao Genérica Interventiva.

Em outras palavras, a Acdo deflagradora de jurisdigdo constitucional concentrada significa: agéo,
constitucionalmente prevista, apta a provocar a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal acerca de
determinado caso abstrato (ndo concreto). Assim, somente podem ajuizar este tipo de agédo, aqueles expressa
e restritivamente elencados na Constituicdo da Republica (Vide seu Art. 103).

Portanto, no Brasil o controle concentrado ou abstrato de normas somente pode ser feito pelo Supremo
tribunal Federal (Vide Art. 102, I, “a” da CRFB/88).



somente nessa hipdtese é legalmente possivel a substituicio de uma acao
constitucional por outra.

Ja em relacdo as outras acdes diretas o STF em alguns casos
vem admitindo a possibilidade de cumulacédo ou, pelo menos, alternatividade, de
pedidos de declaragao de inconstitucionalidade por omiss&o e por agdo. E o caso,
por exemplo, do julgamento da Medida Cautelar em Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADINMC) n® 1.600-UF, de relatoria do Ministro Sydney
Sanches®.

Nessa esteira, se a Suprema Corte, em certos casos, admite a
cumulagdo (ou alternatividade) de pedidos de determinadas modalidades de
acOes constitucionais, logo, sob esse prisma, € de se permitir que haja conversao
automatica - nas hipéteses em que nao configurado erro grosseiro ou ma-fé, ou
outros critérios que venham a ser estabelecidos - de uma acado por outra
(fungibilidade), quando essa outra acao for mais adequada para a solugcao daquela
situagdo. Evita-se dessa maneira uma nova provocagdo do judiciario
constitucional.

Portanto, através da adocdo de tal sistematica atenua-se a
excessiva formalidade existente, e atende-se a diversos principios constitucionais
e processuais, tais como: o principio da unidade da jurisdicdo constitucional;
principio da maxima efetividade do controle de constitucionalidade; principio da
supremacia da constituicao; o principio da instrumentalidade dos atos processuais,
da economia processual, da celeridade, entre outros principios.

2 Transcrevamos, em parte, a Ementa da ADIn n? 1.600-UF:

“EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO. MEDIDA CAUTELAR. I.C.M.S. — NAVEGAGCAO AEREA. TRASPORTE AERE. TRANSPORTES
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL POR QUALQUER VIA. LEI COMPLEMENTAR N¢ 87, DE 16 DE
SETEMBRO DE 1996.

1. A um primeiro exame, a peticdo inicial parece conter a cumulacao de pedidos de declaracido de
inconstitucionalidade por omissao e por acao.

(-.r)

3. O Tribunal, entdo, por unanimidade de votos, conhece da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
violagao positiva da Constituicao.

(...)" (grifou-se)




|
A ADIn n2 526 e a Relativa Fungibilidade entre ADIn por acao
e ADIn por omissao

Os primeiros indicios, demonstrado pelo STF, no sentido de se
cogitar sobre a viabilidade da respectiva conversibilidade entre demandas
constitucionais, fora daquela possibilidade prevista na Lei 9.868/99, resta
evidenciado pelo Min. Gilmar Ferreira Mendes (STF) quando da observacao da
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n? 526, oferecida em face da Medida
Provisoria n® 296, de 1991, cujo qual configurou-se ai uma relativa fungibilidade
entre Acdo direta de inconstitucionalidade por acdo e acado de
inconstitucionalidade por omiss&o®.

Antes de adentrarmos aos detalhes desse citado caso (da ADIn
n® 526), mister se faz ressaltar que o nosso sistema normativo prevé a existéncia
de duas modalidades de Acao Direta de Inconstitucionalidade genérica: 1) Agao
direta de inconstitucionalidade por acao (ADIn por agdo); que tem por objeto lei
ou ato normativo federal, estadual ou do Distrito Federal, e tendo como paradigma
de controle a prépria Constituicao (Vide Art. 102, |, alinea “a”, 12 parte da
CRFB/88); e 2) Acao direta de inconstitucionalidade por omissao; que tem

como pressuposto uma omissao normativa perante uma norma constitucional de
eficacia limitada (norma nao auto-aplicavel).

Assim, de maneira bem breve, a ADIn por acédo tem por fito seja
declarada a incompatibilidade de determinada norma com a Constituicao e, por
fim, seja sua eficacia paralisada.

Em contrapartida, a ADIn por omissdo tem por objeto uma
omissdo normativa do Estado diante de um comando da lex fundamentalis.

Dessarte, ocorre uma inconstitucionalidade por omissdo quando ha na

% . Essa constatagéo feita pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, acerca dessa mencionada fungibilidade, pode
ser conferida em texto avulso, de sua autoria, que pode ser encontrado junto ao site www.idp.org.br, sob o
titulo A declaragdo de Inconstitucionalidade sem a Pronudncia de Nulidade na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade e no processo de Controle abstrato da omissdo; mais especificamente em seu tdpico n°
4.5.



Constituicdo uma norma que para se tornar aplicavel depende de ulterior
manifestacado legislativa, todavia, o Estado, neste sentido, acaba por quedar-se
inerte. E em virtude dessa inércia estatal, diante de uma ordem constitucional, é
que também se configura uma afronta aos ditames da lei maior.

Como podemos perceber, existe uma unidade em relagdo aos
efeitos mediatos pretendido, porquanto sejam diversos os efeitos imediatos
dessas duas modalidades de Acéo.

Isto posto, agora, especificamente sobre a ADIn por omisséo,
cabe dizer que ocorre uma omissao legislativa ndo apenas quando o Estado nao
cumpre seu dever de legislar/ normatizar, mas, também, quando o satisfaz de
forma incompleta. Desta forma, podemos notar que a omissdo normativa pode ser:
1) total, quando a mencionada inércia viabiliza um vazio normativo na matéria; ou

2) parcial, que se subdivide em: a) propriamente dita (manifestacdo legislativa

insuficiente relativa a obrigacao imposta, nesse caso nao ha violagdo do principio
da isonomia); ou b) relativa (quando a lei criada exclui determinada categoria do
seu campo de incidéncia, configurando-se, sobremaneira, aqui, ofensa ao
principio da isonomia)*.

Fizemos essa efémera explicagdo para que possamos analisar o
caso da ADIn n® 526. Teve-se neste, como ja salientado, uma relativa
fungibilidade entre ADIn por acéo e ADIn por omissdo. Senao vejamos.

A medida provisoria n® 296/91, objeto da ADIn 526, concedeu
aumento de remuneracao a segmento expressivo do funcionalismo publico civil e
militar, em manifesto desrespeito ao disposto no Art. 37, X, da CRFB/88 e, em
especial, ao principio da isonomia.

Acontece que segmentos que nao foram abarcados por esse
aumento de salario, ajuizaram Acdo direta de inconstitucionalidade por agdo®,
tendo como tese justamente o fato de a MP 296/91 ter violado de maneira direta a
previsao constitucional do Art. 37, X, in verbis:

* V. Luis Roberto Barroso. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 2004, p. 34-36.

® . Temos como exemplo a prépria ADIn 526, proposta pela Federagdo Nacional dos Sindicatos e
Associagbes de Trabalhadores da Justiga do Trabalho - FENASTRA, D.J. 06.02.98, e a ADIn 525, ajuizada
pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB). Ambas as ADIn’s pleiteiam a suspenséo liminar da eficacia da MP
296/91, sendo que, enquanto a ADIn 525 almeja que o STF declare, ao final, a total inconstitucionalidade
desse ato normativo, a ADIn 526 pretende seja apenas declarado a invalidade do art. 12 ao 6°.



Antes da E.C. n2 19/98 (a época da ADIn n2 526)

“Art. 37. (...)

X - a revisao geral da remuneracao dos servidores publicos,

sem distincdo de indices entre servidores publicos civis e

militares, far-se-4 sempre na mesma data;” (Grifou-se)

Depois da E.C. n2 19/98

“Art. 37. (...)

X — a remuneracao dos servidores publicos e o subsidio de
que trata o § 4° do art. 39 somente poderao ser fixados ou
alterados por lei especifica, observada a iniciativa privada
em cada caso, assegurada revisao geral anual, sempre na

mesma data e sem distincdo de indices”; (Grifou-se)

Neste segmento, ao receber a supramencionada Acao (ADIn
526), a Suprema Corte, indagou-se sobre o seguinte dilema, qual seja, se se
constituia numa via adequada e menos gravosa, a resolucao da lide abstrata, a
ADIn por acdo, ou se defrontava ali numa Inconstitucionalidade por omissao
parcial, porquanto:

“[s]le, entretanto, admitida a plausibilidade da argticao
assim dirigida ao art. 1° da MProv. 296/91, se entende ser o
caso de inconstitucionalidade por acdo e se defere a
suspensao do dispositivo questionado, o provimento cautelar
apenas prejudicaria o reajuste necessario dos vencimentos
da parcela mais numerosa do funcionalismo civil e militar,

sem nenhum beneficio para os excluidos do seu alcance.



Se, ao contrério, se divisa, no caso, inconstitucionalidade
por omissao parcial, jamais se poderia admitir a extensao
cautelar do beneficio aos excluidos, efeitos que nem a
declaracao definitiva de invalidade da lei podera gerar (CF,

art. 103, paragrafo 2°).

Ao final, o Relator do caso, o Min. Sepulveda Pertence, em seu
voto, concluiu, apds exaustiva ponderacdo, que uma eventual declaracdo de
inconstitucionalidade da MP 296/91 nao lograria salvaguardar o principio da
isonomia, ao revés, traduzir-se-ia numa injustica para com os beneficiados da
Medida. Acenou, por outro lado, pela viabilidade de se aplicar a tese da
inconstitucionalidade por omisséo parcial.

Com efeito, da assertiva de que a declaragao de nulidade da MP
296 nao configuraria técnica adequada capaz de erradicar a situacao de
inconstitucionalidade, nesses casos de omissao parcial, € que o Min. Gilmar
Ferreira Mendes evidenciou essa relativa fungibilidade entre A¢des Diretas.

Impende afirmar, outrossim, que configurou-se nesse caso uma
relativa fungibilidade, e ndo uma fungibilidade de fato entre agdes constitucionais,
porgue no julgamento final, o Supremo Tribunal ndo conheceu da acao, pelo que
consta, pela caréncia da agao, por ilegitimidade ativa.

Porém, com esse julgado, pode-se evidenciar que a Corte
Constitucional, mormente através do voto do Min. Sepulveda Pertence (Relator),
suscitou a possibilidade de se aceitar uma arglicdo de inconstitucionalidade
distinta daquela em que ajuizada.

Dai é que surge um primeiro argumento favoravel (para o nosso
estudo aqui) advindo do proprio Supremo, para se discutir a possibilidade de
conversao entre acdes abstratas. Ao menos, por um lapso, um pequeno subsidio
inicial.

Com esse julgado podemos observar uma tendente mudanca,
ainda que minima, na mentalidade processual da Suprema Corte, mas que ainda

® - Vide Ementa da ADIn 526.



resiste em se posicionar pelo ndo cabimento de tal conversibilidade entre acdes

abstratas.

Da Admissibilidade pelo STF de Conversao do Mecanismo da Reclamacéao

em Acao Direta de Inconstitucionalidade

Embora tenha-se dito outrora que o STF ainda reside em nao

permitir a fungibilidade em relacdo as acbes abstratas, podemos evidenciar, ap6s

minuciosa pesquisa junto ao site’ do Supremo Tribunal, que, ao menos, existe

precedente em que se permitiu a conversdo de uma Reclamacdo® em ADIn. E o

caso da Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 907/RJ, onde

figurou como Relator o Min. limar Galvéo:

‘EMENTA: LEI N. 2,130, DE 16 DE JUNHO DE 1993, DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. PEDIDO DE SUSPENSAO DE
SUA EFICACIA MANIFESTADO POR MEIO DE RECLAMAGAO,
SOB ALEGAGCAO DE TRATAR-SE DE REPRODUGAO DE LEI
ANTERIOR (N. 1.914, DE 1991), DA MESMA UNIDADE
FEDERADA, CUJOS EFEITOS FORAM SUSPENSOS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NA ADI N. 669.

Reclamacao convertida em acao direta de
inconstitucionalidade, na forma de precedentes do STF (ADI
N. 864, relator Ministro MOREIRA ALVES), com deferimento de
nova cautelar, face a subsisténcia das razoes determinantes da
proviséria privacao dos efeitos da lei reproduzida. Medida liminar
deferida.::

(STF, ADI-MC 907/RJ, Rel. Min. limar Galvao. DJU de 03.12.1993)

- Grifou-se -

Nesse episédio, 0 Supremo Tribunal recebeu uma Reclamacéao

da Confederacdo Nacional do Comércio (Reclamante), em face da Assembléia

Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Reclamado), sob a alegacao de que a Lei

n® 2.130, de 16 de junho de 1993, editada pelo ora reclamado, simplesmente

- www.stf.gov.br

8.a Reclamacgao se constitui num instrumento processual constitucional, apto a preservar a competéncia do
STF e garantir a autoridade de suas decisdes (Vide Art. 102, |, “L” da CRFB/88).



reproduzia o disposto pela Lei n® 1.914, de 1991, cujo efeito desta ja havia sido
suspenso pelo préprio Tribunal, na ADIn n® 669.

Neste diapasdo, o STF, com base em um de seus precedente
(ADIn 864/93), entendeu que ndo seria caso de Reclamagdo, mas sim de outra
Acao Direta de Inconstitucionalidade, tendo-se em vista que esta nao produz efeito
vinculante em relagdo ao Poder Legislativo.

Por fim, noticia o Ministro llmar Galvdo (Relator), em seu
relatério, que “[nJo curso do Ultimo recesso, o eminente Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, no exercicio eventual da Presidéncia, apreciou pedido de medida
cautelar” e este dUltimo, em seu despacho, explicitamente, converteu a
Reclamacdo em Acao Direta de Inconstitucionalidade, determinando a retificacao
da inicial; bem como concedeu a cautelar almejada, reportando-se aos

fundamentos do acérdao que a concedeu na ADIn 669/93.

v
Da Fungibilidade das Acoes Constitucionais Abstratas
Como Preservacao da Supremacia Constitucional

O nosso sistema normativo é caracterizado por ser um sistema
positivo. Ou seja, nosso ordenamento juridico € composto por uma extensa
quantidade de normas produzidas pelo Estado, através do seu poder legislativo.

Em assim sendo, todos esses “bilhdes” de normas existentes
devem estar em consonancia com a Constituicdo da Republica, haja vista, ser
esta a Lei maior do nosso ordenamento juridico que funda o Estado e que confere
validade aquelas.

A nossa Constituicio € consubstanciada em texto escrito
(Promulgada em 1988). Ela é suprema a todas as leis e atos normativos
existentes dentro do sistema. Se uma norma nao estiver de acordo com a Carta

Magna, logo, devera ser a mesma declarada invalida e retirada do sistema.



Para se proceder a essa verificagdo de validade ou invalidade da
lei perante a lex fundamentalis é necessario a existéncia de trés pressupostos,
quais sejam: 1) Constituicdo escrita; 2) Supremacia da Constituicao; e 3) 6rgao
para proceder a esse controle de constitucionalidade (No Brasil € o STF, no
modelo concentrado). E justamente todo esse aparato que pressupde o controle
de constitucionalidade; faltando qualquer um desses pressupostos ndo ha que se
falar em tal Controle.

Isto posto, vimos que uma norma eivada de vicios, que nao se
coadune com os preceitos da Constituicdo, deve ser retirada do ordenamento
juridico, o quanto antes, pois, a mesma € dotada de vicio que impede a maxima
efetivacdo da Constituicdo, trazendo, por conseguinte, prejuizos aqueles que
estdo sob sua égide.

Muitas vezes quando o Supremo Tribunal aprecia uma acao
constitucional qualquer, e entende que era para ser ajuizada uma outra agao, e
julga improcedente a demanda por caréncia de acao (falta de interesse de agir,
isto &, inadequacao do provimento pleiteado), logo, o que esta fazendo esse
Tribunal é alongar ainda mais o tempo de vida de uma norma viciada (que esta
gerando efeitos dentro do sistema). Desta maneira, configura-se uma tendéncia
exacerbadamente formalista, ao invés de se atender aos diversos principios
processuais e constitucionais, como ja mencionamos aqui, e, em especial, ao
principio da instrumentalidade da forma (que significa que o que deve prevalescer
€ o fim proposto pela Constituicdo, e ndo a forma processual existente).

Entéo, a justificativa que temos para defender a possibilidade de
fungibilidade das agbes constitucionais, é evitar ao maximo que uma lei viciada
gere efeitos por longo tempo dentro do ordenamento juridico; atendo-se também,
assim, a preservacao da maxima realizacdo da supremacia da constituicao, e
elidindo ao maximo os efeitos de lei viciada que, por via reflexa, ferem direitos.

Para mais além, existem hipbteses, fora daquela Unica e
legalmente prevista (art. 24 da lei 9.868/99), em que é “visual’ e tecnicamente
possivel falar-se em fungibilidade de uma acédo constitucional por outra. E o caso,
por exemplo, como acima explicitado, de uma agéo declaratéria de nulidade de ato

10



normativo (ADIn) por uma acéo de controle abstrato da omissao legislativa (ADIn
por omissao).

Assim, a finalidade maior de se admitir a supramencionada
fungibilidade consiste na preservacao in totum da supremacia da constituicao.
“Esse é o valor que informa a instituicdo do controle abstrato, e € em fungao dele
que as normas que disciplinam seu procedimento devem ser interpretadas,
visando a sua maxima realizagao” (BARROSO, 2004).

Destarte, visando-se a maxima realizacdo da supremacia da
constituicdo, sendo essa, sobretudo, um pressuposto necessario para existéncia
do controle de constitucionalidade, logo, em determinadas hipéteses, restaria a
mesma ameacada quando negado pelo STF a possibilidade de se fungir

(converter) acdes constitucionais.

'}
DA CONCLUSAO

Diante de tudo que se expds no presente trabalho, consignemos
que o objetivo central deste &, portanto, buscar facilitar o acesso do demandante®
a prestacao jurisdicional do STF, através da seguinte possibilidade: em sendo
proposta uma acdo formalmente inadequada, no lugar desta podera, o
supramencionado Tribunal, converte-la por uma outra que seja mais adequada,
desde que atendido aos diversos principios constitucionais e processuais
existentes no nosso ordenamento juridico, e, em especial, ao Principio da

Supremacia da Constituicao.

° . Somente pode ser autor em agdes constitucionais deflagradoras de jurisdicao concentrada,
aqueles elencados no rol taxativo (isto é, aqueles expressamente previstos) do Art. 103 da
Constituicdo da Republica.

11



Enfim, com esse estudo, almeja-se aperfeicoar a sistematica
processual do controle de constitucionalidade brasileiro, criando, para isso, a
possibilidade de fungibilidade'® entre agdes constitucionais abstratas''.

Bibliografia

1 — BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no direito
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

2 - BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacao da Constituicao. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004.

3 — MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. Sao Paulo: Atlas,
2005.

4 — SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005.

5 — SARMENTO, Daniel. Ponderacao de Interesses na Constituicao. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000.

6 — CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizacido Abstrata da Constitucionalidade
no Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

7 — CAMARA, Alexandre Freitas Camara. Licdes de Direito Processual Civil.
132 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

10 Reprise-se, uma vez mais, que na atual conjuntura constitucional o STF posiciona-se, ainda,
1p1ela néo_ admisséo de tal fungibilidade. o ] )

- Aqui, quando se fala em acgdes constitucionais abstratas € 0 mesmo que se falar: agdes
constitucionais deflagradora de jurisdigcdo concentrada; e vice-versa.
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