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    À Geninha, in memoriam. A Elcias e Letícia.


  




  

    PREFÁCIO




    O amigo da Corte no plano subnacional: um tema necessário para a abertura das Cortes estaduais aos intérpretes das constituições dos Estados




    Gostaria de começar esse prefácio usando o storytelling para uma conversa direta a você, leitor, sobre como o que fazemos ao outro pode retornar para nós mesmos e sobre como as nossas atitudes trazem consequências ao longo dos anos.




    Tudo na vida é conectado e dificilmente uma ação terá seus efeitos restritos àquele tempo-espaço em que foi tomada. Falo isso para contar uma história: eu era um jovem estudante de direito e havia me apaixonado pelas aulas de Direito Constitucional. Admirava meus professores e sonhava em um dia ser parte daquilo tudo, de estar em uma sala de aula falando sobre a constituição, as liberdades, os direitos fundamentais e tantas outras coisas. Era um sonho distante, mas que deveria começar com um primeiro passo: o da monitoria.




    Certo dia, andando pelos corredores, vi um edital do concurso para a monitoria em Direito Constitucional. Me inscrevi e fui sabatinado pela banca de docentes, entre os quais o Professor Elcias Ferreira da Costa, avô da autora desta bela obra que tenho a honra de prefaciar.




    O que posso dizer sobre aquele processo seletivo é que, graças ao Professor Elcias, houve uma seleção isenta e justa, “não-fulanizada”. Lembro da conversa tivemos após a seleção. Uma conversa de reconhecimento, de incentivo e motivação. Ali eu começava eu estava apenas começando a dar o primeiro passo na carreira que eu abracei, a de Professor de Direito Constitucional. Mas é aquela velha história: “um passo à frente e você já não está mais no mesmo lugar”, como já dizia o poeta Chico Science.




    Às vezes a gente desconsidera o poder de uma palavra de incentivo, de fé, de crença no outro, enfim, como uma palavra de reconhecimento pode impactar no direcionamento de uma vida inteira. Eu lembro bem do início da minha trajetória e das pessoas que me incentivaram a percorrer esse caminho que hoje trilho. Anos depois, vejam como a vida é curiosa, terminei retribuindo em ensinamentos para a autora deste livro, Marina Ferreira, toda a dedicação que o seu avô, Professor Elcias, havia me proporcionado quando eu fui monitor de Direito Constitucional. Por isso, é com muita alegria que escrevo essas linhas que prefaciam esta bela obra sobre o tema do amicus curiae no controle de constitucionalidade estadual.




    Mas antes de falar da obra, preciso falar um pouco sobre a autora que foi aluna do Curso de Direito da Universidade Católica de Pernambuco e posteriormente fez a seleção para ingresso no Mestrado em Direito da mesma Universidade, tendo obtido o primeiro lugar geral. Passar em uma seleção de mestrado concorrida não é fácil. Passar em primeiro lugar é mais do que um prêmio. É o reconhecimento de que valeram a pena toda a dedicação e o esforço.




    Durante o desenvolvimento de seu mestrado, tive a oportunidade de orientar Marina na construção de sua dissertação. Lembro bem de todos os dilemas na escolha do problema de pesquisa e na forma como a metodologia seria construída, o mapeamento qualitativo e quantitativo. O nosso desafio era que a pesquisa pudesse demonstrar como as Cortes estaduais vêm adotando a figura do amicus curiae em ações diretas de inconstitucionalidade julgadas pelo pleno ou pela corte especial. O objetivo final era o de verificar se haveria, ou não, uma efetiva abertura da jurisdição constitucional estadual para demais intérpretes da Constituição estadual.




    Mas Marina não parou por aí. Foi continuar seus estudos na Itália, agora no nível do Doutorado em Direito. Após uma intensa preparação e um belo projeto de pesquisa, foi aprovada em diversas Universidades italianas nos concursos de doutorado para estrangeiros, inclusive na Universidade de Roma - Tor Vergata, onde obteve, à exemplo do mestrado, também a primeira colocação. Essas palavras sobre a autora servem para avisar que estamos diante de um trabalho escrito por uma jovem pesquisadora que verdadeiramente se dedica ao estudo e à pesquisa do direito de forma séria e competente.




    Mas vamos ao ponto. Preciso dizer a você, leitor, a razão pela qual este livro precisa ser lido e divulgado. Confesso que tenho pesquisado já há vários anos o Direito Constitucional estadual. Sinceramente, penso que muitos dos temas que são analisados normalmente sob a ótica federal, como, por exemplo, direitos fundamentais, organização dos poderes e controle de constitucionalidade, podem também receber uma atenção sob a ótica subnacional. Essa expressão “subnacional” é, inclusive, mais utilizada na doutrina estrangeira sobre o assunto, já que há estados que não são uma federação constitucional, mas que também possuem estruturas constitucionais subnacionais, a exemplo da Espanha e Itália. Daí falar-se em um “constitucionalismo subnacional” mais do que um “constitucionalismo estadual” pois naqueles países não há “estados”, mas sim “regiões” e “comunidades autônomas” 1




    Um dos assuntos mais relevantes do Direito Constitucional é o controle de constitucionalidade. E me impressiona como a doutrina tem dado atenção quase que exclusiva a esse tema apenas quando o controle é exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Ou seja, a análise normalmente se atém a aspectos do controle de constitucionalidade quando o parâmetro constitucional é o federal. Ocorre que Estados também possuem constituições e essas constituições estaduais (seja do Rio de Janeiro, Pernambuco ou Bahia, não importa o Estado) também são objeto de violação. Ou seja, há atos e leis que são colidentes com os textos das constituições estaduais. É justamente aí onde entra o estudo do controle de constitucionalidade estadual. 2




    O livro de Marina foca sua atenção no controle de constitucionalidade estadual mas, de forma mais específica, na abertura da Corte à figura do chamado “amigo da corte” (amicus curiae) no âmbito do controle abstrato de constitucionalidade.




    É importante destacar que a dicotomia entre o controle de constitucionalidade abstrato e controle de constitucionalidade difuso tem se perdido com o passar do tempo. Em tese, é possível raciocinar sobre os principais elementos de controle no plano federal e aplicá-los no plano estadual. Então, por exemplo, se há legitimados para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade (ADI) no plano federal, também haverá legitimados à propositura de ADI no plano estadual. Igualmente em relação às técnicas de decisão de inconstitucionalidade que são adotadas no plano federal e que também podem ser examinadas quando adotadas pelas Cortes estaduais. Mas por qual motivo? A resposta é simples: os Tribunais de Justiça também funcionam como uma espécie de corte constitucional estadual na medida em que exerce o controle abstrato e concentrado3. Uma função de uma corte constitucional é justamente a de exercer o controle abstrato, o que é feito pelo STF e também pelos Tribunais de Justiça.




    No âmbito do controle concentrado, é imperioso reconhecer a existência de elementos de aproximação com o controle difuso. Nesse contexto se insere o amicus curiae, já que normalmente nós entendemos o controle difuso como algo atrelado ao controle concreto, enquanto o controle abstrato será discutido em tese, abstraindo de exames de interesses subjetivos concretos de partes envolvidas.




    Essa dicotomia vai aos poucos caindo por terra quando são introduzidos elementos no processo constitucional objetivo, a exemplo do amicus curiae e tantos outros que foram paulatinamente sendo introduzidos no sistema de controle de constitucionalidade. Por isso, é possível afirmar que o amicus curiae vem como um processo de intermediação entre o controle difuso e concentrado de constitucionalidade. Normalmente, entendemos como “difuso” algo que será discutido do ponto de vista concreto. Já o abstrato é compreendido como algo que será discutido “em tese”, não dependendo, de identificação de interesses subjetivos ou de pessoas interessadas. No controle “em tese”, examina-se apenas a compatibilidade ou incompatibilidade da lei com a constituição. Essa lógica cai por terra quando começamos a trabalhar como o amicus curiae e outros elementos que foram paulatinamente sendo inseridos no controle de constitucionalidade, à exemplo da pertinência temática e da repercussão geral.




    Chamo a atenção para dois aspectos do controle abstrato estadual pela via do amicus curiae. O primeiro deles é a existência de um déficit de legitimidade democrática da Corte estadual. Entendam que a corte irá decidir sobre algo que o legislador produziu. E o legislador representa a vontade do povo por eleição democrática. Já a corte irá “desdizer” aquilo que o povo (legislador) disse a partir de critérios constitucionais. Nesse sentido, há uma tensão entre democracia e constitucionalismo. A constituição (e a sua interpretação fornecida pela Corte) será contramajoritária no sentido de que é utilizada como referência para invalidar algo decidido pelo parlamento. Esse é o cenário quando observamos uma lei ser declarada inconstitucional pela Corte: juízes não eleitos atuando (contramajoritariamente) à vontade do povo (obtida por maioria parlamentar – daí a expressão “contramajoritária”).




    Daí, começa-se a ventilar a necessidade de abertura da Corte estadual à sociedade (também estadual). As cortes sofrem críticas em relação ao seu fechamento e enclausuramento. Essas observações sobre a tensão entre constitucionalismo e democracia se voltam às cortes para questionar se os magistrados estão ouvindo, ou não, a sociedade4, decidindo de modo (não) democrático. Por outro lado, a própria existência da Corte seria um elemento interno da democracia enquanto requisito de proteção do constitucionalismo. Afinal, não se pode falar, verdadeiramente, em um constitucionalismo e em uma Constituição quando não há um órgão voltado à sua proteção contra a ação erosiva dos poderes constituídos.




    E onde entra a discussão sobre o amicus curiae, considerando esse contexto? O nome vem da expressão “amigo da corte” para viabilizar a participação de pessoas que, embora não figurem formalmente na ação de inconstitucionalidade, poderão ser ouvidas pela Corte em razão de sua relevância e atuação na matéria que será julgada. Daí falar-se em abertura da Corte para que outras pessoas possam acessar os magistrados e darem as suas visões de mundo que podem influenciar no julgamento.




    Observe-se que a participação do amicus curiae, muito embora em um processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade, tem a função de compartilhar as experiências quanto à matéria de fundo envolvida, quanto aos fatos, e não quanto ao direito. Por isso fala-se em uma aproximação do controle difuso com o controle concentrado. No controle concentrado, a Corte não examina fatos, via de regra. Mas isso é relativizado quando se chama o amicus curiae a interagir com a corte, pois os julgadores passam a ouvir experts nos temas que estão sendo discutidos, pessoas experientes na área que possam contribuir com a sua experiência no trato concreto que possuem com o assunto objeto do julgamento. Essas discussões darão suporte à Corte quanto à sua decisão de constitucionalidade ou inconstitucionalidade.




    Poderíamos inserir a participação do amicus curiae como um direito da participação na organização e no procedimento de Ingo Sarlet5, ou, ainda os quatro status de Jellinek, enquanto aspecto ativo de interagir com o Estado. A partir do momento em que pessoas fora do processo da ADI possam participar desse processo decisório, passam a poder interferir no resultado do julgamento que, no caso do controle concentrado, não traz consequência apenas para uma pessoa, mas sim para toda a sociedade (em função do efeito erga omnes da decisão).




    É inegável que a existência desse instituto do amicus curiae representa, de fato, uma abertura da Corte. Inicialmente foi previsto na Lei 9.868, de 1999. O legislador, ao tempo que vedou qualquer tipo de intervenção de terceiros, deu poder ao relator do processo para, nos termos do art. 7º, admitir a manifestação de órgãos e entidades diante da relevância da matéria examinada bem como diante da representatividade dos postulantes. Muito embora a Lei 9.868, de 1999, tenha apenas permitido a participação de órgãos e entidades, posteriormente o Código de Processo Civil disciplinou o tema permitindo, também, a participação e pessoas naturais (art. 138).




    Essa é uma outra questão interessante quando se pensa em controle de constitucionalidade estadual. Explico: no âmbito federal, o Supremo não admite pessoas naturais, mesmo após a edição do novo Código de Processo Civil. Ele aplica, de fato, a Lei 9.868, de 1999, que é específica para ações diretas de inconstitucionalidade. Há precedentes vedando a participação de pessoas naturais, mas sob o argumento de que não é cabível a defesa de interesses individuais.6 Não me recordo de algum precedente que tenha impedido a participação de pessoa natural sob o argumento simples de que não é um órgão ou entidade. Isso faz diferença, já que poderíamos ter uma pessoa natural participando de amicus curiae sem defender interesses individuais, como, por exemplo, um cientista para falar sobre alguma questão de sua expertise que tenha sido objeto de uma lei atacada por uma ADI. Já no âmbito do controle estadual, essa questão é potencializada, notadamente porque a Lei 9.868, de 1999, expressamente fala julgamento de ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, e não perante Tribunais de Justiça (no controle abstrato estadual).




    Daí, mais uma vez, destaca-se a relevância da pesquisa de Marina neste livro. A autora investiga sobre como está sendo tratado esse tema do amicus curiae no âmbito dos Estados-membros em dois planos: primeiro, em relação ao fundamento jurídico utilizado pelas cortes estaduais para a admissão do amigo da corte (os Tribunais de Justiça usam a lei 9.868, de 1999, por analogia? Usam o art. 138 do CPC? Usam alguma previsão regimental ou lei estadual sobre o assunto? ); e, segundo, no plano de quem, de fato, solicita a participação (quais são os órgãos ou entidades que solicitam? Possuem pertinência com a ação? Quem é amicus curiae tem também legitimidade para entrar com uma ação? Ou seja, a passagem aberta que é atravessada pelo órgão ou entidade na qualidade de amigo da corte poderia ter sido atravessada pelo mesmo órgão ou entidade na qualidade de proponente da própria ADI perante o Tribunal de Justiça?). De fato, uma coisa é a previsão legal sobre a possibilidade de participação (o tamanho da porta que é aberta para acessar a Corte). Marina não examina apenas isso. Ela vai além, investigando se, de fato, há uma efetiva participação (quem são os órgãos e entidades que, diante da porta aberta, decidem atravessá-la).




    Enfim, é um trabalho denso, de muita pesquisa que, tenho certeza, dará uma importante contribuição não apenas para a comunidade jurídico-acadêmica, mas também para quem, na prática, atua perante Cortes estaduais. Também é um trabalho que pode representar um incentivo à maior participação da sociedade perante os processos de controle de constitucionalidade estaduais, por meio de uma efetiva abertura da jurisdição constitucional subnacional aos intérpretes da Constituição estadual.




    Espero que aproveitem bem a leitura.




    Recife, 6 de março de 2021.




    Marcelo Labanca Corrêa de Araújo




    (@labancamarcelo)




    Professor de Direito Constitucional da Universidade Católica de Pernambuco




    Coordenador do ConState - Centro de Estudos Constitucionais em Direito Estadual
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    INTRODUÇÃO




    Ninguém conhece tão bem a realidade do outro quanto o outro. Mas se eu me aproximo do outro eu passo a conhecer mais a sua realidade.




    Quanto mais próximo um julgador se encontra da realidade colocada sob sua apreciação, maior é a tendência de que as decisões por ele tomadas sejam mais apropriadas àquele cenário. No entanto, para se aproximar é necessário integrar a sociedade no processo interpretativo das normas.




    Não significa dizer, no entanto, que essa aproximação é fator decisivo para um julgamento mais adequado. Mas, pode-se afirmar que ela gera uma tendência maior, uma disposição natural, uma inclinação para que as decisões sejam tomadas, considerando as particularidades de cada caso. E é esta premissa que norteia a presente obra.




    A figura do amicus curiae surge neste livro como um instrumento de aproximação entre sociedade e jurisdição constitucional no plano subnacional.




    O amigo da corte foi introduzido no Brasil, no âmbito da jurisdição constitucional, no ano de 1999, pela Lei Federal nº 9.8687, que passou a permitir que órgãos ou entidades com representatividade e pertinência temática com a matéria relevante posta sob o manto do controle de constitucionalidade abstrato pudessem participar do debate, sempre que o ministro relator, por despacho irrecorrível, admitisse tal participação.




    A referida Lei, no entanto, é federal e regulamenta, tão somente, o processamento de ações diretas de inconstitucionalidade e ações declaratórias de inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal.




    Assim, a participação dos atores sociais positivada nesta lei incide apenas no controle de constitucionalidade abstrato-concentrado no plano federal, estando excluídos da incidência desta norma o controle de constitucionalidade realizado no âmbito dos Estados-membros.




    Somado a esse enunciado, tem-se que o art. 125, §2º da Constituição Federal8 estabeleceu que os Estados-membros seriam os responsáveis para instituir o próprio controle de constitucionalidade de suas normas em face das respectivas Constituições estaduais, sem, no entanto, vincular os Estados-membros ao modelo federal. Ao passo que o caput do mesmo dispositivo se limitou a impor somente o respeito às normas de observância obrigatória.




    Percebe-se, então, que, se os Estados-membros podem criar seus próprios modelos de controle de constitucionalidade perante os competentes Tribunais de Justiça, assim como, possuem autonomia legislativa para regulamentar como se dará o dito controle de constitucionalidade abstrato-concentrado, sem necessariamente seguir o padrão da Lei Federal nº 9.868/99, responsável pela introdução do amicus curiae, pergunta-se: os Tribunais de Justiça brasileiros admitem a participação de amicus curiae no processamento e julgamento das ações diretas de inconstitucionalidade? Quais os critérios adotados pelas Cortes Constitucionais estaduais para a admissão da participação destes atores no processamento das ADI’s? Estas são as perguntas as quais este livro se propõe a responder.
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