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RESUMO

O presente trabalho se situa no campo do Direito Constitucional, na area de
concentracao da jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Tem por escopo
verificar a atuagao do Poder Judiciario dos Estados-membros no que diz respeito ao
controle de constitucionalidade, especificamente, as acgbes diretas de
inconstitucionalidade. Para este fim, partir-se-a das hipoteses de que: (i) se a Lei n°
9.868/1999, que instituiu os amici curiae no ordenamento juridico brasileiro,
especificamente no controle de constitucionalidade na modalidade abstrata através
das ADI’s, trata da participacao desses atores nas acgdes propostas perante o STF,
entdo, esta Lei ndo possui incidéncia no plano subnacional; (ii) se o Brasil, por ser
organizado politicamente na forma de Estado Federal, possui varios centros
autbnomos de poder politico, capazes de elaborar suas préprias Constituicbes e
acervos legislativos, observados os limites dados pela Constituicdo Federal, entéo,
esses entes federados podem criar os seus proprios critérios de admissao de amicus
curiae no processamento das ADI’s. Feito este introito e, considerando que a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 125, §2° estabelece que cada Estado-
membro é responsavel pelo proprio controle de constitucionalidade, ndo determinando
os respectivos limites, busca-se identificar quais os critérios exigidos pelos Tribunais
de Justica brasileiros para admitir a participagcao de amicus curiae nas acdes diretas
de inconstitucionalidade. Para se chegar ao resultado, sera feita, inicialmente, uma
revisdo bibliografica acerca da literatura ja existente sobre o desenho constitucional
brasileiro, federalismo e jurisdicao constitucional na esfera dos Estados-membros. Em
seguida, sob a perspectiva da abertura da interpretagédo constitucional a sociedade e
dos direitos fundamentais a participacdo na organizagdo e procedimento, sera
estudada a figura do amicus curiae. Apos, serao apresentados dados estatisticos,
obtidos através do método quantitativo, a fim de demonstrar a proporgao entre o
numero de ADI’s propostas perante os Tribunais de Justiga brasileiros e em quais
delas houve pedido de participacdo de amicus curiae, para em seguida, verificar
quantos desses pedidos foram deferidos pelos desembargadores. Apos a analise
quantitativa, passar-se-a para o exame qualitativo dos despachos e/ou decisdes
proferidas pelos Tribunais de Justica, de forma a identificar quais os critérios utilizados
para o deferimento da participagéo dos amici.

Palavras-Chave: jurisdicao constitucional estadual; amicus curiae; critérios de
participacao; abertura da interpretacao constitucional.



ABSTRACT

The present work is in the field of Constitutional Law, in the area of concentration of
constitutional jurisdiction and fundamental rights. Its purpose is verify the performance
of the Judiciary Power of the Member States with regard to the control of
constitutionality, specifically, to direct actions of unconstitutionality. To this end, it will
be assumed that: (i) if the Law 9.868 / 1999, which instituted amici curiae in Brazilian
legal system, specifically in the control of constitutionality in the abstract modality
through ADI's, deals with the participation of these actors in the actions proposed at
the STF, then, this Law has no incidence at the subnational level; (ii) if Brazil, because
itis politically organized as a Federal State, has several autonomous centers of political
power capable of elaborating its own Constitutions and legislative collections,
observing the limits given by the Federal Constitution, then these federal entities can
create their own admission criteria for amicus curiae in the processing of ADI's. Having
made this introduction, and considering that the Federal Constitution of 1988, in its art.
125, §2, establishes that each member state is responsible for the constitutional control
itself, not determining the respective limits, it is sought to identify the criteria required
by the Brazilian Courts of Justice to admit the amicus curiae's participation in direct
actions of unconstitutionality. In order to arrive at the result, a bibliographical review
will be done initially on the existing literature on the Brazilian constitutional design,
federalism and constitutional jurisdiction in the sphere of Member States. Then, from
the perspective of the opening of the constitutional interpretation to the society and of
the fundamental rights to the participation in the organization and procedure, will be
studied the figure of the amicus curiae. Afterwards, statistical data obtained through
the quantitative method will be presented in order to demonstrate the proportion
between the number of ADI's proposed before the Brazilian Courts of Justice and in
which of them there was a request for amicus curiae's participation, and then to verify
how many of these were accepted by the judges. After the quantitative analysis, the
qualitative examination of the dispatches and / or decisions handed down by the Courts
of Justice will be carried out, in order to identify the criteria used for the deferment of
the participation of the amici.

Keywords: state constitutional jurisdiction; amicus curiae; participation criteria;
opening of constitutional interpretation.
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INTRODUGAO

Quanto mais préximo um julgador se encontra da realidade colocada sob sua
apreciagado, maior € a tendéncia de que as decisdes por ele tomadas sejam mais
apropriadas aquele cenario, uma vez que a aproximacao tende a tornar possivel a
integracéo da sociedade no processo interpretativo das normas.

N&o significa dizer, no entanto, que essa aproximacéo é fator decisivo para
um julgamento mais adequado. Mas, pode-se afirmar que ela gera uma tendéncia
maior, uma disposi¢cao natural, uma inclinagdo para que as decisdes sejam tomadas
levem em consideracdo a pluralidade social e as peculiaridades culturais. E é esta
premissa que norteia o presente trabalho.

A figura do amicus curiae surge nesta pesquisa como um instrumento de
aproximacgao entre sociedade e jurisdigao constitucional no plano subnacional.

O instituto do amicus curiae foi introduzido no Brasil, no ambito da jurisdigao
constitucional, no ano de 1999, pela Lei Federal n°® 9.868", que passou a permitir que
orgaos ou entidades com representatividade e pertinéncia tematica com a matéria
relevante posta sob o manto do controle de constitucionalidade abstrato pudessem
participar do debate, sempre que o ministro relator, por despacho irrecorrivel,
admitisse tal participagao.

A referida Lei, no entanto, é federal e regulamenta, tdo somente, o
processamento de agdes diretas de inconstitucionalidade e acdes declaratérias de
inconstitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal.

Assim, a participacao dos atores sociais positivada nesta lei incide apenas no
controle de constitucionalidade abstrato-concentrado no plano federal, estando
excluidos da incidéncia desta norma o controle de constitucionalidade realizado no
ambito dos Estados-membros.

Somado a esse enunciado, tem-se que o art. 125, §2° da Constituigdo

Federal? estabeleceu que os Estados-membros seriam os responsaveis para instituir

U Art. 72 Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de agao direta de inconstitucionalidade.
§ 22 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de
outros 6rgaos ou entidades.

2 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.
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0 proprio controle de constitucionalidade de suas normas em face das respectivas
Constituicdes 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 as normas de observancia obrigatdria.

Percebe-se, entdo, que, se os Estados-membros podem criar seus proprios
modelos de controle de constitucionalidade perante os competentes Tribunais de
Justica, assim como, possuem autonomia legislativa para regulamentar como se dara
o dito controle de constitucionalidade abstrato-concentrado, sem necessariamente
seqguir o padrao da Lei Federal n® 9.868/99, responsavel pela introdu¢gao do amicus
curiae, pergunta-se: os Tribunais de Justica brasileiros admitem a participacéo de
amicus curiae no processamento e julgamento das acdes diretas de
inconstitucionalidade? Quais os critérios adotados pelas Cortes Constitucionais
estaduais para a admissdo da participagdo destes atores no processamento das
ADI's? Estas s&o as perguntas as quais este trabalho se propde a responder.

Para obter as respostas, a pesquisa sera desenvolvida da seguinte forma. No
capitulo primeiro, sera estudada, através de revisao bibliografica ja existente sobre a
matéria, a jurisdicdo constitucional brasileira, em que serdo abordados, de forma
holistica, as modalidades de controle de constitucionalidade difuso e concentrado-
abstrato.

Em seguida, proceder-se-a com a analise mais detalhada da regulamentagao
das ac¢des diretas de inconstitucionalidade, considerando que o recorte deste trabalho
foi feito com base nesta espécie do controle concentrado-abstrato.

Feito esse estudo, partir-se-a para a abordagem do federalismo no Brasil.
Momento em que sera feita uma exposicédo, com suporte bibliografico, do Brasil como
Estado Federal e o impacto desta forma de organizagdo politica na jurisdicao
constitucional estadual. Serdo abordadas as nog¢des de auto-organizagéo e
autolegislagdo dos Estados-membros e as limitagdes desta autonomia através das
normas de observancia obrigatéria da Constituigado Federal, assim como pelo principio

da simetria.

§ 2° Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da
legitimacao para agir a um Unico 6rgéo.
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Ainda neste capitulo, sera feita uma apresentagdo panoramica da jurisdicdo
constitucional estadual, seguida de um estudo comparativo entre o processamento
das acoes diretas de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal e
perante os Tribunais de Justica, isto €, no plano subnacional.

Neste ponto serdo observados, principalmente, os legitimados a propor as
ADI’s, o objeto de controle, o parametro de controle e a mengao a participagao de
atores sociais no processamento e julgamento das ditas agdes.

Partindo do pressuposto de que a jurisdigdo constitucional é o local que em
que ocorre a interpretagcdo das Constituicbes, seja federal, seja local, o capitulo
subsequente tera como marco teérico a abertura do debate constitucional a sociedade
e a participagdo dos atores sociais nos processos decisorios como direito
fundamental.

Feito isto, no capitulo consecutivo, sera analisada, também através de revisao
bibliografica, a figura do amicus curiae, sua origem, o delineamento de suas fungbes
ao longo do tempo. Assim como, sera feito um estudo comparativo do instituto entre
os ordenamentos juridicos alienigenas e o ordenamento juridico brasileiro. Ainda
neste ponto, serdo analisadas a Lei n° 9.868/99 e o Cddigo de Processo Civil
brasileiro, a fim de verificar, teoricamente, os contornos da atuagdo dos amici no
Brasil.

ApoOs a apresentagao de todo arcaboucgo tedrico, a pesquisa toma rumo
empirico, seguindo para uma analise do comportamento das Cortes estaduais,
através dos métodos quantitativo e qualitativo, no que se refere a participacdo dos
amici no processamento e julgamento das acgdes diretas de inconstitucionalidade
propostas.

Na primeira etapa da pesquisa, sera apresentado o levantamento comparativo
realizado entre todas as Constituicdes Estaduais brasileiras, no que se refere ao
conteudo normativo destinado ao tratamento do controle de constitucionalidade
abstrato-concentrado, com énfase nas acgbes diretas de inconstitucionalidade, em
cada uma delas, a fim de identificar se existe simetria entre as Cartas Estaduais e a
Constituicdo Federal, como também verificar se as Constituicdes locais deixam
margem para a abertura de sua interpretagdo através da participacdo de atores

sociais.
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Na sequéncia, serdo abordados os Regimentos Internos das Cortes
Estaduais, com o escopo de analisar se neles existe(m) disposi¢cao(des) sobre a
participacdo de amicus curiae nos processos de controle abstrato-concentrado de
constitucionalidade e, em caso positivo, se essas normas indicam quais os critérios
de admissao da figura.

ApOs a analise das normas supramencionadas, serao apresentados os dados,
obtidos através do método quantitativo, que traduzem: (i) o numero total de agdes
diretas de inconstitucionalidade ajuizadas entre os anos de 2000 a 2017° nos
Tribunais de Justica; (ii) dentre elas, o numero de quantas tiveram pedido de
participacdo de amicus curiae e (iii) quantos desses pedidos foram deferidos pelos
Tribunais.

Feita a selecao das agdes em que ocorreu deferimento de participacao de
amicus curiae, partir-se-a para a analise qualitativa dos despachos e/ou decisées que
admitiram a participagao dos atores, a fim de identificar quais os parametros adotados
pelos Tribunais de Justica brasileiros para essa admissdo, como também se existe
simetria entre as Cortes quanto aos critérios de participacao utilizados.

Espera-se com a presente pesquisa apresentar a comunidade juridico-
cientifica um banco de dados contendo, as seguintes informagdes: (i) todos os
Estados-membros que admitem a atuacdo de amicus curiae no controle de
constitucionalidade abstrato-concentrado local; (ii) os temas de quais agcdes sdo mais
suscetiveis de sofrer interferéncia de amicus curiae (iii) as entidades que aparecem
com maior frequéncia no papel de amigos da corte.

Também se espera com o estudo, apds toda a analise dos dados obtidos,
verificar se os critérios adotados pelos Tribunais de Justica para deferir o ingresso de
amicus curiae nas ADI’s colaboram para que haja participagdo da sociedade nos
processos decisorios.

Por fim, o banco de dados gerado com a pesquisa ficara disponivel para toda
comunidade juridico-académica, com a finalidade que, a partir do trabalho realizado,

outros pesquisadores possam elaborar seus proprios estudos.

3 Este recorte temporal foi escolhido, levando em consideragdo como termo inicial a entrada em vigor
da Lei n°® 9.868/1999, que introduziu o amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro e, como termo
final, o ano em que foi finalizado o recebimento dos dados (lista com o nimero de todas as ADI’s
ajuizadas) dos Tribunais de Justica brasileiros, com excec¢ao daqueles que restaram silentes, mesmo
em face do requerimento formal, conforme sera visto no ultimo capitulo deste trabalho.
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1. JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO PLANO FEDERAL: UMA ABORDAGEM
DOS PRINCIPAIS ASPECTOS DAS AGOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, que completa seus 30 anos de
vigéncia, tem-se que o Supremo Tribunal Federal possui duplicidade de fungdes,
funcionando ora como 6rgao de cupula do Poder Judiciario, ora como Corte
Constitucional, ou seja, além de julgar em grau de recurso as demandas das
instancias jurisdicionais inferiores, o Supremo exerce o controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos produzidos pelos Poderes Legislativo e Executivo,
conforme estabelece o art. 102, inciso |, alinea “a” da Carta Magna.

Por sua vez, o mencionado controle de constitucionalidade brasileiro pode ser
realizado de duas formas, segundo a classificagdo tradicional. Isto &, pode ser
realizado pela via difusa, inspirada no modelo norte-americano, como também pela
via concentrada.

Na forma difusa, o controle de normas pode ser realizado por qualquer juiz ou
tribunal, ou seja, qualquer 6rgdo monocratico ou colegiado, seja em instancia
originaria ou em grau de recurso. De modo que, o julgador reconhece, em determinado
caso concreto, a nao aplicabilidade de uma lei, declarando sua inconstitucionalidade
naquela situagao especifica.

Sobre o tema, Marcelo Labanca Corréa Araujo (2015, p. 259) explica que:

(...) o Brasil adota um sistema difuso e um sistema de controle
concentrado de constitucionalidade. Fala-se em difuso porque
qualquer juiz ou tribunal pode, em um caso concreto, desaplicar
uma lei, sob o argumento de que ela é inconstitucional. E a
declaragao de inconstitucionalidade in concreto operada pelo
magistrado da causa. Tecnicamente, uma desaplicacdo da lei,
mas que precisa ser motivada, por for¢ca do art. 93, inciso IX da
Constituicdo, de onde se extrai o principio da motivagao das
decisbes judicial Federal, que exige o dever de motivacédo das
decisbes judiciais. E, sendo a decisao judicial motivada, a tal
motivacdo se baseia justamente na declaragdo de
incompatibilidade entre a norma analisada e a norma parametro
da constituicdo. Com isso, o magistrado comum, singular ou
colegiado, declara a inconstitucionalidade da norma para afastar
a sua aplicacéo no caso concreto.

Ainda a respeito desta modalidade de controle difuso de constitucionalidade,

explica Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2014, p.358) que:



19

O controle difuso aproxima a Jurisdicdo Constitucional e a
sociedade. Disperso por todos os ramos do Judiciario,
especialmente nas comarcas da Justica Estadual Ordinaria, o
controle difuso tem o condao de incrementar o exercicio da
cidadania, robustecendo a no¢ao de democracia, especialmente
em paises como o Brasil, com uma histéria constitucional tdo
atribulada. Assim, ndo somente os tribunais, normalmente
distantes situados nas capitais dos Estados ou da Republica,
que tém atribuicdo exclusiva para apreciagdo da
constitucionalidade de leis e debates sobre a aplicagéo de leis e
de atos normativos. Além disso, qualquer individuo tem
legitimidade para argui-la desde que o faga no bojo de processo
que discuta concretamente ameaca/violagéo de direito subjetivo,
seja ele individual, heterogéneo ou homogéneo, coletivo ou
difuso.

Além disso, no método difuso, os efeitos da declaragdao de
inconstitucionalidade proferida atingem tdo somente as partes envolvidas no caso
concreto posto em analise, ou seja o efeito se da inter partes. No que tange ao fator
tempo, a declaragao de inconstitucionalidade na via difusa produz efeitos retroativos
— ex tunc (SOUZA CRUZ, 2014, p. 361).

Outro aspecto que merece destaque no que diz respeito ao controle difuso, é
que, nesta modalidade, a norma pode ter sua inconstitucionalidade impugnada por
qualquer das partes no curso do processo, através de qualquer peticdo ou peca
processual, ndo existindo restricdo quanto ao instrumento utilizado para realizar a
arguicao.

Para além disso, na via difusa, pode o juiz, de oficio, seja qual for a fase
processual reconhecer a inconstitucionalidade da norma em relagao ao caso concreto.

Percebe-se, entao, que na via difusa, a inconstitucionalidade tem tratamento
de questao de ordem publica, ndo existindo obstaculos para sua argui¢cao, tendo em
vista que dita inconstitucionalidade pode ser impugnada (i) a qualquer tempo no curso
do processo; (ii) por qualquer das partes ou juiz e (iii) através de qualquer instrumento
processual, sem restricdes, o que viabiliza 0 acesso a jurisdigdo constitucional pela
sociedade, de forma a permitir uma interpretacdo mais abrangente da Constitui¢ao.

Contudo, o tipo de controle de constitucionalidade no qual se desenvolve a
presente pesquisa é o chamado concentrado ou abstrato.

O referido controle surgiu, no Brasil, com a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a qual foi utilizada, inicialmente, como mecanismo de

controle dos atos do Poder Legislativo pelo Poder Executivo, na época da ditadura
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militar, sob a égide da Constituicdo Federal de 1967 (SOUZA CRUZ, 2014, p. 394).
Nesta época, apenas o Procurador Geral da Republica possuia legitimidade para
propor esse tipo de agao.

No entanto, com chegada da Constituicao de 1988, o rol de legitimados a
propositura da retro mencionada ADI foi amplificado, de modo a permitir que outros
sujeitos pudessem provocar a jurisdigcdo concentrada. Outra modificagéo trazida pela
Constituicao Cidada foi a inclusdo do controle de constitucionalidade de normas por
omissao, tanto no ambito do controle concreto/abstrato quanto do controle difuso
(BINENBOJM, 2014, p. 131)

Seguidamente, em 1993, com a promulgacéo da Emenda Constitucional n° 3,
o sistema brasileiro passou a abarcar também a Acao Direta de Constitucionalidade
(ADC), que visa tdo somente a declaracdo, com eficacia erga omnes, da
constitucionalidade de lei ou ato normativo, que passa a ter presuncdo de
constitucionalidade absoluta (juris tantum). Como também foi inserida, pela mesma
Emenda, a Arguigcdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), a qual
veio a ser regulamentada em 1999, com a Lei n° 9.882 (BINENBOJM, 2014, p. 131-
132).

Diferentemente do controle difuso, no controle concentrado, o Supremo
Tribunal Federal analisa, a requerimento de um dos personagens legitimados no rol
do art. 103, da Constituicdo Federal, o conteudo de uma norma sem que,
necessariamente, esta norma esteja aplicada a uma situacao fatica especifica, ou
seja, diz-se que o controle é realizado da norma “em tese”, e que a declaragdo quanto
a sua inconstitucionalidade ou constitucionalidade produzira efeitos oponiveis contra
todos, ou seja, com eficacia erga omnes.

No entanto, a doutrina patria se divide quanto a questdo da abstracdo no
controle concentrado. Explica-se.

Enquanto, de uma banda, alguns doutrinadores como Binenbojm (2014, p.
143), por exemplo, entendem que o processo de controle de constitucionalidade
concentrado € objetivo, isto é, realiza-se de forma a nao envolver pessoas ou
interesses concretos, limitando-se a verificacdo, em tese, da compatibilidade de uma
norma com outra de hierarquia superior, ndo sendo destinado a resolucao de conflitos

intersubjetivos, mas sim a guarda abstrata da Constituigao.
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De outro lado, autores como Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2014, p.396)
defendem que somente o escalonamento de normas nao serve de fundamento para
afirmar que o controle concentrado se baseia em processo objetivo.

O que o autor supracitado tenta demonstrar é que toda norma precisa ser
previamente contextualizada para, em seguida, ser aplicada, partindo do pressuposto
de que a interpretacdo das normas n&o deixa de ser uma aplicagao dela em sentido
concreto. Para ele, “a lei ndo paira acima do mundo, ela é aplicada em fungéo das
relagcbes humanas, de relagdes sociais que estdo sendo reguladas por elas” (SOUZA
CRUZ, 2014, p.397)

Este trabalho filia-se ao posicionamento de Alvaro Ricardo de Souza Cruz,
principalmente quando este autor questiona o seguinte: se o controle concentrado de
normas trata apenas da comparagao entre normas de hierarquias em diferentes
niveis, porque, entdo, a Lei n° 9.868/99 traz a possibilidade de realizagcdo de
audiéncias publicas, de participagdo de amicus curiae, oitiva de peritos no curso do
processo constitucional, se ndo fosse para aproximar a decisao judicial da realidade,
ou seja, para interpretar a norma dentro de algum contexto.

Partindo dessa premissa, ndao pode-se afirmar, para os fins colimados por esta
pesquisa, que o controle de constitucionalidade se trata de processo objetivo e
meramente abstrato, mas sim de um processo que, embora nao utilize uma situacao
especifica para chegar a uma declaragcdo de inconstitucionalidade, como ocorre no
controle difuso, demanda uma contextualizacdo, uma aproximagao da realidade que
sera atingida com a declaragao de inconstitucionalidade ou constitucionalidade.

Feito este introito, é necessario explicar ao leitor que, apesar de, como ja dito,
existirem trés espécies de ag¢des no controle de constitucionalidade concentrado, ADI,
ADC e ADPF, o recorte deste trabalho se refere tdo somente as Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, especificamente, motivo pelo qual o topico seguinte tratara

desta com maior profundidade apenas os aspectos desta espécie de controle.

1.1 Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no plano federal
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A Constituicdo Federal de 1988 trata do controle de constitucionalidade
através de ADI apenas em dois dispositivos, quais sejam, os arts. 102, inciso |, alinea
a, assim como o §2° do mesmo artigo e o art. 103 e seus paragrafos*.

Da analise dos mencionados artigos € possivel extrair as seguintes
informagdes: (i) quem sdo os legitimados a propor ADI e (ii) qual o objeto de
controle;(iii) quais os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade.

Além do tratamento constitucional da acdo em evidéncia, a Lei de incidéncia
federal n° 9.868/99, passou a regulamentar este tipo de processo constitucional,
dispondo sobre o processamento e o julgamento das ADI’s perante o Supremo
Tribunal Federal®. Desta forma, as préximas linhas serdo dedicadas a demonstrar,
através da analise desses regramentos, os principais aspectos que envolvem as

Acbes Diretas de Inconstitucionalidade no plano federal.

1.1.1 Os legitimados a propor Acao Direta de Inconstitucionalidade no plano federal

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Art. 103. Podem propor a agido direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas acgbes de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogéo das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgéo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou
ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o ato ou texto
impugnado.

5 Art. 12 Esta Lei dispde sobre o processo e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da
agao declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
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Tanto o art. 103 da Constituicdo Federal, como sua reproducgao no art. 2° da
Lei n°® 9.868/99, determinam que s&o legitimados a propor ADI em face do Supremo
Tribunal Federal, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal; a Mesa da
Camara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral
da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico
com representacao no Congresso Nacional e confederagao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional.

Sobre a legitimagao para a propositura de ADI, é importante ressaltar que,
segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os legitimados arrolados tanto
na Constituicdo quando na norma regulamentar se classificam em incondicionados —
plenos ou universais — e condicionados. Sendo que o critério determinante para essa
divisdo € a necessidade ou ndo de demonstracdo de pertinéncia tematica®
(BINENBOJM 2014, p. 145-146).

Desta feita, o primeiro grupo — legitimados incondicionados — é formado pelo
Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados;
o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e os partidos politicos com representagao no Congresso Nacional (BINENBOJM
2014, p.145).

Doutra banda, os legitimados condicionados a demonstragcédo de pertinéncia
tematica sdo os Governadores de Estado; a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal e as confederagdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional (BINENBOJM 2014, p.146).

Embora a intengdo do Supremo Tribunal Federal tenha sido a de desafogar o
judiciario com as inumeras proposituras de ADI, o vinculo da pertinéncia tematica
como condigao objetiva do processo a qualificagdo da legitimidade, limitou o acesso
dos 6rgaos da sociedade civil ao processo constitucional (SOUZA CRUZ, 2014, p.
417), o que termina por contrariar o préprio texto constitucional, uma vez que a Carta
Magna foi a responsavel pela ampliagdo do rol de legitimados, sem condicionar

® Entende-se por pertinéncia tematica, a exigéncia de correlagdo entre as prerrogativas ou fins
institucionais do 6rgédo ou entidade legitimado para a propositura da agado direta com aquele ato
normativo por meio dela questionado (BINENBOJM, 2014, p. 144)
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nenhum dos personagens elencados a qualquer tipo de comprovagdo ou
demonstracao de interesses.

Nao obstante a discussdo quanto a legitimacdo para propor ADI tenha
bastante relevancia e inumeras questdes a serem discutidas, o recorte deste trabalho
tem enfoque diverso.

Assim, para os fins ora almejados, € importante, neste ponto, apenas o
registro de quem sao os legitimados arrolados na Constituicido Federal e as
especificidades apresentadas pela Lei n°® 9.868/99 com relagao ao dito elenco, para
que, no capitulo 5 sejam confrontas as simetrias e assimetrias quanto ao rol de

legitimados em nivel federal e subnacional.
1.1.2 Do objeto de controle concentrado no plano federal

Como esta pesquisa tem por escopo uma analise do controle de
constitucionalidade concentrado/abstrato no ambito dos Estados-membros, faz-se
necessario que, antes de adentrar na perspectiva subnacional, se delimite qual o
objeto do controle de constitucionalidade no ambito federal, ou seja, quais as normas
que sao passiveis de controle pelo Supremo Tribunal Federal.

A partir da redagao do art. 102, inciso |, alinea a, da Constituicdo Federal,
entende-se que o objeto do controle através de Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade
sdo as leis federais, as leis estaduais, os atos normativos federais e os atos
normativos estaduais em face da Constituicao Federal.

Isto porque, diferentemente do que ocorre no controle de constitucionalidade
estadual, que sera abordado mais adiante com maior profundidade, as leis e atos
normativos federais tém sua validade derivada exclusivamente e diretamente da
Constituicao Federal, devendo, portanto, serem impugnados apenas em face desta
(LEONCY, 2007, p. 69).

No entanto, ainda quanto ao objeto do controle no plano federal, € importante
tratar das hipéteses das normas estaduais de observancia obrigatéria, uma vez que,
€ sabido que as Constituicdes Estaduais possuem inumeras normas cujo teor, por
determinacao prévia da Constituicio Federal, € mera reprodugdo do conteudo
normativo desta ultima Carta.

Nessas situagdes, surge uma questdo acerca da competéncia para o

julgamento das acdes que tenham por objeto essas normas de repeticio.
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Para sanar tal discussao, o STF acolheu a tese da autonomia dos parametros
de controle que, em suma, determina a competéncia pela causa de pedir da acao.

Assim, se a acao for proposta tendo como parametro a Constituicdo Federal,
a competéncia para apreciar a matéria € do STF. Em contrapartida, se a agao for
ajuizada tendo por parametro de controle a Carta Estadual, a competéncia € do
respectivo Tribunal de Justica.

Todavia, € importante registrar que, apesar de, na segunda hipotese, a
competéncia ser do Tribunal de Justica, a decisdo proclamada por essa Corte se
sujeita, caso haja incompatibilidade com a Constituicdo Federal, a arguicdo perante o
Supremo Tribunal Federal, através de recurso extraordinario.

Sobre o assunto, Leoncy (2007, p. 128) explica que:

Na medida em que as normas constitucionais federais de

observancia obrigatoéria vinculam ndo apenas a atividade do

constituinte decorrente quando da feitura da Constituigao

Estadual, mas também a prépria atividade de interpretacao

dessa Carta pelo Tribunal de Justica do respectivo Estado-

membro, eventual afronta a decisdo de Corte local cometer em

face do parametro constitucional federal podera ser objeto de

arguicdo perante o Supremo, em sede de recurso extraordinario.

Sendo assim, pode-se dizer que, também é objeto do controle de
constitucionalidade no plano federal, mesmo que de forma revisora ou indireta — via
recurso extraordinario, as normas municipais questionadas em face das Constituicoes
Estaduais, quando a respectiva Corte subnacional nao tiver adotado a interpretagao
correta em face da Constituicdo Federal do dispositivo analisado (LEONCY, 2007, p.

139)

1.1.3 Dos efeitos das decisbes proferidas em sede de Acao Direta de

Inconstitucionalidade no plano federal

Quanto aos efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle através

de ADI, o §2° do art. 102 da Constituicdo Federal’” impde que, quando a deciséo

7 § 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas
de inconstitucionalidade e nas agbes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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proferida for de mérito, ou seja, quando houver procedéncia ou improcedéncia do
pedido feito na inicial, aquela produzira eficacia erga omnes e efeito vinculante em
relagdo a todos os o6rgaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica direta e

indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Em sendo assim, em caso de procedéncia do pedido formulado
na agao direta, todos os demais 6rgéos do Poder Judiciario e o
Poder Executivo ficam impedidos de aplicar a norma; caso o
juizo do Supremo Tribunal seja pela improcedéncia da agao
direta, proclamando, pois, a constitucionalidade da norma, ficam
eles compelidos a aplica-la. (BINENBOJM, 2014, p. 208)

Além do dispositivo constitucional, o paragrafo unico do art. 28 da Lei n°

9.868/99, também reproduz a questao da eficacia contra todos:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado
da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢ao
especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Uniao a parte
dispositiva do acérdéo.

Paragrafo unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicao e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante
em relagdo aos 6rgédos do Poder Judiciario e a Administragcdo
Publica federal, estadual e municipal (grifos nossos).

Assim, considerando que a diferenga mais relevante entre o controle difuso e
o controle abstrato reside, justamente, quanto a produgéo dos seus efeitos, vez que
no controle difuso, o efeito vincula tdo somente as partes envolvidas num caso
concreto especifico e, no controle abstrato os efeitos vinculam a tudo e a todos, surge
0 questionamento que se busca responder com a presente pesquisa:

E possivel pelo controle concentrado/abstrato — em que se analisa a
aplicabilidade “em tese” da lei, isto &, teoricamente, fora de um contexto concreto-
social - que o Tribunal competente proclame declaragdo de
constitucionalidade/inconstitucionalidade que se aproxime da realidade dos
destinatarios daquela lei? Ou ainda, que o Tribunal tenha meios de mensurar quais as
consequéncias que poderdo impactar aquele grupo a qual a lei foi destinada a
regulamentar?

A esse respeito, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2014, p. 405) explica o

seguinte:
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Parece-nos incontestavel que a declaragao de
inconstitucionalidade gera efeitos concretos, que ndo se
restringem apenas a perda da eficacia de uma norma. Logo, uma
consequéncia que afeta direitos concretos nao pode ser
entendida como colateral, como algo imprevisivel e excepcional,
uma vez que tais efeitos sdo uma derivagao légica da prépria
inconstitucionalidade.

Diante do problema apresentado, € que a Lei n® 9.868/99 procurou atribuir um
carater pluralista a interpretagédo constitucional através do debate®, o que o fez por
meio da inclusdo de atores sociais no processo constitucional através das audiéncias
publicas e admissao de amicus curiae.

A abertura ao debate constitucional com vistas a pluralizar a interpretagao
constitucional como sendo direito fundamental é tema sera abordado no capitulo

terceiro.

1.1.4 Da mencao a participagao de atores sociais no controle concentrado no plano
federal

Apesar de a Constituicdo Federal ndo conter dispositivo que trate de forma
expressa sobre a participacao de atores sociais no controle de constitucionalidade,
tem-se que, dentre os direitos fundamentais por Ela protegidos, esta o direito a

participagdo na organizagdo e procedimento®, ou seja, infere-se, desta ideia, que a

8 Cf. Exposicdo de motivos da Lei n° 9.868/99: “Trata-se de providéncia que confere um carater
pluralista ao processo objetivo de controle abstrato de constitucionalidade, permitindo que o Tribunal
decida com pleno conhecimento dos diversos aspectos envolvidos na questéo.

Da mesma forma, afigura-se digna de realce a proposta formulada com o sentido de permitir que o
relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, admita a
manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades (arts. 7°, § 2°, e 18, § 2°). Positiva-se, assim, a figura do
"amicus curtae" no processo de controle de constitucionalidade, ensejando a possibilidade de o Tribunal
decidir as causas com pleno conhecimento de todas as suas implica¢des ou repercussdes”. (disponivel
em 08/05/2018: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-9868-10-novembro-1999-369587-
exposicaodemotivos-150030-pl.html).

%Esse direito, garante a populagdo sua participagdo direta nas organizagdes e nos procedimentos
estatais, fortalecendo, desta forma o Estado Democratico de Direito.

Ingo Sarlet, fazendo um paralelo do seu entendimento acerca da participagdo na organizacdo e
procedimento, explica que enquanto Alexy entende que a participagéo se da tanto através da emissao
de determinadas normas procedimentais, quanto por meio de interpretagcdes e aplicagdes de normas
sobre procedimento, ele, Ingo Sarlet, entende que sob a expressdo “direitos de participagdo na
organizagéao e procedimento” esta compreendida a possibilidade de participagéo, no sentido de tomar
parte na organizagdo e no procedimento, bem como o direito de criar e emitir normas procedimentais.
Desta feita, tem-se que o direito a participagdo na organizacao e procedimento relaciona-se diretamente
com a participagcao popular na formulagdo das diretrizes a serem adotas pelo pais. (SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 122 edigdo rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 202-
203.)
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sociedade deve participar ndo s6 dos processos deliberativos, mas também da
interpretacéo constitucional.

Nesse sentido, o art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/99'°, introduziu a figura do amicus
curiae no controle de constitucionalidade brasileiro, conforme sera estudado no
capitulo 4.

Gustavo Binenbojm (2014, p. 162), ao analisar o dispositivo da aludida Lei,

afirmou que:

Com o §2° do art. 7° passou-se a admitir expressamente a
participacao de 6rgaos ou entidades (legitimados ou ndo para a
propositura da agao direta), na qualidade de amicus curiae,
contribuindo para que a Corte decida as questbes
constitucionais com pleno conhecimento de todas as suas
implicagbes ou repercussdes. Trata-se de inovagdo bem
inspirada, que se insere no contexto de abertura da interpretacéo
constitucional no pais, permitindo que os individuos e grupos
sociais participem ativamente das decisbes do Supremo
Tribunal Federal que afetem seus interesses. (BINENBOJM,
2014, p. 162)

No entanto, com maximo respeito ao doutrinador citado, ndo se pode
concordar com afirmacado de que a insercdo do amicus curiae nos processos de
controle constitucional concentrado permitiu a participagdo ativa da sociedade nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Isto porque, conforme sera visto com maior densidade no capitulo 4, a
participacdo desses atores se da de forma condicionada a discricionariedade do
relator do processo. De sorte que, € o julgador relator quem analisa, subjetivamente,
a presenca ou nao dos requisitos de relevancia da matéria e representatividade dos
postulantes.

O mesmo autor continua, se posicionando no sentido de que, com a admissao
do amicus curiae no processo de controle, o Tribunal Constitucional passara a ter o
dever de apreciar e considerar as colocagdes trazidas pelos amici:

O propésito do art. 7°, §2° da Lei é claramente o de pluralizar o
debate constitucional, permitindo que o Tribunal venha a tomar
conhecimento, sempre que julgar relevante, dos elementos
informativos e das razdes constitucionais daqueles que, embora

10 Art. 70 Nao se admitira intervencéao de terceiros no processo de agao direta de inconstitucionalidade.
§ 20 O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poder3,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacao de
outros 6rgaos ou entidades.
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nao tenham legitimidade para deflagrar o processo, sejam
destinatarios diretos ou mediatos da decisao proferida. Visa-se,
ademais, a alcangar um patamar mais elevado de legitimidade
nas deliberagdes do Tribunal Constitucional, que passara
formalmente a ter o dever de apreciar e dar a devida
consideragéo as interpretagdes constitucionais que emanam dos
diversos setores da sociedade. (BINENBOJM, 2014, p. 164)

Todavia, a natureza do instituto do amicus curiae € meramente colaborativa,
nao existindo qualquer norma que vincule ou obrigue o julgador a considerar as
informacdes trazidas por eles, o que corrobora com o que foi dito anteriormente, que
nao se pode afirmar que, com o advento do amicus curiae houve a ativa participagao

da sociedade nas questdes constitucionais.
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2. O FEDERALISMO BRASILEIRO E O SEU IMPACTO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL

2.1 A autonomia dos Estados-membros

No topico anterior, tratou-se do controle de constitucionalidade no ambito
federal, das normas que estéo sujeitas a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal.

No entanto, o Brasil adotou como forma de organizagao politica o Estado
Federal, que se caracteriza, notadamente, pela descentralizacdo de poder, vez que
neste tipo de organizacao, verifica-se a existéncia de varios centros autbnomos de
poder politico sobre 0 mesmo espaco territorial.

Georg Jellinek (apud Liziero, 2017 p.510) define o Estado Federal como

sendo:

(...) formato da una pluralita di Stati, il cui potere statale proviene
dai suoi Stati-membri legati tra loro in unita statale.

(-..)

Esso € una unione di Stati con carattere di diritto statale, la quale
istituisce sugli Stati federati uma signoria, di cui, perd, sono
sempre partecipi gli Stati stessi; di guisa che questi, nel
medesimo tempo, nella loro totalita, hanno signoria o,
quantomeno, com signoria, mentre, invece, considerati como
singoli, in determinati campi sono sottoposti.

Numa abordagem juridica, o federalismo seria, entdo, uma questéo de Direito
Constitucional, de modo que, seria a ConstituicAo soberana responsavel por

determinar a reparticdo das competéncias entre os poderes locais, e 0 poder central,

consoante explica Leonam Liziero (2017, p. 508):

O federalismo, conforme esta perspectiva, € uma questdo do
direito constitucional de cada Estado. A Constituicdo
prescrevera a sua forma, por meio da reparticdo de
competéncias entre os poderes locais ou regionais, que
consolidara a autonomia, e o poder central, que além das
relagdes internas, concentra a soberania da totalidade e é
responsavel pelas relagdes exteriores. Segundo esta
abordagem, o que determinara se um Estado é ou ndo uma
federacao é a previsao do direito constitucional.

Considerando a ideia de Estado Federal como sendo um conjunto composto
por varios subconjuntos, cada um com as suas peculiaridades, pode-se concluir que

esta forma de organizagao consegue agregar a diversidade em uma unidade, de modo
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a preservar as assimetrias de casa uma das unidades federadas (ARAUJO, 2009, p.
9).

Assim, o Brasil, por ser um Estado Federal e, consequentemente
politicamente descentralizado possui diferentes centros de poder politico, de onde
surgem as normas, como também diferentes espacos territoriais que recebem a
incidéncia dessas normas.

Destarte, o Brasil possui (i) um ente central, que é a Unido, de onde emanam
as normas validas para todo o territério nacional e (ii) entes estaduais, compostos
pelos Estados-membros, os quais exercem poder sobre determinada parcela do
territério nacional, de forma que as normas produzidas por eles — Estados-membros
— incidem tado somente dentro do seu limite territorial (LEONCY, 2007, p.2).

Led Leoncy (2009, p. 3) observa que:

Na Constituicho Federal brasileira, a descentralizagao territorial
da ordem juridica apresenta um grau mais acentuado que o
modelo acima exposto. Isso porque a organizacdo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil, que € o Estado
federal ou Estado total, compreende nao apenas a Uniao, ente
central, e os Estados-membros, entes regionais, mas abrange
ainda, como subdivisbes territoriais destes Ultimos, os
Municipios, que sao entes locais, e como ente regional unico, o
Distrito Federal, cuja divisao em Municipios é vedada (...)

Em face da descentralizagdo politica que advém da forma de organizagéo
politica federativa, € dada aos Estados-membros autonomia, ou seja, a possibilidade
desses Estados-membros ditarem suas proprias regras com liberdade, no que se
refere a auto-organizagao, autogoverno, autolegislagao e autoadministracgéo.

No entanto, por esses Estados configurarem subconjuntos que juntos formam
um conjunto maior — Estado Federal — ndo se pode falar que essa autonomia é
absoluta, vez que deve-se respeitar os limites impostos pela fronteira do conjunto
maior — Constituicdo Federal.

Considerando que o presente trabalho trata da jurisdigdo constitucional no
ambito dos Estados-membros, os elementos formadores da autonomia que séao
relevantes para tal finalidade sdo apenas a auto-organizacao e a autolegislagao.

A auto-organizacdo pode ser traduzida na capacidade que os Estados
possuem de criar suas préprias Constituicbes estaduais e organizarem o0s seus
proprios poderes (ARAUJO, 2009, p.19). Essa capacidade atribuida aos Estados pode

ser identificada em alguns dispositivos da Constituicdo Federal.
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O art. 11 do Ato das Disposigdes Transitdrias'', assim como o art. 25 da Carta
Magna'?, por exemplo, outorgam aos Estados-membros a competéncia para que
estes elaborem suas préprias constituigdes estaduais e leis infraconstitucionais.

Todavia, o paragrafo §1° do mesmo artigo apresenta certa mitigacéo a essa
liberdade, vez que reserva aos Estados apenas as competéncias que nao forem
vedadas pela Constituicdo Federal, consoante sera melhor explicado nas linhas
vindouras, onde serdao abordadas as normas de observancia obrigatoria pelos
Estados-membros.

Também ¢é reconhecida a auto-organizacdo destes Estados-membros,
notadamente quanto ao Poder Judiciario local, pela redacdo do art. 125 da
Constituicdo Federal'3, o qual estabelece que os Estados serdo responsaveis pela
organizagcao da sua Justica, inclusive no que concerne a competéncia das Cortes
Estaduais, mas que também restringe essa autonomia, em face dos principios
estabelecidos, que também serdo objeto das proximas linhas.

Ja a autolegislagéo é reconhecida pela competéncia dada pela Constituigao
Federal aos Estados-membros para elaborarem seu proprio acervo legislativo, de
forma exclusiva ou privativa, como também em concorréncia com a Unido e os

Municipios.

Na verdade, a autolegislagdo dos estados-membros € obtida por
meio da determinacdo constitucional de competéncias
legislativas que devem ser desempenhadas autonomamente,
sem interferéncia do poder central. Ou seja, a propria
Constituicdo Federal ja de antemao determina quais matérias
podem estar sujeitas a legislacdo estadual (as Constituicoes
estaduais, nesse tocante, reproduzem o que diz a Constituicao
Federal) (ARAUJO, 2009, p. 22).

No entanto, como ja dito acima, tanto a autonomia organizacional quanto a

legislativa ndo sado absolutas, considerando que a Constituicdo Federal traz no seu

1 Art. 11. Cada Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a Constituigdo do Estado,
no prazo de um ano, contado da promulgagéo da Constituicao Federal, obedecidos os principios desta.
12 Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados
os principios desta Constituigao.

§ 1° S&o reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constituigcéo.
13 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.

§ 1° A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizagéo
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.
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bojo algumas normas que mitigam essa liberdade na atuagao dos Estados-membros,
sdo as chamadas normas de observancia obrigatéria, as quais podem aparecer na
Constituicdo Federal de forma expressa ou implicita; de conteudo mandatério ou
vedatorio.

Quanto a forma, tem-se que, como as normas de observancia obrigatoria s&o
limitadoras da autonomia estadual, a maior parte delas aparece no texto constitucional
de forma expressa.

No entanto, existem hip6teses, como a das normas constitucionais de divisao
das competéncias da Unido e dos Estados, que, por determinarem qual poder e até
onde vai esse poder de cada ente federado, termina por configurar uma norma
restritiva implicita, ou por exclusdao (LEONCY, 2007, p. 15-16).

Em relacdo ao conteudo, algumas normas constantes da Magna Carta
Federal apresentam teor mandatorio, ou seja, a redagédo normativa € no sentido de
determinar uma atitude positiva, comissiva dos Estados-membros, para que realizem
determinada tarefa, pratiguem determinada conduta, legislem sobre determinado
tema. Doutra banda, existem ainda aquelas normas vedatérias, que por sua vez,
cobram dos Estados- membros uma postura omissiva, negativa, proibindo-os de agir
em certa diregao.

Ainda sobre o conteudo de tais normas (observancia obrigatéria), sao
encontradas inumeras classificagdes possiveis. Porém, para os fins discutidos neste
trabalho, interessam as seguintes: os principios constitucionais sensiveis, as normas
de preordenacdo institucional, as normas federais extensiveis e o0s principios
constitucionais estabelecidos.

Acerca dos principios constitucionais sensiveis, importa observar que estes
se encontram elencados no inciso VIl do art. 34, da Carta da Republica. Sao eles: a)
forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa
humana; c) autonomia municipal; d) prestacédo de contas da administragao publica,
direta e indireta e e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

E, uma vez violados por algum Estado-membro, sujeitam-se a consequéncia

da intervencéo federal.
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Por seu turno, as normas de preodenacgé&o institucional, seriam aquelas que ja
constam de forma antecipada na Constituicdo Federal, que impdem a organizagao de

orgaos e fungdes estaduais.

Seria, em verdade, uma parte da Constituicdo estadual dentro
da Constituicdo Federal, como, por exemplo, as normas que
definem sistemas de eleicdo nos Estados e imunidades
parlamentares para Deputados Estaduais (art. 27 e 28), regime
de promogéao na carreira para juiz de direito de estado-membro
(art. 93); estruturacdo do Ministério Publico nos Estados (art.
128); organizagdo das Policia estaduais (art. 144), enfim,
alcanga os artigos da Constituicdo Federal que se destinem a
preorganizar o estado-membro (ARAUJO, 2009, p. 37).

As normas federais extensiveis, que aparecem em menor numero no texto
constitucional federal, sdo aquelas que tratam da organizagdo da Unido, mas que sao
estendidas aos Estados-membros, de forma expressa (LEONCY, 2007, p. 23-24).

Por ultimo, os principios constitucionais estabelecidos sao aqueles que, de
forma remanescente, limitam a autonomia dos Estados-membros, na medida em que
indicam ao constituinte estadual, quais os conteudos constitucionais originarios devem
ser editados, quais os regimes normativos que devem ser adotados em determinadas
matérias (LEONCY, 2007, p. 25). Sado a esses principios que o art. 125, da
Constituicao Federal faz remissédo expressa, quando limita a autonomia dos Estados-

membros quanto a elaboracao das suas proprias constituicoes.

2.2 O principio da simetria

Como se viu, as normas de observancia obrigatoria que podem ser extraidas
do texto constitucional, seja pela simples leitura (quando expressas); seja por
inferéncia (quando implicitas), mitigam a autonomia politico-administrativa dos
Estados-membros. Mas além dessas normas, € pertinente, neste ponto, tratar sobre
o principio da simetria.

Tal principio ndo esta previsto expressamente no texto constitucional, tendo
em vista se tratar de um principio hermenéutico, ou seja, um principio que visa
socorrer o intérprete-aplicador'* da Constituicdo na interpretacdo das normas de

extensao constitucional.

14 Utiliza-se a expressdo “intérprete-aplicador” da constituicdo, tendo em vista entender-se que,
conforme a Teoria da sociedade aos intérpretes de Peter Haberle, que sera analisada no capitulo
seguinte, a interpretagéo constitucional ndo se restringe ao julgador.
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E importante falar desse principio dentro deste contexto, uma vez que, em
razao da producédo assimétrica de normas, que deflui da forma de Estado Federal,
esse principio pode ser utilizado para limitar ainda mais a autonomia dos Estados-
membros, como também para legitimar certas atividades.

Marcelo Labanca Corréa de Araujo (2009, p. 25) explica que o Supremo
Tribunal Federal utiliza o principio da simetria como legitimador da atividade
constituinte ou legislativa ordinaria do Estado-membro sem que haja um mandamento
obrigatério, ou seja, nas hipéteses em que a Constituicdo Federal ndo determina como
o Estado-membro deve atuar em determinadas circunstancias, € possivel a invocagao
da simetria.

Explica ainda o mesmo autor, que o principio em analise é utilizado “como
critério de argumentagao em face de normas constitucionais federais que devem, que
podem e que nao podem ser reproduzidas perante Constituicbes estaduais”
(ARAUJO, 2009, p. 125).

E segue fazendo uma distingao entre a simetria vedatoria, simetria facultativa
e simetria impositiva.

A primeira — simetria vedatoéria — ocorre quando, mesmo invocado o principio
da simetria, este n&o é utilizado pelo Tribunal, isto &, na situagdo analisada sob a égide
da simetria, os julgadores entendem pela inaplicabilidade do dito principio (ARAUJO,
2009, p. 125).

Quanto a simetria facultativa, esta € empregada quando, apos o debate dos
julgadores, opta-se pela desnecessidade de reprodugédo de determinada norma de
extensdo (ARAUJO, 2009, p. 126).

Ja na simetria impositiva, “busca-se uma norma de extensao identificada na
Constituicao Federal que deve ser necessariamente prevista na Constituicdo estadual,
reproduzindo-se um modelo federal” (ARAUJO, 2009, p. 126).

A ideia de simetria impositiva utilizada pela Corte Constitucional brasileira se
aproxima muito da ideia norte-americana de prospective lockstepping, que acontece
quando um tribunal estadual, reconhecendo a possibilidade, num caso especifico, de
interpretacdo divergente entre Corte estadual e federal, opta por aplicar a

interpretagéo da Corte Federal'®, ou seja, o fendmeno acontece pelo fato de as Cortes

15 (...) a state court decision acknowledging the possibility of different state and federal outcomes,
considering the arguments in the specific case and, on balance, deciding to apply federal analysis to
the state provision. Under this approach, the state courts conform their decisions to existing federal
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Estaduais daquele pais se espelharem na interpretagcdo dada pela Corte Federal em
matéria semelhante.

Assim, pode-se concluir que, o principio da simetria, na medida em busca
uniformizar ou alinhar, de certa forma, as Constituicbes estaduais com a Federal,
acaba por ser outra forma de limitar a autonomia dos Estados-membros quanto a sua

auto-organizagao.

Em virtude da pouca margem de liberdade conformadora
conferida aos Estados-membros pela Constituicdo Federal, as
constituicoes estaduais tém sofrido, historicamente, o fendmeno
da padronizagao, ou seja, as constituicdes estaduais sao textos
que nao diferem muito entre si em suas linhas gerais, havendo
ca e acold alguma peculiaridade, todavia de restrita
configuragao.

O conteudo de uma constituicao estadual também nao difere
muito do conteldo da Constituicdo Federal, seja por remissao
expressa daquela a esta, ou porque existem matérias que ainda
que nao tenham sido tratadas no texto estadual sdo de
observancia obrigatéria por imposicédo de regras e principios
impostos na Constituicdo Federal, ou melhor, ainda que o
constituinte estadual silencie, o constituinte federal € eloquente.
(ESPINDOLA, 2009, p. 29)

Pelo que foi exposto até o presente momento, percebe-se que, em
decorréncia da forma federal e, por possuirem autonomia organizacional e legislativa,
apesar das limitagdes ja explicadas, poderiam os Estados-membros produzir normas
capazes de regulamentar os seus proprios processos de controle de
constitucionalidade, inclusive, inserindo nestes processos, instrumentos de
participacdo popular como o amicus curiae, de forma a ampliar o debate
constitucional.

Assim, segue-se para o estudo do controle de constitucionalidade no plano
subnacional, a fim de que se proporcione ao leitor um panorama de como ele
acontece, para em seguida, no capitulo 5, seja possivel realizar um cotejo entre as
Constituicdes Estaduais e a Constituicao Federal, para fins de averiguar se as Cartas
Estaduais seguem o modelo federal de controle de constitucionalidade federal.

2.3 Controle de constitucionalidade concentrado-abstrato nos Estados-
membros brasileiros

constitutional precedents (WILLIAMS, Robert F., State Courts Adopting Federal Constitutional Doctrine:
Case-by-Case Adoptionism or Prospective Lockstepping?, 46 Wm. & Mary L. Rev. 1499 (2005)).
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Apesar das limitagdes impostas pelas normas de observancia obrigatoéria,
assim como pelo principio da simetria, certo € que a autonomia dos Estados-membros
para cuidar da organizagdo e criagao dos seus conjuntos normativos proprios traz
sérias implicagbes, tendo em vista a possibilidade de elaboragcdo de normas por
diversos entes federados distintos.

Normas essas cuja elaboracdo dos seus conteudos s&o diretamente
influenciadas pelas particularidades de cada Estado-membro, derivadas de suas
origens cultural, étnica, linguistica, politica, populacional, etc.

Diante dessa pluralidade normativa, o corolario logico, € que existam
assimetrias legislativas quando se compara um Estado-membro com outro ou, ainda,
quando se compara um Estado-membro com a Unido.

Consequentemente, nado restam duvidas que essa produgdao normativa
assimétrica pode gerar uma pluralidade de conflitos federativos. Isto porque, os
Estados-membros, pelo que ja foi visto a respeito do federalismo, ndo se subordinam
ao ente central, mas fazem parte de sua composicao.

De acordo com o que ja foi abordado nos topicos antecedentes, foi visto que,
como forma de estabilizagao do pacto federativo, o controle de constitucionalidade no
plano federal foi estabelecido pela Constituicdo Federal, no seu art. 102, inciso |,
alinea “a” e, posteriormente, regulamentado pela Lei Federal n°® 9.868/99.

Dita lei regulamenta tdo somente o controle de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, considerando tratar-se de norma central — valida em todo
territério nacional — mas de carater pessoal de validade, vez que vincula tdo somente
os entes ligados organicamente a Unido e ndo os Estados-membros’®.

Por seu turno, o art. 125 da Carta da Republica transportou para os Estados-
membros a incumbéncia de instituir seu préprio modelo de controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos perante os Tribunais de Justica, os

quais fariam as vezes de Cortes Constitucionais estaduais.

16 Leo Ferreira Leoncy, (Controle de constitucionalidade estadual: as normas de observancia obrigatéria
e a defesa abstrata da Consituicdo do Estado-membro. Sao Paulo: Saraiva, 2007) explica que existe
uma diferenga entre as leis federais e as leis nacionais, sendo certo que as leis nacionais possuem
incidéncia em todo o territério nacional, sem exclusao de qualquer ente federativo, ao passo que as leis
federais, embora sejam validas em todo o territério nacional, possuem como destinatarios unicos a
Unido e os 6rgaos a ela vinculados, ndo podendo esta norma ter como critério Unico de validade a
territorialidade.



38

Para além disso, 0 mesmo dispositivo deixou livre o constituinte estadual, na
medida em que ndo se pronunciou sobre se o modelo estadual deveria seguir
arquétipo federal, impondo tdo somente a vedagdo quanto a legitimagcdo para
propositura a um unico 6rgao.

Explica Ruy Samuel Espindola que:

O controle de constitucionalidade estadual pode ser definido
como o sistema integrado por agdes, procedimentos e 6rgaos
judiciais e politicos destinados a garantir a supremacia e a
eficacia da constituicdo estadual em seus ambitos pessoal,
temporal e territorial de validade, diante de leis estaduais ou atos
normativos estaduais que contrastem o texto fundamental
estadual. No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade
estadual possibilita a fiscalizagdo concentrada ou difusa tanto da
lei estadual quanto da lei municipal contestadas em face da
constituicao estadual. (ESPINDOLA, 2009, p. 16)
Diante disto, este topico do trabalho sera dedicado a demonstrar como se da
o controle de constitucionalidade concentrado/abstrato no ambito estadual, sob os
mesmos aspectos utilizados no estudo do controle de constitucionalidade
concentrado-abstrato no plano federal, de forma a permitir a comparacéao teorica entre
esses modelos, especialmente, no tocante a: (i) sujeitos legitimados a propositura de
ADI; (ii) objeto de controle; (iii) parametro de controle e (iv) efeitos das decisdes de
procedéncia e improcedéncia da inconstitucionalidade.
Ressalte-se que, neste ponto do trabalho, serdo abordados tdo somente os
aspectos tedricos quanto as Constituigdes estaduais, ja que no capitulo 5, sera feita

uma comparacao de dados entre as Constituicdes Estaduais e a Constituicao Federal.

2.3.1 Os legitimados a propor Acao Direta de Inconstitucionalidade no plano estadual

Como bem ja dito, a Constituicdo Federal, no seu art. 125, §2° veda a
atribuigao da legitimagao para agir a um unico 6rgao. Assim, infere-se que cada uma
das Constituicdes Estaduais possui liberdade para arrolar quem sao as pessoas,
orgaos ou entidades que poderdao propor representacdo ou arguicdo de
inconstitucionalidade perante os Tribunais de Justica.

Leoncy (2007, p. 58) explica que “desde que nao se confira a legitimacéo a
um unico 6rgado, € ampla a possibilidade de escolha dos sujeitos legitimados,
encontrando-se esta matéria na senda do juizo de conveniéncia do poder constituinte

estadual”.
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Na mesma linha, aduz Espindola (2009, p.23):

A Unica restricdo expressa que existe quanto a configuracao
local desses instrumentos judiciais de controle € ndo poder o
constituinte decorrente conferir legitimacao para agir a um unico
o6rgdo ou pessoa, denotando, com isso, a necessidade de
respeito ao principio democratico no ambito do processo
constitucional, que impde legitimacio ad causam para pessoas
no espirito encetado pelo constituinte originario no art. 103 da
CR e demais disposicbes concretizadoras do principio
fundamental democratico em nivel de constituicéo.

No entanto, & imperioso notar que, quanto mais sujeitos uma Constituicao
estadual legitimar para propor agdes de inconstitucionalidade, maior abertura sera
dada a sociedade para participar do processo de interpretacao constitucional, que é
justamente onde se encontra a ideia deste trabalho, na possibilidade de maior
participacado, maior acessibilidade da sociedade as Cortes Constitucionais Estaduais.

Ademais, a atribuicado de legitimidade pelas Constituicdes estaduais a 6rgaos
ou pessoas participantes dos diferentes Poderes - Executivo, Legislativo e Judiciario
— oportuniza uma espécie de freios e contrapesos, através de uma fiscalizacao

horizontal, entre os Poderes no ambito estadual.

2.3.2 O objeto de controle mediante Representacao de Inconstitucionalidade no plano
estadual

Assim como ocorre no controle federal, o objeto de controle através
representacdo de inconstitucionalidade sado as espécies normativas passiveis

impugnacao perante os Tribunais de Justica.

Nos termos do art. 125, §2°, da Constituicdo Federal, podem ser
objeto do controle abstrato de normas no ambito dos Estados-
membros leis ou atos normativos estaduais ou municipais.
Desse modo, submetem-se ao controle abstrato a) emendas a
Constituicdo Estadual, b) lei orgénica municipal, c) lei
complementar estadual ou municipal, d) lei ordinaria estadual ou
municipal, e) medida proviséria estadual, f) decreto legislativo
estadual ou municipal, g) resolucao de 6rgao legislativo estadual
ou municipal, h) resolu¢ao de érgao judiciario estadual, além de
outros atos normativos estaduais ou municipais, de qualquer
autoridade da Administracdo Publica, direta ou indireta,
questionados em face da Constituicdo do respectivo Estado.
(LEONCY, 2007, p.67)
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Isto posto, constata-se que n&o se submetem ao controle de
constitucionalidade concentrado/abstrato estadual as normas — leis e atos normativos
— federais e os atos de efeito concreto.

As leis e atos normativos federais nao constituem objeto do controle estadual,
tendo em vista ndo estarem hierarquicamente subordinados as Constituicoes
estaduais, mas sim a Constituicdo Federal, ndo podendo ser objeto de controle
perante os Tribunais de Justi¢a, por uma questao de logica.

Somente se submetem ao controle através de representacido de
constitucionalidade em face das Cortes Constitucionais locais, as leis e atos
normativos que se encontrem em posicdo hierarquicamente inferior a Constituicao
estadual e a ela vinculados.

A seu turno, os atos de efeito concreto ndo se submetem ao controle de
constitucionalidade concentrado-abstrato perante os Tribunais de Justica, vez que ndo
possuem carater normativo, ou seja, falta-lhes as caracteristicas de generalidade e
abstragdo. Tais atos, sao espécies juridicas que possuem objeto determinado e
destinatarios certos. Assim, o seu questionamento ou impugnagao deve ser feito
através de Mandado de Seguranca (MEIRELLES, 2016).

2.3.3 O parametro de controle no plano estadual

O parametro de controle é a referéncia normativa hierarquicamente superior
em que o Tribunal Constitucional vai se pautar para aferir a compatibilidade de lei ou
ato normativo questionado e hierarquicamente inferior.

Assim, no controle de constitucionalidade concentrado-abstrato no plano
subnacional, o parametro de controle exclusivo para verificar a legitimidade das leis e
atos normativos estaduais € municipais € a Constituigdo Estadual do respectivo
Estado-membro (LEONCY, 2007, p. 81).

Explica Leoncy (2007, p. 84) que:

O controle de constitucionalidade por via de acao direta nos
Estados ocorre, assim, a partir do contraste entre leis ou atos
normativos estaduais ou municipais e a Constituicado Estadual.
O que se afere é a eventual lesdo que aquelas normas possam
ter cometido ao ordenamento constitucional do Estado-membro.
E, uma vez constatada tal lesdo, busca-se o restabelecimento
da coeréncia da ordem juridica estadual por intermédio da
anulacao do ato tido como inconstitucional, num processo de
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confrontagdo entre uma norma impugnada e parametro de
controle (...).

Embora esteja claro que o parametro de controle de constitucionalidade
concentrado-abstrato de normas no plano subnacional é a Constituigdo do Estado-
membro, € importante esclarecer alguns pontos.

O primeiro diz respeito ao controle de constitucionalidade de leis ou atos
municipais quando ocorrer afronta em face da Constituicdo Federal. Nessa hipétese,
o Supremo Tribunal Federal entende que tal controle somente pode ser exercido
através da modalidade difusa, por qualquer 6rgdo do Poder Judiciario.

O segundo trata da utilizagdo de Lei Organica de Municipio como parametro
de controle'’. Entretanto, ndo existe previsiao na Constituicdo Federal que admita essa
possibilidade. Nao podendo se afirmar que a Lei Organica Municipal funciona como
parametro de controle de constitucionalidade de normas municipais.

Diante disso, observa-se que o controle de constitucionalidade concentrado-
abstrato no plano subnacional é realizado de forma exclusiva pelo Tribunal de Justica
e, tdo somente em razdo das normas estaduais e municipais que contrastam com a
Constituicdo Estadual, ndo havendo margem para qualquer outra forma de
parametrizagao.

E bem verdade, que no texto das Constituicoes estaduais, existem normas
remissivas'®, ou seja, normas que ndo possuem contetido material, mas referem-se,
indicam conteudo material de dispositivos da Constituicdo Federal como aplicaveis.
Apesar disso, tais normas nao perdem seu carater de prescrigdes juridicas constantes
da Constituicdo estadual, motivo pelo qual ditas normas também funcionam como

parametro de controle de constitucionalidade perante os Tribunais de Justicga.

7 Conforme sera visto no capitulo 5, algumas constituicdes estaduais estabelecem a Lei Organica
como parametro de controle de normas municipais.

18 “Em sua grande maioria =, as normas juridicas trazem, elas préprias, a regulamentagéo imediata da
matéria a que concernem, merecendo, por isso, a denomina¢ao normas de regulamentac¢éo direta ou,
em formula mais sintética, normas materiais. Por outro lado, em contraposi¢cao a estas normas, ha
outras em que a técnica utilizada pra a atribuigcdo de efeitos juridicos a determinado fato contido na
hipétese normativa ¢é indireta, “consistindo numa remissao para outras normas materiais que ao caso
se considerem, por esta via, aplicaveis”. Tais normas podem designar-se normas de requlamentag¢éo
indireta ou normas per relationem, sendo mais apropriado, entretanto, denomina-las normas
remissivas” (LEONCY, Léo Ferreira. Controle de constitucionalidade estadual: as normas de
observancia obrigatéria e a defesa abstrata da Constituicdo do Estado-membro. Sdo Paulo: Saraiva,
2007)
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Outro ponto que merece atencdo € quando o parametro de controle —
Constituicdo Estadual — tiver sua constitucionalidade questionada na via
concentrada/abstrata de controle perante o Tribunal de Justica.

Nessas situagdes, a propria Corte Estadual pode, de oficio, suscitar incidente
de arguicdo de inconstitucionalidade do parédmetro estadual, como também pode
aceitar tal incidente no curso da agao direta de inconstitucionalidade primitiva.

Sendo assim, ndo ha duvidas de que o controle concentrado/abstrato das
normas estaduais tem como pressuposto o exame prévio da validade da norma
utilizada como parametro. O que concede ao Tribunal de Justica ndo s6 o papel de
defensor da Constituicao estadual, mas também de protetor da Constituicdo Federal,
quando verificada a incompatibilidade entre a Constituicdo local e a Constituicdo
Federal (LEONCY, 2007, p. 98).

2.3.4 Os efeitos das decisdes proferidas no controle concentrado no plano estadual

Como ja visto no inicio deste capitulo, a Constituicdo Federal (art. 102, 1, a,
CF/88) atribuiu as decisbes de mérito proferidas em sede de controle de
constitucionalidade abstrato no plano federal eficacia contra todos. No entanto a
mesma Carta restou silente no que se refere a eficacia das decisbées proferidas no
controle abstrato no ambito subnacional.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que, da
mesma forma que ocorre no plano federal, a eficacia produzida pelas decisdes de
mesma natureza na esfera estadual também é erga omnes e, consequentemente,
dispensa cooperacao de qualquer outro 6rgao, seja jurisdicional, seja administrativo,
seja politico (LEONCY, 2007, p. 104).

Contudo, apesar do entendimento do Supremo Tribunal Federal e conforme
sera demonstrado no capitulo 5, algumas Constituicbes estaduais condicionam a
extirpacdo da norma declarada inconstitucional do ordenamento juridico a prévia
comunicagao da aludida decisdo aos 6rgaos politicos — Assembleia Legislativa ou
Camara Municipal.

No entanto, essa determinagao ndo guarda compatibilidade com a légica do

controle de constitucionalidade concentrado/abstrato. Vez que se trata de condicao
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na modalidade difusa incidental do controle de

constitucionalidade, conforme preceitua o art. 52, X da Carta da Republica’®.

Ainda sobre o tema, Leoncy (2007, p. 112) esclarece que:

E ndo poderia ser de outro modo, uma vez que atribuir ao 6rgéao
legislativo o poder de dar a ultima palavra sobre a legitimidade
constitucional de leis e atos normativos locais, muitos dos quais
por aquele proprio érgao produzidos, implicaria tornar inécua a
declaragao de inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal de
Justica, cuja decisdo em casos tais poderia, assim, restar
insubsistente, por ndo passar de uma decisdo sob condigdo. A
transferéncia dessa competéncia a um 6rgéo politico violaria o
art. 125, §2°, da Constituicdo, nao so6 por retirar do Tribunal de
Justica um poder dado a ele com exclusividade pelo constituinte
federal, como também por representar evidente quebra do
modelo de freios e contrapesos estatuido pela Constituicdo em
garantia do principio constitucional da separacdo de poderes.

Diante disso, nao poderia ser diverso o desfecho do controle de

constitucionalidade abstrato, que nao fosse a consequéncia légica a eliminacao da lei

ou ato normativo daquele ordenamento local ser eliminado, com eficacia erga omnes,

independentemente de qualquer condi¢cao e com efeitos ex tunc.

Vistos os aspectos tedricos sobre como se desenvolve o controle de

constitucionalidade no ambito dos Estados-membros e, sabendo que na esfera federal

existe norma que permite, ao menos pelo seu texto, uma abertura a interpretacao

constitucional, através do art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999. O trabalho seguira, no

proximo capitulo, para o estudo da teoria da sociedade aberta aos intérpretes da

constituicdo como direito fundamental a participacao, a fim de fundamentar, também,

a abertura da jurisdi¢do constitucional estadual aos atores sociais.

19 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva

do Supremo Tribunal Federal;
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3. ADEMOCRATIZAGAO DA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA
SOCIEDADE ABERTA

A Constituicdo Federal, no seu Titulo |, apresenta os pilares sobre os quais se
constituiu o Estado Brasileiro. No seu artigo 1°, a Carta enuncia que a Republica
Federativa do Brasil funcionara como Estado Democratico de Direito.

Ainda no Titulo I, a Constituicdo apresenta, nos dispositivos seguintes, os
direitos fundamentais que devem ser respeitados tanto pela sociedade, pelos
cidadaos em geral, quanto pelo proprio Estado.

Assim, tem-se que, de um lado, enquanto a Constituicdo traz a democracia
como regime politico, ou seja, legitima a participagdo popular nos processos
deliberativos, tem-se, de forma paradoxal, que a “guarda” dos direitos fundamentais
deve ser feita através da jurisdicdo constitucional, atribuido as Cortes Constitucionais
federal e estaduais a competéncia formal para interpretacdo das respectivas
constituicoes.

No capitulo anterior, foi feita uma explanagdo de como funciona a jurisdigao
constitucional no Brasil, quais as normas que regulamentam o procedimento no
ambito federal, assim como também foi visto como se da o procedimento, ao menos
teoricamente, no plano estadual.

No entanto, apesar do estudo procedimental da jurisdicao, ndo se verificou
como as Cortes Constitucionais atuam, no sentido de harmonizar as tensbées que
decorrem da antinomia entre a democracia, que demanda a participacio dos cidadaos
nas tomadas de decisbes, com a interpretacdo dos direitos fundamentais concedida
ao Poder Judiciario, em sede de controle de constitucionalidade. Situagao que, apesar
de ser legitimada constitucionalmente gera, na pratica, situagées complexas como o
ativismo judicial, a inseguranca juridica, a judicializacdo da politica, dentre outras,

conforme explica Monia Clarissa Leal Henning (2012, p. 278):

Por certo que a existéncia de normas de carater eminentemente
principiolégico, como o sao os direitos fundamentais, demandam
preenchimento seméntico em cada aplicagao e, no que tange ao
Judiciario, isso ndo passou imune de criticas, que apontaram
para fatores como a inseguranga juridica, o paternalismo, a
interpretagdo inadequada da Constituicdo, a repeticdo acritica
das jurisprudéncias construidas no passado, o governo dos
juizes, a politizagao da justica, a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial.
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Desta feita, com o propdsito de tentar equilibrar esse contraste entre
participagdo como direito fundamental e interpretacdo normativa no ambito da
jurisdicao constitucional, busca-se uma fundamentacgao, a partir do pensamento do
fildsofo alemao Peter Haberle, notadamente aqueles que envolvem a concepgéao de
Constituicdo como produto da cultura e a abertura da interpretagdo constitucional a
sociedade.

Monia Clarissa Leal Henning (2012, p.286), ao trabalhar os textos de Peter

Haberle afirma que:

O constitucionalismo democratico engendra suas premissas
sobre a articulagdo de trés pontos, sendo eles: a) democracia;
b) direitos fundamentais; c) jurisdicao constitucional (MELLO,
2004, p.173). Aliando-se tais premissas a ideia de jurisdicdo
constitucional aberta, significa dizer que a jurisdigdo
constitucional deve estar aberta para a deliberagcao de todos,
assumindo-a; e ela se assumindo como verdadeiro canal de
representagao popular, num processo de incessante avaliacéo e
debate acerca da Constituicio e da sociedade, sem que,
contudo, extrapole os limites substanciais que sdo apresentados
pelos direitos fundamentais e desde que a decisdo seja
devidamente justificada.

Nesse contexto, as linhas seguintes buscam analisar as ideias de constituigéo
como ciéncia da cultura e a consequente abertura da jurisdicdo constitucional a partir
da teoria da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, em
conjunto com a nogao de interpretagdo constitucional como direito fundamental a
participagdo na organizagdo e procedimento, proposta por Ingo Sarlet, para em
seguida, contextualiza-las com a figura do amicus curiae, que é o objeto de estudo do

capitulo posterior.

3.1 Da Constituicao como produto cultural e da consequente necessidade de
abertura da interpretacao constitucional a partir da visao Haberliana

Antes de adentrar na analise das concepcbdes Haberlianas, é importante
destacar que o filésofo aleméao faz parte de uma corrente de autores que trata da Nova

Hermenéutica Constitucional?°.

20 Gisele Cittadino afirma na sua obra que, assim como Konrad Hesse, Peter integra a Nova
Hermenéutica. Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 30.
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Essa linha dos novos hermeneutas trabalha com a ideia de que as sociedades
contemporaneas sdo resultado de uma cultura desenvolvida de forma plural e
diversificada e que, consequentemente, as constituicdes dessas sociedades sao
produtos dessa cultura.

O que enseja a necessidade de atentar para como sera feita a interpretagéo
dessas constituicbes, uma vez que, para que a intepretagdo da constituicdo possa
surtir efeitos na sociedade é imprescindivel que ela possa atingir um concretismo
juridico, ou seja, que a interpretacdo dada ao texto constitucional pelos tribunais e
juizes seja apta a espelhar a realidade.

Dentro dessa perspectiva, na obra intitulada de Teoria da Constituicdo como
Ciéncia da Cultura, Haberle parte do pressuposto de que as constituicdes sao produto
da cultura ou ainda, das diversas culturas, existentes no pais.

Segundo o autor, a definicdo de cultura da-se pelo somatério de trés diferentes
aspectos: o primeiro deles seria o aspecto fradicional, pelo qual se considera tudo
aquilo que ja foi, o passado e as tradi¢des. O segundo aspecto seria o inovador,
entendido pelo autor como o desenvolvimento do que ja foi (passado), configurando
as transformacgdes sociais. E, por derradeiro, o aspecto pluralista, pelo qual se tem
que um mesmo grupo humano pode desenvolver, ao mesmo tempo, diferentes
culturas (HABERLE, 2000, p.26).

E é sob esse cenario que Haberle explica que a constituicdo ndo pode se
limitar a um conjunto de normas escritas, incapazes de refletir a realidade dos diversos
cidadaos que compdem a sociedade, mas que esta deve ser “letra viva”, ou seja, deve
traduzir um “polifacetismo cultural multidimensional”, cujo resultado seja o produto da

interpretacédo dos atores sociais, da sociedade aberta, verbis:

Constitucién significa Unica y exclusivamente ordenamiento
juridico para juristas, que éstos han de interpretar siguiendo las
viejas y también las mas modernas reglas exegéticas de su arte,
sino que igualmente sirve de hilo conductor para todo ciudadano,
lego en cuanto a la ciencia se refiere. La Constitucion no se limita
soOlo a ser un conjunto de textos juridicos o un mero compendio
de reglas normativas, sino la expresion de un cierto grado de
desarrollo cultural, un medio de autorepresentacién propia de
todo un pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de
sus esperanzas y deseos.

Las Constituciones de letfra viva, entendendo por letra viva
aquellas cuyo resultado es obra de todos los intérpretes de la
sociedad abierta, son en su fondo y en su forma expresion e
instrumento mediador de cultura, marco reprductivo y de
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recepciones culturales, y depdsito de futuras <<
configuraciones>> culturales, experiéncias y vivencias, vy
saberes. (HABERLE, 2000, p.34)

Diante da visdo de que a Constituicdo é produto de uma cultura mutavel,
pluralista e diversificada, devendo, portanto, ser fruto de uma interpretacéo aberta a
sociedade, € que se desenvolve a teoria da sociedade aberta aos intérpretes da
Constituigao.

Segundo o filésofo alemdo, a sociedade aberta aos intérpretes da
Constituicao se realiza no campo dos direitos fundamentais. Ele entende que os
responsaveis pela definicdo do conceito dos direitos fundamentais sao seus préprios
protagonistas, ou seja, aquelas pessoas que vivenciam os direitos fundamentais, seja
na sua analise, como os estudiosos do Direito; seja na condicdo de intérprete-
aplicador, como os juizes constitucionais e, sobretudo, os cidadaos titulares dos ditos
direitos fundamentais que foram afetados por sua violagcdo, dentre outros atores
sociais (HABERLE, 1997b, p. 270).

Haberle tece uma critica a forma de interpretagao constitucional que leva em
consideragao tdo somente o ‘para qué’ (tarefas e objetivos) interpretar e o ‘como’
(método) interpretar, sem se preocupar em contextualizar quem sao os participantes
da interpretagao.

Sobre o assunto, Monia Clarissa Henning (2010, p.31) explica que:

Nessa perspectiva, a Constituigcao é vista como uma res publica,
como uma tarefa que diz respeito a todos e a cada um, abrindo-
se espaco, assim, para a nocao de “sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo”, expressdo que da titulo a um de
seus textos mais conhecidos e que pode ser traduzida pela idéia
de que ou a Constituicao do pluralismo é uma obra, um trabalho
de todos, indistintamente, ou ela absolutamente nao é nada (ou,
pelo menos, ndo passa de um documento juridico vazio, incapaz
de cumprir adequadamente com sua fungdo social de
integracao).

A proposta do autor segue no sentido de que o processo de interpretacao
constitucional vincula ndo s6 os julgadores a quem a questao controvertida foi levada,
mas também a todas as pessoas, 6rgaos, entidades, grupos que possam trazer a
apreciacdo da matéria para um lugar mais préximo da realidade, assim “os critérios
de interpretagéo constitucional hao de ser mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade” (HABERLE, 1997a, p. 13).
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No mesmo caminho, Gilmar Mendes (2009, p. 9), tradutor da obra em estudo,

aduz que:

A Constituicdo ndo é uma norma fechada, mas sim um projeto
em continuo desenvolvimento, representativo de conquistas e
experiéncias e ao mesmo tempo aberto a evolugao e a utopia.
No Estado Constitucional, a interpretacdo da Constituicao,
portanto, nao deve ser realizada segundo a légica do “um ou
outro” (Entweder-oder), mas de acordo com um pensamento
permanentemente aberto a multiplas alternativas e
possibilidades.

Peter € 0 mais expressivo defensor dessa forma de pensar o
direito constitucional nos tempos hodiernos, entendendo ser o
“‘pensamento juridico do possivel’ expressdo, conseqiéncia,
pressuposto e limite de uma interpretacéo constitucional aberta.

Para chegar ao seu objetivo, o fildsofo alemdo segue explicando o conceito
de interpretacdo constitucional. Ele classifica a interpretacdo em intencional e nao
intencional.

Sendo que a primeira acepg¢ao seria a da interpretagdo originaria, aquela
realizada pelos juizes e tribunais, feita de forma consciente, em que se busca a
compreensao do sentido da norma, mas que nao € suficiente para chegar numa
perspectiva realista.

Assim, a segunda nogao do conceito de interpretacéo seria aquela que é dada
pelos personagens que vivem a norma, que fazem parte do contexto social de

incidéncia da norma, sao os chamados intérpretes em sentido /ato, vebis:

Para uma pesquisa ou investigacao realista do desenvolvimento
da interpretagdo constitucional, pode ser exigivel um conceito
mais amplo de hermenéutica: cidaddaos e grupos, 6érgaos
estatais, o sistema publico e a opinido publica (...) representam
forcas produtivas de interpretacdo (interpretatorische
Produktivkréfte); eles sao intérpretes constitucionais em sentido
lato, atuando nitidamente, pelo menos como pré-interpretes
(Vorinterpreten). (HABERLE, 1997a, p. 15)

Apesar de defender a necessidade de participacdo dos atores sociais nos
processos interpretativos, Haberle ndo se contrapde a ideia de jurisdigao
constitucional, mas ressalva que é necessaria uma democratizagao através da
abertura interpretativa a sociedade, de forma a integrar nessa jurisdicao a ciéncia da

experiéncia.
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A partir dai, ele parte para a analise de quem pode ou deve realizar essa
interpretacdo constitucional conjuntamente com a Corte, de forma a sugerir um
“catalogo” de intérpretes.

Assim, além das partes diretamente ligadas ao processo (requerente,
requerido, julgador, Estado, etc.), e das pessoas ou entidades autorizadas a atuar no
processo, tais como pareceristas, peritos, associagdes, partidos politicos, etc.,
também comporiam o rol de intérpretes, a midia e a doutrina constitucional, vez que,
para ele a hermenéutica constitucional “ndo € um evento exclusivamente estatal, seja
do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico” (HABERLE, 1997a, p. 23).

Tal posicao é ratificada na sua obra ‘ A liberdade fundamental no Estado

Constitucional”.

La sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion no
excluye de los procesos interpretativos a los mismos
sujetos afectados en sus derechos fundamentales, antes
bien, los incluye, y ello es expresion del carater libre de uma
res publica. Este aspecto puede y debe ser restituido por el
concepto de <<autocomprension>>. Este concepto hace
de vehiculo, de frait d’union entre los sujetos afectados em
sus derechos fundamentales y el resultado (provisério) de
la interpretacion de estos. El “asunto de la interpretacion de
los derechos fundamentales” no es cuestion exclusiva de
uma corporacioén, como, por ejemplo, los professores de
Derecho publico y las cortes judiciales, ni del solo legislador
democratico. Los ciudadanos em general, y los que
ocasionalmente son afectados de modo particular, estan
incluidos activamente en los procesos em cuestion. Em
este contexto assume relevancia precisamente la
<<autocomprension>>. (HABERLE, 1997b, p. 270)

Haberle sustenta que, embora diante de sua teoria de ampliar a interpretagao
constitucional alguns possam suscitar a ocorréncia de uma “dissolugdo” da
interpretacdo, em virtude do grande numero de intérpretes, tal hipotese nao
aconteceria, uma vez que, o rol de interpretes que é dado pela Constituicdo, ou seja,
o elenco de interpretes oficiais € mais restrito.

De forma que existe uma diferenga entre o processo de interpretacédo e de
vinculacao, isto é, tem-se que, de um lado a interpretacdo seria um processo aberto
em que participa toda a sociedade. Enquanto que, a vinculagdo da interpretagao

envolve somente os interpretes oficiais.
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Contudo, a relevancia da abertura da interpretacdo a sociedade se verifica na
ruptura do modelo tradicional da subsung¢ado, ou seja, a proposta do filésofo é no
sentido de enriquecer o debate de forma a permitir que os intérpretes oficiais
enxerguem além do conjunto normativo escrito, mas passem a integrar hermenéutica
e realidade.

Para legitimar os intérpretes nao oficiais, Haberle explica que a legitimidade
dos cidadaos se realiza através dos direitos fundamentais. Ele argumenta que numa
sociedade democratica, a participagado dos atores sociais ndo pode ser restringida a
mera delegacdo de responsabilidades aos politicos através das eleigbes, mas que
também compreende a participagdo nos processos constitucionais (HABERLE,
1997a, p. 36-37).

Gisele Cittadino (2002, p.31), ao analisar a mesma teoria, elucida que:

E, portanto, pela via da participagdo politico-juridica, aqui
traduzida como o alargamento do circulo de intérpretes da
Constituicdo, que se processa a interligacdo dos direitos
fundamentais e da democracia participativa. Em outras palavras,
a abertura constitucional permite que cidadaos, partidos
politicos, associagdes etc. integrem o circulo de intérpretes da
Constituicdo, democratizando o processo interpretativo — na
medida em que ele se torna aberto e publico — e, ao mesmo
tempo, concretizando a Constituicao (CITTADINO, 2002, p.31).
Nesse contexto, Haberle atenta para a necessidade de as Cortes
Constitucionais, ao realizarem o controle de constitucionalidade de normas
elaboradas pelos legisladores democraticos, procurem utilizar diferentes métodos
para ampliar a interpretacdo a sociedade, principalmente no que concerne as leis que
atraem a opinido publica e as que dividem a opinido pubica por serem polémicas e
serem aprovadas com rigoroso controle. Nesses casos, as Cortes devem ter especial
atencdo quanto a fungéo integrativa da Constituicdo. (HABERLE, 1997a, p. 45-46).
Ele observa, também, o fato de as cortes constitucionais, nessas situagoes,
controlarem a participagao dos diferentes grupos de intérpretes, de forma a considerar
inclusive os cidadaos ou grupos que nao tiveram seus interesses representados no
processo. (HABERLE, 19974, p. 46).

Por fim, ele conclui que:

O Direito Constitucional material — vivido- surge de um numero
enorme de fungdes “corretamente” exercidas: aquelas
desempenhadas pelo legislador, pelo juiz constitucional, pela
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opinido publica, pelo cidaddo, mas também pelo Governo e pela
oposicao. Essa reflexdo sobre a interpretacdo constitucional
demonstra que, de uma perspectiva funcional-processual,
correcdo funcional da interpretacdo constitucional. A
interpretacdo correta depende, pois, de cada o¢rgado, do
procedimento adotado, se sua fungao e de suas qualificagdes.
(HABERLE, 19974, p. 52).

Dentro desse panorama Haberliano, em que a interpretagdo da Constituicao,
principalmente no que tange aos direitos fundamentais, é tarefa de toda a sociedade,
faz-se necessario o estudo dos instrumentos de protegdo desta abertura, que, no
Brasil, sdo os direitos fundamentais a participagéo na organizagao e no procedimento,
os quais franqueiam a sociedade a tarefa de interpretar a Constituicao, legitimando os

cidadaos a participarem dos processos decisorios.

3.2 Direito fundamental a participagao na organizagao e no procedimento

Os direitos fundamentais sdo os direitos do homem que pela sua
essencialidade foram reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
(SARLET, 2015, p. 29).

Atualmente, a ideia de que os direitos fundamentais sao instrumentos de
protecdo individual do cidaddo em face ao Estado, ou seja, de que tais direitos
configurariam tdo somente limites normativos ao Poder Publico ndo é suficiente.

Tendo em vista que, além desta faceta, os direitos fundamentais assumiram
um carater legitimador do Poder Estatal.

Esses direitos se caracterizam também por serem elemento capital da
Constituicdo material, sendo, ao mesmo tempo, base e fundamento da ideia de um
Estado que, no exercicio de seu poder, esta condicionado aos limites fixados na sua
Constituicao (SARLET, 2015, p. 60).

Fazendo um paralelo entre os direitos fundamentais e a nogdo de democracia,

Ingo Sarlet (2015, p. 62) comenta que:

A imbricacao dos direitos fundamentais com a ideia especifica
de democracia é outro aspecto que impende seja ressaltado.
Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser
considerados simultaneamente pressuposto, garantia e
instrumento do principio democratico da autodeterminacdo do
povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de
oportunidades), de um espaco de liberdade real, bem como por
meio da outorga do direito a participagdo (com liberdade e
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igualdade), na conformagdo da comunidade e do processo
politico, de tal sorte que a positivagdo e a garantia do efetivo
exercicio de direitos politicos (no sentido de direito de
participacdo e conformagido do status politico) podem ser
considerados o fundamento funcional da ordem democratica e,
neste sentido, parametro de sua legitimidade. A liberdade de
participacdo politica do exercicio de efetivas atribuicdes
inerentes a soberania (direito de voto, igual acesso aos cargos
publicos etc.), constitui, a toda evidéncia, complemento
indispensavel das demais liberdades. De outra parte, a despeito
dos inumeros aspectos que ainda poderiam ser analisados sob
esta rubrica, importa referir a funcao decisiva exercida pelos
direitos fundamentais num regime democratico como garantia
das minorias contra eventuais desvios de poder praticados pela
maioria no poder, salientando-se, portanto, ao lado da liberdade
de participacao, a efetiva garantia da liberdade-autonomia.

Assim, pode se dizer que os direitos fundamentais sdo indispensaveis para
um Estado Democratico de Direito, notadamente, no que se refere ao reconhecimento
dos direitos de igualdade e participacéo, o qual sera objeto de aprofundamento neste
tépico.

A doutrina brasileira, por muito tempo, classificou os direitos fundamentais em
geragdes ou dimensdes. Para a este trabalho, optou-se por partir da classificagdo em
dimensdes. Assim, os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de
1988 sao classificados, tradicionalmente, em quatro dimensdes.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais trata dos direitos da pessoa
individualizada face ao Estado. Sado direitos de defesa, os quais demandam uma
obrigacao negativa, ou seja, uma abstencao do Estado em intervir na esfera individual
do ser humano, e ndo uma conduta positiva por parte daquele. Compdem esse rol, os
direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a liberdade de expressao e ao voto.

Ja os direitos fundamentais de segunda dimenséo s&o os chamados direitos
sociais, econémicos e culturais. Nesta dimensao, incluem-se direitos que demandam
tanto uma postura positiva do Estado, de forma que este propicie um bem-estar social,
como acontece nos direitos a saude, a assisténcia social, a educacéo, ao trabalho,
etc.; quanto uma atitude negativa do Estado, na medida em que também se incluem
nesta dimensao, as liberdades sociais, como o direito de greve, associagao sindical e
direitos dos trabalhadores.

Por sua vez, na terceira dimensao, encontram-se os direitos fundamentais de

solidariedade e fraternidade, ou seja, os direitos de titularidade coletiva ou difusa,
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assim como o direito ao meio ambiente equilibrado, a autodeterminacéo dos povos,
ao patriménio historico e cultural, etc.

No que se refere a quarta dimensao dos direitos fundamentais, defendida pelo
doutrinador Paulo Bonavides (1997, p. 526), esta seria formada pelos direitos a
democracia direta, a informagao e ao pluralismo politico.

No entanto, por entender que a classificagcdo dos direitos fundamentais em
dimensoes € insuficiente, por ser demasiadamente abrangente e abstrata, carecendo
de critério pratico, Ingo Sarlet, na sua obra “A Eficacia dos Direitos Fundamentais”,
propde uma nova classificagdo desses direitos que seja constitucionalmente
adequada, partindo da categorizagado adotada pelo publicista Georg Jellinek.

No seu “Sistema dos Direitos Subjetivos Publicos”, Jellinek tratou da
relacado/posi¢cao do individuo para com o Estado ao qual é integrante. Nesta toada,
Jellinek divide essa posigao do individuo em quatro status diferentes.

Sendo o primeiro, o status passivus, no qual a relagao do individuo face ao
Estado seria de subordinagdo. Aqui, os individuos seriam sujeitos de deveres
impostos pelo Poder Estatal, sejam deveres comissivos derivados de mandamentos,
sejam deveres omissivos, tais como proibi¢cdes estabelecidas pelo Estado.

O segundo, o status negativus, traduz uma ideia de limitacido do Estado em
intervir na esfera individual dos cidadéaos, trata-se, pois, de uma posicao de protecéo,
um escudo do individuo contra o Poder Publico, ensejando uma conduta negativa,
omissiva, um nao-fazer Estatal.

A nogao de status negativus pode remeter, inicialmente, a ideia da primeira
dimenséo dos direitos fundamentais, mas com ela ndo pode ser confundida.

Como sera visto adiante, no rol dos direitos classificados como de primeira
dimensao, encontra-se o direito de voto, o qual ndo se enquadra na posicao de status
negativus na visao de Jellinek.

Na terceira posicao esta o status positivus. Aqui, o cidadao estaria em posigcao
“credor” em relacao ao Estado, podendo exigir do Poder Publico as prestagdes que a
ele foram impostas pela Constitui¢ao, a utilizacdo de suas instituicoes, etc.

Por derradeiro, Jellinek abordou o status activus. Neste status, o cidadéo teria
uma posigao integrativa em relagéo ao Estado, passando a ser detentor de atribuigdes
que lhe garantem a participacao efetiva na formacao da vontade Estatal (SARLET,

2015, p. 162-163). Neste status € onde se localiza o direito de voto, por exemplo.
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Diferenciando-se, portanto, da classificacdo em dimensdes, em que o direito ao voto
estaria encaixado na primeira dimens&do, demandando uma posi¢do negativa do
Estado.

Partindo do cenario desenvolvido por Jellinek, o autor Ingo Sarlet propde uma
nova classificacdo dos direitos fundamentais, com vistas a permear uma maior
funcionalidade a interpretacao de tais direitos, a fim de fornecer parametros para a
formatagao das estruturas organizatérias e diretrizes para a aplicagao e interpretacéao
das normas procedimentais.

Na sua proposta, Sarlet (2015, p.174) apresenta as seguintes classes de
direitos fundamentais: (i) direitos fundamentais como direitos de defesa e (ii) direitos
fundamentais como direitos a prestacoes.

A seu turno, a segunda classificagdo se subdivide em (a) direitos a prestacdes
em sentido amplo, em que estédo inseridos (a.1) os direitos a protegcédo e (a.2) os
direitos a participagdo na organizagao e procedimento e, por fim, (b) os direitos a
prestacdes em sentido estrito.

Para ele, os direitos de defesa sédo conceituados da seguinte forma:

(...) os direitos fundamentais de defesa se dirigem a uma
obrigagdo de abstengdo por parte dos poderes publicos,
implicando para estes um dever de respeito a determinados
interesses individuais, por meio da omissao de ingeréncias ou
pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em
determinadas hipoteses e sob certas condicbes. Na esteira
destas consideragbes, importa consignar, que esta “funcao
defensiva” dos direitos fundamentais nao implica, na verdade, a
exclusao total do Estado, mas sim, a formalizagao e limitagcao de
sua intervengao, no sentido de uma vinculagc&o da ingeréncia por
parte dos poderes publicos a determinadas condicbes e
pressupostos de natureza material e procedimental, de tal sorte
que a intervengao no ambito de liberdade pessoal ndo € vedada
de per si, mas, sim, de modo que apenas a ingeréncia em
desconformidade com a Constituicdo caracteriza uma efetiva
agressao. (SARLET, 2015, p. 175)

Verifica-se, entdo, que existe uma aproximacido entre a classificacao de
direitos de defesa dada por Ingo Sarlet e o status negativus de Jellinek. Como também
as duas perspectivas aludem a ideia da primeira dimensao dos direitos fundamentais,
abordada anteriormente.

Ja os direitos prestacionais, mais se aproximam da concepc¢ao dos direitos

fundamentais de segunda dimensao e, dentre os quatro status criados por Jellinek, os



55

direitos prestacionais estariam inseridos em dois deles: no status positivus e no status
activus.

Tais direitos a prestagdes tém por escopo a garantia de liberdade através de
condutas positivas praticadas pelo Estado. Assim, o Poder Estatal € compelido a
disponibilizar aos cidaddos o acesso aos seus instrumentos de realizagdo, suas
instituicoes, etc. Seria a promog¢do dos meios para o atingimento do fim maior que
seria a liberdade (SARLET, 2015, p.191-192).

Os direitos prestacionais, como visto acima, possuem suas subdivisdes,
dentro da classificagdo concebida por Ingo Sarlet. Contudo, para o objetivo deste
trabalho, a subclassificagdo que reclama maior aprofundamento diz respeito aos
direitos a participagao na organizagao e procedimento.

A organizacéao e procedimento possuem uma estreita ligacdo com os direitos
fundamentais.

Isto porque, ao passo que os direitos fundamentais dependem da organizagao
e do procedimento para sua realizacédo, estes ultimos também sao influenciados
diretamente pelos direitos fundamentais, uma vez que esses direitos sdo utilizados
como parametros estruturais na organizagao e no procedimento, como também sao
adotados na interpretagcdo das normas procedimentais (SARLET, 2015, p. 201),
configurando, desta forma, uma relagéo ciclica ou de interdependéncia.

Por essa razdo, nado é tarefa facil definir qual o objeto dos direitos a
participacado na organizagao e no procedimento.

Sarlet (2015, p. 202-203) faz uma distingdo entre as formas de direito a
participacdo. De modo que, de uma lado, tem-se a participacdo no sentido de “tomar
parte” na organizagdo e no procedimento ou, ainda, de criar estruturas
organizacionais. Enquanto que, de outra banda, tem-se a participacao no sentido de
emitir normas procedimentais, como exemplo tipico de direito de participacao.

Sinteticamente, entende-se que sob a expressao “direitos de participacédo na
organizacao e procedimento” esta compreendida a possibilidade de participacéo, no
sentido de tomar parte na organizagao e no procedimento, bem como o direito de criar
e emitir normas procedimentais.

Desta forma, os direitos a participagdo na organizagdo e no procedimento

seriam “aqueles que asseguram ao individuo a execugao (implementacédo) de
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procedimentos ou organizagbes em geral ou possibilidade de participagdo em
procedimentos ou estruturas organizacionais ja existentes” (SARLET, 2015, p. 203).

Isto posto, tem-se que os direitos fundamentais a participagao na organizagao
e no procedimento fortalecem a legitimidade do Estado Democratico de Direito, haja
vista se tratar de uma forma de reconhecimento da democracia participativa, através
de um processo cooperativo, para além da mera outorga de legitimidade através do
voto.

Sobre isso, Sarlet explica as responsabilidades do julgador no que diz respeito
a protecao dos direitos fundamentais e a adequada interpretacao dos procedimentos,

verbis:

(...) @o juiz também incumbe um dever de protecdo dos direitos
fundamentais, levar a da dimensdo organizatéria e
procedimental dos direitos fundamentais pressupde também
tomar a sério o poder-dever do Juiz da adequada interpretacao
e formatacao do processo e dos procedimentos, assim como das
técnicas processuais de tutela de direitos (0 que inclui a
evidéncia, o dever de zelar pelo referido cunho cooperativo do
processo). (SARLET, 2015, p. 204)

Por se tratar de espécie do género direito a prestagdes, a problematica
envolvendo os direitos de participacdo na organizagado e no procedimento estaria,
justamente, na possibilidade de se exigir do Poder Publico a criagaéo de instrumentos
ou procedimentos que permitam a efetiva participagcdo da sociedade na organizagao
e no procedimento, os quais envolvem, inclusive, a jurisdigdo constitucional.

Assim, contextualizando as ideias apresentadas inicialmente, defendidas por
Peter Haberle, de que, por ser produto de uma sociedade pluralista e diversificada, a
Constituicao deve ter sua interpretacdo ampliada a toda a sociedade. Sendo certo
que, a legitimidade para interpretar a Constituicdo decorre dos direitos fundamentais
a participagdo na organizagdo e no procedimento, os quais se realizam pela
construcao ou insercao pelos legisladores, de instrumentos habeis a alargar o debate
no ambito da jurisdicdo constitucional. E é aqui onde aparece a figura do amicus
curiae, como sendo um desses instrumentos de participacdo da sociedade nos

processos decisorios.
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4 AMICUS CURIAE: UM CAMINHO PARA UMA ABERTURA A INTERPRETAGAO
CONSTITUCIONAL?

4.1 Origem

Muito se discute sobre onde, como e quais eram as caracteristicas iniciais do
instituto do amicus curiae quando do seu surgimento.

Alguns autores admitem que o surgimento dessa figura se deu no direito
romano. Outra parte admite que a origem destes atores se deu no direito inglés. No
entanto, é consolidado pela doutrina majoritaria, que foi nos Estados Unidos, que os
amici se desenvolveram, tendo suas fungdes delineadas e alcangando visibilidade no
direito global e internacional, passando a ser inserido em diversos ordenamentos
juridicos.

Damares Medina explica que a expressao “amicus curiae”, traduzida do latim
como “amigo da corte”, foi utilizada na Roma Antiga (MEDINA, 2010, p. 16). Assim,
no direito romano, os ditos amigos da corte tinham fungdes que se aproximavam da
figura de um conselheiro dos julgadores que deveria atuar de forma neutra quanto as
questdes nao-juridicas, sendo sua unica responsabilidade, a lealdade para com os
juizes (BUENO, 2006, p.88).

Giovanni Criscouli defende que a origem do amicus curiae no Direito Romano,
decorre da figura do consilliarius, que atuava como “conselheiro” do juiz, quando este
0 convocava, para fins de complementar seu conhecimento com uma opinido técnica,
mas de livre convencimento (BUENO, 2006, p.89).

A participagao dos amici no Direito Romano, entado, possuiu tragos diferentes
daqueles apontados no direito inglés e que mais se assemelham com a atual
participacao destes atores nos demais ordenamentos.

O direito inglés, diferentemente do direito romano, possui, desde os
primoérdios, caracteristicas preponderantes do sistema de common law, sendo este
baseado nas decisdes judiciais que, por sua vez, embasam as leis.

Assim, foi no direito anglo-saxdnico que se encontraram os primeiros registros
da participagdo dos amici, sem funcdes delineadas, mas cumprindo um papel
informativo, levando ao conhecimento do julgador fatos ou precedentes que nao

tinham sido postos para apreciagao do juizo pelas partes. Os registros conhecidos no
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direito inglés medieval se encontram nos Year Books, nos séculos XIV a XVI (DEL
PRA, 2011, p. 25).

Desta forma, nao existiu, incialmente, uma regulamentagcao sobre quais os
limites de atuagéo, quem poderia figurar nas lides como amicus curiae, nem quais 0s
objetivos esperados com essa participagao. Desta feita, a resposta a essas questdes
foram construidas, ao longo do tempo, pelas decisdes judiciais em que os julgadores
admitiram a atuacdo dos amici por mera liberalidade ou poder discricionario do

julgador.

Consta, no antigo direito inglés, o amicus curiae comparecia perante
as cortes em causas que ndo envolviam interesses governamentais
na qualidade de “attorney general’ ou, mais amplamente, de counsels.
Nessa qualidade, o amicus tinha como fungao apontar e sistematizar,
atualizando, eventuais precedentes (cases) e leis (statutes) que
supunham, por qualquer razdo, desconhecidos para 0s juizes.
(BUENO, 2006, p.90).

A titulo de exemplo de como se dava a atuagdo dos amici no direito inglés,
tem-se o case em que George Treby, membro do parlamento inglés atuou na condigéo
de friend of the court, apds autorizagao da Corte, especificando todas as minucias das
alteracdes de uma lei especifica, ja que, pela sua condigdo de parlamentar, estava a
par dos trabalhos legislativos, (BUENO, 2006, p.91).

Destarte, € unissono na doutrina, que as principais caracteristicas na
participacao dos amici no direito inglés eram a discretion, isto €, discricionariedade do
julgador para permitir a participagdo, assim como para determinar sua atuagao
concreta (BUENO, 2006, p.91), o que leva a conclusao de que os critérios de atuagao
do amicus curiae tem construgcédo exclusivamente jurisprudencial.

Verifica-se, entdo, que historicamente, tanto no direito romano quanto no
inglés, a atuacado dos amici parece ter surgido como uma forma de auxilio as cortes
para prestar informacdes e esclarecer controvérsias quanto as questdes de fato e de
direito, sem manifestacdo de nenhum interesse préprio (DEL PRA, 2011, p. 26), na
qualidade de terceiros desinteressados sobre determinados campos do direito
(MEDINA, 2010, p. 16).

Apenas no inicio do século XX, o amicus curiae foi institucionalizado com as
caracteristicas semelhantes as atuais, nos Estados Unidos, consoante explica a

autora Ménia Clarissa Leal (LEAL, 2008):
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Embora, para alguns, o instituto tenha surgido ja no Direito
romano, foi no Direito inglés medieval que o amicus curiae
adquiriu as bases de suas caracteristicas modernas, vindo a
institucionalizar-se ja em pleno inicio do século XX, nos Estados
Unidos, onde evoluiu e alcangou grande relevo, surgindo como
instrumento de manifestacdo daqueles que eram alheios ao
caso (ndo eram, portanto, partes do processo sob analise), mas
que elaboravam e apresentavam ao julgador um parecer juridico
composto por precedentes cabiveis, porém ndo examinados ou
invocados pelas partes, além de questbes de direito Uteis e
relevantes para a solugdo da lide. Interessante destacar, nesse
sentido, que essa manifestacido geralmente era neutra a solugao
do caso em questao, ndo se constituindo em defesa ou tomada
de partido em relacdo a uma das partes envolvidas.

Ou seja, os amici curiae, desde séculos passados ja funcionavam como
instrumento de participagdo popular de forma a orientar os julgadores acerca de
assuntos relevantes para a sociedade.

Contudo, embora os amici tenham se originado como atores neutros, fato &,
que ao longo dos anos, a figura passou a ser, de certa forma, interessado nas causas
em que interviam, passando de terceiro desinteressado, para terceiro comprometido
com causas sociais e coletivas afetas a lide, o que foi descaracterizando sua inicial
neutralidade (DEL PRA, 2011, p. 27)

Assim, o instituto se tornou essencial no que se refere a possibilidade de levar
ao julgador uma visao mais proxima da realidade social. Desta feita, a Suprema Corte
Norte Americana, editou um Regimento — Regra n° 37 - que regulamenta de forma
exaustiva, precisa e rigida a participagao dos amici, de acordo com a politica de portas
abertas, pela qual os julgadores entendem que, com a participagao dos amici ha uma
maior qualidade nas decisdes proferidas (MEDINA, 2010, p.43).

Razao pela qual, passa-se agora para a analise da referida legislagcao
estadunidense, para fins de verificar como ela influenciou a atuagdo do amicus no
Brasil.

E importante frisar que, inicialmente, nos Estados Unidos, n&o era permitida
a intervencao de terceiros nos processos, levando em consideragao o principio trial
by duel existente no sistema do common law, o qual garante a “paridade de armas”

entre os litigantes.

Entretanto, especialmente a partir do sistema federativo
estadunidense, o numero de disputas envolvendo interesses privados
que acabariam por fixar os contornos de interpretagcbes
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constitucionais, cujos limites seriam decisivos para a solugdo de
diversas controvérsias, chamou a atencdo para a necessidade de
abertura procedimental. (MEDINA, 2010, p.39)

Sendo que dita abertura, se deu com a participagado dos chamados amigos da
corte, os quais poderiam, a principio, apresentar memoriais e relacionava-se com
casos envolvendo a Administracdo Federal e tinha como escopo a defesa do interesse
publico em detrimento do interesse privado (BUENO, 2006, p.93). Ressalte-se que,
aqui, a intervencdo como amicus se dava por figuras relacionadas a Administracgao,
tais como o attorney general e nao por instituicdes relacionadas a setores sociais ou
entidades com representatividade privadas.

Neste sentido, nos Estados Unidos, o destaque do amicus curiae se deu na
participacdo em causas envolvendo problematicas antidiscriminatérias, relativas ao
aborto e a eutanasia (BAZAN, 2014, p. 5).

No entanto, de forma progressiva, passou-se a admitir que entes privados ou
particulares participassem na condigao de amicus curiae quando a tutela do interesse
fosse de natureza privada. De inicio, a maioria das intervencdes se dava por entidades
corporativas privadas, mas também havia, em menor ocorréncia, intervengdes por
amicus individuais.

Frise-se que o ingresso do amicus no feito se dava pelo requerimento destes
a corte, que, em regra, costumava admitir (BUENO, 2006, p.94).

Assim, em 1938, diante do aumento da participacdo dos amici, a Suprema
Corte Americana criou a Rule 27, que passou a condicionar a intervengcado do amicus
a prévia autorizagcdo das partes envolvidas na lide, com exce¢cdo dos entes
governamentais (BUENO, 2006, p.94).

Posteriormente, surgiu a Rule 37 ou Regra 37 que disciplinou a intervengao
dos atores, apresentando, claramente, caracteristicas de parcialidade em relagao a
um das partes, perdendo por completo sua caracteristica inicial da neutralidade.

A Rule 37 dispde que a fungao do amicus curiae para a Corte Norte Americana
€ a de apresentar matérias relevantes que nao foram levadas a baila por nenhuma
das partes e que, nao foram apreciadas pelo julgador. A dita regra deixa evidenciado
que o objetivo da intervencao dos amici é de ajudar consideravelmente a Court. Tanto
€ assim, que a mesma regra determina que se o pedido de intervencao do amicus nao
estiver revestido de carga informativa a ser acrescentada, nao alcanca o propdsito do
instituto e, sobrecarrega a Corte, ndo sendo, portanto, admitido.
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Além disso, a Regra 37 também estabelece que € imprescindivel que a
peticAo que requestar a intervengdo dos amici deve estar instruida com o
consentimento das partes, por escrito, autorizando a participacdo dos autores.
Também é requisito de admissibilidade, que o requerimento informe qual a parte que
sera apoiada pelo amicus.

Com relacdo ao momento da intervencgao, a referida norma também aduz que
0 amicus se pronunciara no prazo de 7 dias apds a manifestacdo da parte por ele
apoiada, o que demonstra que a funcdo do amicus é, realmente, a de acrescentar
informacdes além daquelas levadas pela parte apoiada.

Assim, fazendo um apanhado dos dados contidos na Rule 37 e na doutrina,
conclui-se que: (i) a atuacédo do amicus curiae se da tdo somente na Supreme Court,
no ambito federal, nas cortes estaduais e nos tribunais de apelagao, nao existindo
atuacao nas instancias inferiores; (ii) podem atuar como amicus tanto as entidades
publicas quanto particulares; (iii) o objetivo da atuagéo € o de levar contribui¢ées ainda
nao debatidas nem pelas partes e nem pelo juiz; (iv) a forma de ingresso dos atores
ocorre mediante requerimento realizado pelo amicus perante a corte, o qual deve ter,
como requisito de admissibilidade, prévia autorizagado das partes, por escrito, quando
se tratar de amicus cuja natureza seja de direito privado, sendo dispensada a
exigéncia do consentimento prévio quando o interventor for entidade publica; (v) a
peticdio com o requerimento de participagdo deve conter, obrigatoriamente a
identificacdo do patrocinador econémico dos amici, para deixar que seja entendida,
através da transparéncia, qual o seu interesse na lide, assim como qual a parte sera
apoiada por eles; (vi) a manifestagdo dos amigos da corte somente acontecera apés
a manifestacdo da parte apoiada, garantindo, assim, sua funcdo de trazer novas

informacdes olvidadas pelas partes.

4.2 Amicus curiae nos ordenamentos juridicos estrangeiros de sistema de

common law

Assim como os Estados Unidos, outros paises de sistema juridico de common
law, também adotaram a figura do amicus curiae para o seu ordenamento, tais como
Canada, Australia e Hong Kong.

No Canada, a Regra 18 e a Rule 92 da Suprema Corte disciplinam a atuacao

dos amici, permitindo sua atuagao em grau de apelagdo, quando o juiz convocar o
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amicus, modelo que se diferencia do estadunidense, em que os atores peticionam sua
intencao de participar.

Além da intervengdo na Supreme Court, o estado de Ontario, admite a
atuacdo no primeiro e no segundo grau de jurisdigdo, através da Rules of Civil e
Procedure, o qual aduz que qualquer pessoa pode, com a permissédo do juiz ou a
convite deste, sem se tornar parte no feito, intervir como amigo da corte com o
proposito de prestar assisténcia a corte com argumentos.

Ja na Australia, a atuacdo dos amici se da pela praxe juridica, ndo se tendo
noticia de uma norma regulamentadora da intervencao do amicus curiae, mas apenas
mencao expressa da sua aplicacao nas Order 11 Rule 22 e Order 17 Rule 1 (BUENO,
2006, p.109).

Hong Kong, por sua vez segue a pratica inglesa. Os registros de atuacao dos
amicus sao evidenciados nas questdes relacionadas ao interesse publico ou na
representacédo de ausentes ou mal representados (BUENO, 2006, p.109)

Além desses paises, Victor Bazan explica que também existe atuagao dos
amici em diversos outros paises de influéncia inglesa, tais como na High Court da
Nova Zelandia, na Suprema Corte da india e na Corte Constitucional da Africa do Sul,

onde ha intenso incentivo & utilizagéo da figura (BAZAN, 2014, p. 5)

4.3 Amicus curiae nos ordenamentos juridicos estrangeiros de sistema de civil

law

Nos paises de sistema civil law preponderante também ha registros da figura
do amicus curiae.

Na Francga, o Cddigo de Processo Civil, nos seus artigos 179 a 183, trata das
“verificacbes pessoais do juiz’, afirma que compete ao juiz tomar conhecimento,
pessoalmente, sobre os fatos em litigio, procedendo com as comprovacgoes,
avaliagdes, e outras medidas que entenda necessarias, podendo ouvir, ainda,
qualquer pessoa cujas declaracdes possam ser Uteis para o processo (DEL PRA,
2011, p. 33)

Partindo desse pressuposto é que a Corte de Apelagao de Paris, em 1988,
admitiu o amicus curiae em dois julgamentos, postura que foi adotada em seguida,

pela Corte de Cassacao.
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No direito italiano, assim como no francés, ndo existe sistematizacdo ou
norma regulamentadora expressa para admissao de amicus curiae em julgamentos.
No entanto, alguns dispositivos do Cddigo de Processo Civil italiano dao margem a
uma interpretagédo analogica para a participacdo de amicus curiae.

No ambito do processo do trabalho, por exemplo, é permito aos juizes, através
do art. 42, comma 2° e o art. 425, tanto de oficio quanto por requerimento das partes,
colher informagdes dos sindicatos (BUENO, 2006, p.113).

Ainda pelo art. 68 da mesma codificagéo, € concedido aos juizes poderes para
ouvir pessoas com expertise em determinado oficio ou profissdo, além de outros
auxiliares, sempre que necessario ao julgamento (BUENO, 2006, p.114).

No processo constitucional italiano também existem normas que vao na
mesma linha de interpretacdo daquelas contidas no Cédigo de Processo Civil italiano,
sdo o art. 13 da Lei n° 87 de 11.03.1953 e o art. 12 das Normas Integrativas para os
Julgamentos perante a Corte Constitucional, que dao aos julgadores vastos poderes
para o seu livre convencimento, o0 que ensejaria a participagdo dos amici para
esclarecimentos ou informagdes em relagdo ao caso sub judice (DEL PRA, 2011, p.
35)

4.4 Amicus curiae nos ordenamentos juridicos da América Latina

Na Argentina, ndo existe lei geral federal que regule o instituto, mas se
encontram normas setoriais que admitem a atuagdo do amicus curiae em
determinadas circunstancias, como por exemplo, o art. 7?'da Lei n° 24.488 e o art.
1822, “e” da Lei n° 25.875 (BAZAN, 2014, p. 10).

Aqui, a participagdo dos amigos do tribunal tem relevancia para a
democratizacdo do processo, vez que possibilita a atuacédo de entes ndo s6 em
beneficio da propria Corte, mas permite uma participagdo democratica (DEL PRA,
2011, p. 37).

Assim, na Argentina, o recurso a participacdo do amicus curiae
representa muito mais uma forma de “fiscalizagdo e controle” da

21 “N el caso de uma demanda contra um Estado extranjero, el Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto podra expressar su opinién sobre algun aspecto de hecho o de derecho
ante el tribunal interveniente, em su caracter de ‘amigo del tribunal™”

22 Determina que o Procurador Penitenciario e o Adjunto, quando do julgamento de internos, podem
expressar opinido sobre aspectos de fato e de direito em face do juiz interveniente, em carater de amigo
do tribunal.
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funcao jurisdicional, em casos cujo objeto tenha repercusséo coletiva,
do que de mero instrumento a disposicao do juiz para suprir
deficiéncias no material probatoério trazido pelas partes, tal qual parece
ser a feicdo na Franga e na Italia (DEL PRA, 2011, p. 38)

Ainda na Argentina, no ano 2000, foi editada a Lei 402, que regulou os
procedimentos do Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, em que
ficou estabelecida a possibilidade da intervencdo de terceiro alheio ao processo,
denominado de “assistente oficioso”, que corresponde a figura do amicus curiae (DEL
PRA, 2011, p. 39).

Além das normas ja mencionadas, em 2004, a Corte Suprema de Justica da
Nacao editou a Acordada 28/2004, que autorizou a participagdo dos amigos do
tribunal e regulamentou detalhadamente a participacao da figura.

Apesar de nao existir norma geral regulamentando o amigo del tribunal, a
doutrina argentina fundamenta a participacéo destes atores, com base nas garantias
constitucionais, como o principio da soberania do povo, considerando que o amicus é
instrumento indispensavel a democratizagao das decisoes.

Por sua vez, no ordenamento juridico peruano € possivel localizar, normas
que admitem participacao de amicus curiae pelo Tribunal Constitucional. O art. 13.A
do Regimento Normativo do Tribunal Constitucional peruano, determina que “El Pleno
o las Salas pueden solicitar informacion de los amicus curiae (amici curiarum), si fuera
el caso, a fin de esclarecer aspectos especializados que puedan surgir del estudio de
los actuados” (BAZAN, 2014, p. 14).

Ou seja, no Peru, a participagado dos amici pode ser solicitada pelo Pleno e
pelas Camaras do Tribunal Constitucional, o que demonstra uma participacao do tipo
a requerimento da Corte, deixando em aberto a possibilidade de os atores solicitarem
a sua participacgao.

Ainda no mesmo Regimento peruano, consta o art. 34, o qual prescreve em

que momento se da a participacdo dos amici no processo:

Luego de instalada la audiéncia, el Presidente dispone que el Relator
dé cuenta, en forma sucesiva, de las causas programadas, precisando
el numero de expediente, las partes que intervienen y la naturaliza de
la pretension. El Presidente concede el uso de la palavra, hasta por
cinco minutos al demandante y por igual tiempo al demandado,
quienes se ubicaran a la izquierda y la derecha, respectivamente,
frente a los Magistrados. A continuacion, el Presidente concede el uso
de la palavra a los abogados del demandante y del demandado, por el
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miesmo tiempo, los quales se ubicaran em igual forma que sus
defendidos. Esta permitida la réplica y duplica a los abogados por el
tiempo que determine el Presidente. Por ultimo, cuando corresponda,
se recibira la participation del amicus curiae.

Percebe-se também, neste ordenamento, que a participagao da figura possui
carater de complementaridade, de colaboragédo informativa, haja vista que suas
consideragdes sao feitas somente apds as manifestacbes das partes e respectivos
advogados.

Ja na Colbmbia, n&o se verifica nas normas a utilizagcado da expressao “amicus
curiae”. Contudo, em alguns trechos normativos, € possivel aferir a permissibilidade
de utilizagdo da figura, como é o caso dos Decretos n° 2.067 e 2.591(BAZAN, 2014,
p. 16).

O art. 13 do primeiro Decreto (2.067) estabelece o seguinte:

El magistrado sustanciador podra invitar a entidades publicas, a
organizaciones privadas y a expertos em las matérias relacionadas
com el tema del processo a presentar por escrito, que sera publico, su
concepto sobre puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de
fallo(...)

A partir da leitura do artigo em comento, verifica-se a possibilidade de que um
terceiro alheio ao processo, comparega em juizo, convidado pelo julgador para prestar
esclarecimentos sobre matérias relacionadas ao processo, e que seja de sua
expertise.

Embora o invitado nao receba a nomenclatura de amicus curiae sua fungao
se assemelha bastante a da figura, quando relacionado com outros ordenamentos
juridicos.

Ressalte-se, no entanto, que a jurisprudéncia colombiana se pronunciou no
sentido de que as informacdes e esclarecimentos trazidos pelo invitado nao vincularia
as decisoes, permanecendo a Corte com plena autonomia para decidir a matéria.

Apesar da auséncia de mencao expressa ao amici, a Corte Constitucional da
Colbémbia tem delineado, progressivamente, algumas caracteristica sobre a figura e
orientagdes a respeito de sua participagdo. Dentre elas, interessa destacar as
seguintes: o carater imparcial; finalidade de obtencdo de informagdes de interesse
publico em carater complementar, mas sem vinculacdo a decisdo, mantendo-se a
autonomia da Corte (BAZAN, 2014, p. 16).
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Assim como no Brasil e Argentina, a fundamentacéao da intervencao do amicus
se encontra no proposito da democracia participativa estabelecido na Constituicio.

Ademais, a Academia Colombiana de Jurisprudencia tem defendido que os
artigos 722 e 37%* do Decreto n° 2.067 abrem o debate aos amici, uma vez que ditas
normas sustentam que qualquer cidadao, pelo simples fato de ser cidadao, mesmo
que nao seja convidado pela Corte, pode atuar e participar dos processos como
amicus curiae (BAZAN, 2014, p. 17).

Assim como na Colémbia, a Guatemala também nao possui regulamentagao
sobre 0 amicus curiae, nem tampouco qualquer norma que admita expressamente sua
participacao.

No entanto, sua Corte Constitucional tem admitido a participagao da figura em
alguns processos de relevante interesse publico, tais como as agdes de
inconstitucionalidade numeros 3046-2005; 1234-2009 e 1585-2009; 3009-2011.

Na primeira das ac¢des de inconstitucionalidade, que tratou do direito de greve
dos trabalhadores, permitiu-se a intervencdo da Procuradoria Geral da Nagao na
qualidade de amicus curiae. Na segunda, houve intervengcdo da Associagdo dos
Defensores do Instituto de Defesa Penal, em processo que discutia a
inconstitucionalidade do Acordo n°® 04-2007, emitido pelo Conselho do Instituto de
Defesa Publica Penal (BAZAN, 2014, p. 19-20).

No Expte.3009-2011, no contexto de uma acédo de inconstitucionalidade
parcial contra a lei do feminicidio e outras formas de violéncia contra a mulher, também
houveram inimeras intervencdes de pessoas na qualidade de amicus curiae (BAZAN,
2014, p. 20).

Além dos paises ja mencionados, no México, entre os anos de 2003 e 2004,
foi realizada pela Suprema Corte de Juaticia de la Nacién, uma Consulta Nacional

para uma Reforma Integral y Coherente del Sistema de Imparticion de Justicia em el

3 Art. 7: Admitida la demanda, o vencido el término probatorio cuando éste fuere procedente, se
ordenara correr traslado por treinta dias al Procurador Geral de la Nacién, para eu renda concepto.
Dicho término comenzaréd a cotarse al dia seguinte de entregada la copia del expediente em el
despacho del Procurador. Em el auto admisorio de la demanda se ordenara fijar em lista las normas
acusadas por el término de diez dias para que, por duplicado, cualquier ciudadano las impugne o
defienda. Dicho término correra simultaneamente com el del Procurador. A solicitude de cualquier
persona, el Defensor del Pueblo podra demandar, impugnar o defender ante la Corte normas
diretamente relacionadas com los derechos constitucionales.

24 Art. 37: Para la efectividad de la intervencion ciudadana, em la revision de los decretos legislativos,
repartido el negocio, el magistrado sustanciador ordenara que se fije em lista em la Secretaria de la
Corte por el término de cinco dias, durante los cuales, cualquier ciudadano, podra intervenir por escrito
para defender o impugnar la constitucionalidad del decreto.
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Estado Mexicano. Desta feita, restou verificado como resultado desta pesquisa, que
havia manifestacdo de alguns setores pela positivagdo do instituto amicus curiae?® e
sua intervengdo nos processos constitucionais (BAZAN, 2014, p. 20).

O resultado da sobredita consulta®® foi sintetizado da seguinte forma, pelos

redatores do Libro Blanco:

Las funciones de um tribunal constitucional trascienden el intrés de las
partes em conflicto. Por ello, para lograr um mayor acceso a la justicia
y promover uma mejor y mas amplia participacion social em la defensa
de los derechos fundamentales y las controvérsias politicas, se debe
introducir la figura del amicus curiae em algunos mecanismos
procesales existentes (...) (BAZAN, 2014, p. 21)

Além disso, também ha registros de que o México — Estado — compareceu em
Tribunais estrangeiros, na condigao de amicus curiae, em casos como o dos EUA vs.
Humberto Alvarez-Machain e no caso do mexicano José Ernesto Medellin Rojas, que
fora sentenciado de morte pelo Estado do Texas, nos Estados Unidos (BAZAN, 2014,
p. 22).

No ano de 2008, o Pleno da Suprema Corte Mexicana sancionou, por
unanimidade, o Acuerdo General n. 2/2008, o qual foi responsavel por introduzir no
ordenamento juridico mexicano, o instituto das audiéncias publicas?’, semelhantes as
brasileiras, bem como, apesar de n&o constar expressamente o termo amicus curiae,
admitiu que aqueles que comparecessem a audiéncia publica poderiam entregar
memoriais (version escrita) das suas opinides e esclarecimentos pertinentes a matéria
discutida (BAZAN, 2014, p. 23).

O referido acordo foi utilizado no caso da descriminalizagao do aborto no

Distrito Federal do México.

25 A solicitagdo para a positivagdo dos amici nos processos constitucionais foi o resultado de uma
Consulta Nacional, realizada entre os anos de 2003 e 2004, cujos resultados foram colocados no
chamado Libro Blanco.

26 O Comité Organizador da Consulta Nacional foi composto por ministros do Maximo Tribunal Federal,
Mariano Azuela Guitrén, José Ramoén Cossio Diaz y José de Jesus Gudifio Pelayo e, o Libro Bianco
de la Reforma Judicial foi escrito pelos doutores José Antonio Caballero Juarez y Sergio Lopez Ayllon
y el maestro Alfonso Onate Laborde.

%7 Las asociaciones 0 agrupaciones, al igual que los particulares, que deseen exponer sus puntos de
vista em relacion con assuntos cuyo tema se estime relevante, de interés juridico o de importancia
nacional, y siempre que asi lo acuerde el Tribunal Pleno, seran atendidos en audiencia publica por el
Ministro Presidente y por los sefiores Ministros que decidan asistir
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Feita a exposicdo do comportamento dos paises de maior relevancia para a
pesquisa, a respeito do instituto do amicus curiae, partir-se-a, agora, para uma breve

analise deste atores nas instancias internacionais.
4.5 Amicus curiae nas instancias internacionais

Na seara internacional, também ¢& possivel vislumbrar a presenca de
dispositivos integrantes de acordos internacionais (Pacto de San José da Costa Rica
e Organizagao Mundial do Comércio) que tratam da atuagcédo dos atores sociais na
esfera supranacional.

No Pacto de San José da Costa Rica, por exemplo, consegue-se identificar
com facilidade, a admissao dos amici tanto na fungao jurisdicional, conforme o art. 45
que trata das medidas de instrucdo ex officio da Corte nas alineas 1 e 3 (DEL PRA,
2011, p. 45), in verbis:

Alinea 1 — a Corte podera, em qualquer fase da causa, ouvir, na
qualidade de testemunha, de perito ou por outro titulo, a qualquer
pessoa cujo testemunho, declaragao ou opinido considere pertinente.
Alinea 3 — solicitar a qualquer entidade, escritdrio, érgdo ou autoridade
de sua escolha que obtenha informacao, que expresse uma opiniao
ou elabore um relatoério ou parecer sobre determinado item.

Como também na funcao consultiva, de acordo com a interpretagao do art.63,
alinea 3, que diz que “O Presidente podera convidar ou autorizar qualquer pessoa
interessada para que apresente sua opinido por escrito sobre o0s itens submetidos a
consulta” (DEL PRA, 2011, p. 45).

No ambito da Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, apesar de n&o existir
regra expressa, o amicus curiae € admitido com o escopo de auxiliar o julgador a
construir uma melhor deciso, seja com informacées de fato ou de direito (DEL PRA,
2011, p. 49).

4.6 Amicus curiae no Brasil

Desde o ano de 1997, influenciados pelo judiciario norte-americano, alguns
juristas e legisladores tentaram implementar o instituto do amicus curiae no
ordenamento brasileiro, de forma a pluralizar o controle de constitucionalidade,
abrindo a interpretacdo da constituicdo a sociedade, conforme se infere do trecho da
Exposicdo de Motivos n° 189 de abril de 1997:
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Constitui, todavia, inovacgao significativa a autorizagdo para que
outros titulares do direito de propositura da agao direta possam
manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da acdo, pedir a
juntada de documentos Uteis para o exame da matéria no prazo
das informacgdes, bem como apresentar memoriais (arts. 72 , §
12 , e 18, § 12) Trata-se de providéncia que confere um carater
pluralista ao processo objetivo de controle abstrato de
constitucionalidade, permitindo que o Tribunal decida com pleno
conhecimento dos diversos aspectos envolvidos na questao. Da
mesma forma, afigura-se digna de realce a proposta formulada
com o sentido de permitir que o relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
admita a manifestagédo de outros 6rgaos ou entidades (arts. 71,
§ 22, e 18, § 22). Positiva-se, assim, a figura do "amicus curiae"
no processo de controle de constitucionalidade, ensejando a
possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno
conhecimento de todas as suas implicagdes ou repercussoes.
(...)

Nos Estados Unidos, o chamado "Brandeis-Brief' - memorial
utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis, no case Miller versus
Oregon (1908), contendo duas paginas dedicadas as questbes
juridicas e outras 110 voltadas para os efeitos da longa duragao
do trabalho sobre a situacdo da mulher - permitiu que se
desmistificasse a concepcao dominante, segundo a qual a
questao constitucional configurava simples "questao juridica" de
afericdo de legitimidade da lei em face da Constituicdo (cf, a
proposito, Kermit L. Hall, The Supreme Court, p. 85.) . Hoje, ndo
ha como negar a "comunicagdo entre norma e fato"
(Kommunikation zwischen Norm und Sachverhalt), que constitui
condigao da propria interpretacao constitucional (cf, Marenholz,
Emst Gottfued, Verfassungsinterpretation aus praktischer Sicht,
in: Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Richterkunst,
Homenagem aos 70 anos de Konrad Hesse, Heidelberg, 1990,
p. 53 (54). E que o processo de conhecimento aqui envolve a
investigacdo integrada de elementos faticos e juridicos
(Marenholz, op. cit., p. 54). Tem-se, assim, a proposta de um
novo instituto que, se adotado, servira para modernizar o
processo constitucional brasileiro.

Neste contexto, em 1999, no Brasil, foi publicada a Lei n°® 9.868 que no art. 7°,

§2° estabeleceu o seguinte:

Art. 72 Ndo se admitira intervencao de terceiros no processo de
acao direta de inconstitucionalidade.

§ 22 O relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo
anterior, a manifestagao de outros 6rgaos ou entidades.

Da analise do supracitado dispositivo, observa-se, primeiro, que ele ndo deixa

clara a forma de ingresso do amicus curiae nas situagdes abarcadas pela Lei em
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referéncia. O texto ndo diz de forma expressa que o julgador podera solicitar ou
requerer a participagao dos amici, sendo certo que ele podera admitir a participagao
em caso de preenchimento dos requisitos. O que nos leva a entender, que nas
situacdes abarcadas pela Lei em referéncia, a participagao do amicus curiae somente
ocorrera por requerimento externo ao processo, ou seja, atraveés de intervencgéo
voluntaria.

Outro fator € que, para o relator da agao direta de inconstitucionalidade admitir
a atuagédo do amicus curiae, faz-se necessaria a presenga de dois aspectos: (i) a
relevancia da matéria e (ii) a representatividade dos postulantes.

Assim, €& imprescindivel que os amici curiae tenham significativa
representatividade e relevante interesse na questao constitucional, para que possam
oferecer suas ideias, posicionamentos e opinides aos julgadores sobre como a norma
colocada sob o controle de constitucionalidade deve ser julgada (ARAUJO, 2015, p.
261).

Como a Lei n° 9.868/99 trata de hipéteses de controle de constitucionalidade
abstrato através das acgdes diretas de inconstitucionalidade e das agbes declaratorias
de constitucionalidade, cujos efeitos serdo aplicados a toda sociedade
indistintamente, é dificil compreender como uma questdo posta sob este tipo de
controle ndo seja de matéria relevante.

Contudo, para fins de admissao do amicus nestes processos, entende-se por
materia relevante, aquela que demanda “a necessidade concreta sentida pelo relator
de que outros elementos sejam trazidos aos autos para fins da formagédo do seu
convencimento” (BUENO, 2006, p. 140), que difere das matérias exclusivamente
juridicas, cuja analise da inconstitucionalidade se restrinja aos documentos acostados
na peticao inicial.

Com relacdo ao critério de admissao “representatividade dos postulantes”,

Cassio Scarpinella Bueno (2006, 9.141) explica que:

A doutrina concorda que, para o entendimento do que é
‘representatividade do postulante”, deve ser observado o
mesmo referencial ja construido para o art. 103 da Constituigéo
Federal, levando em conta, inclusive, quem detém legitimidade
para o ajuizamento das ag¢des diretas de inconstitucionalidade.
Assim, desde que um dos entes 14 listados n&o tenha proposto
a agao (quando sera autor, mesmo que em litisconsércio com
outros entes), esta autorizado, ipso facto, a intervir como amicus
curige. Sua representatividade, por assim dizer, decorre da
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prépria Constituigdo, no que, no particular, fazia eco o paragrafo
unico do art. 2° da Lei n° 9.868/99, vetado quando de sua
promulgacéo.

Assim, verifica-se que os legitimados a propor as ADI’'s e ADC’s, mesmo que
nao tenham ajuizados as ditas acgdes, podem intervir nos processos de formar
posterior — desde que antes da colocag&o do processo em pauta de julgamento — na
condigdo de amigos da corte.

No entanto, como a prépria redacéo final do art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999
diz que poderao ser admitidos “outros érgaos e entidades”, verifica-se que nao apenas
os personagens arrolados no art. 103 da CF/88 podem se vestir como amicus curiae.

De forma que terdo representatividade adequada:

(...) toda aquela pessoa, grupo de pessoas ou entidade, de
direito publico ou de direito privado, que conseguir demonstrar
que tem um especifico interesse institucional na causa e,
justamente em funcéao disso, tem condigdes de contribuir para o
debate da matéria, fornecendo elementos ou informacbes Uteis
€ necessarias para o proferimento de melhor decisdo
jurisdicional. Meros interesses corporativos, que dizem respeito
apenas a propria entidade que reclama seu ingresso em juizo,
nao sao suficientes para sua admissao na qualidade de amicus
curiae. (BUENO, 2006, p. 147)

Assim, pode-se dizer que a representatividade exige (i) que os postulantes
sejam legitimos representantes de determinado grupo social, ndo atuando em nome
préprio e (ii) que a representatividade deste grupo guarde pertinéncia tematica com a
matéria discutida no controle de constitucionalidade.

Desta forma, entende-se que a “representatividade dos postulantes” esta
diretamente ligada a possibilidade de as pessoas, 6rgaos ou entidades contribuirem,
de fato, para o debate interpretativo quanto aquela matéria, ou seja, quando estiver
presente o nexo de causalidade entre os postulantes e a matéria discutida.

A titulo de exemplificagao, pode se dizer que possuem representatividade de
postulacdo na qualidade de amicus curiae a Ordem dos Advogados do Brasil,
sindicados, federacdes, entidades de classe em geral, associagoes, etc.

Diante disso, percebe-se que ambos os critérios — “relevancia da matéria” e
“representatividade dos postulantes” — sdo de natureza subjetiva, dando margem a
interpretacao do relator para a verificacao da presencga desses requisitos. O que pode

ser um grande problema, tendo em vista que, conforme a redagao do art. 7°, §2°da
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Lei n® 9.868/1999, dos despachos que deferirem o ingresso dos amici nao cabe
recurso.

O dispositivo é controvertido, na medida em que afirma que ndo cabe recurso
do despacho de admissdo, mas deixa em aberto a situagdo recursal quando os
relatores indeferirem a participagdo do amicus curiae.

O presente trabalho se vincula ao entendimento de que contra as decisdes
que inadmitem o ingresso dos amigos da corte nessas agodes, pode ser aplicado o
disposto no art. 1.021 do Cdédigo de Processo Civil, que estabelece que contra a
decisao proferida por relator cabe agravo interno para o respectivo érgéo colegiado.

Ademais, em ultima analise, cogitou-se, ainda, a possibilidade de impetracado
de mandado de seguranga, uma vez que o art. 5°, inciso LXIX da Constituicdo Federal
dispbe que o referido writ pode ser concedido para proteger direito liquido e certo, o
qual, nestas circunstancias poderia ser definido com o direito fundamental a
participagdo na organizagéo e no procedimento, quando o responsavel pela violagéo
do dito direito for autoridade publica — in casu — o relator.

Com relagao as fungdes conferidas aos amici por esta Lei, tem-se que estas
se restringem a: juntar aos autos parecer ou informagdes, objetivando colacionar
observacoes, posicionamentos, opinides e ponderagdes importantes sobre a matéria
de direito colocada sub judice, bem como acerca dos reflexos de eventual decisdo
sobre a inconstitucionalidade da espécie normativa impugnada.

Desta forma, entende-se que o diploma legal introduzido no Brasil — Lei n°
9.868/1999 — contribuiu sobremaneira para a abertura da jurisdigdo constitucional

ambito federal. Consoante afirmag¢ao de Rosana Maas:

Nota-se que a Lei 9.868/99 ao instituir a figura do amicus curiae,
constando, especificamente, no seu §2° do artigo 7°160, traz ao
solo brasileiro as contribuigbes tedricas e, consagrando um
instrumento que permite que a sociedade participe do debate
constitucional. A interpretacdo aberta e pluralista da
Constituicdo, assim, €& propiciada por esse instrumento,
compreendido como uma forma de manifestagéo/exercicio do
status activus processualis.

Destaca-se, entdo, que, assim agindo, o legislador de 1999
promoveu uma abertura no procedimento da jurisdigdo
constitucional, possibilitando a participacdo de outras vozes,
normalmente alijadas do debate, por meio da manifestagdo do
instituto do amicus curiae. (MAAS, 2011, p.53)



73

Assim, nota-se que, com a entrada em vigor da Lei n°® 9.868/1999, a
positivagcao do debate pluralista deu seus primeiros passos.

Contudo, ressalte-se que a participagao introduzida pela referida lei ainda é
timida, haja vista que limitou a atuagéao dos amici curiae a apresentagao de memoriais
sobre a matéria cuja constitucionalidade estava sob discussao.

Situagéo que foi ampliada no ano de 2004, através da Emenda Regimental n°
15 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que passou a permitir a
realizacdo de sustentacdo oral pelos amici curiae?®.

Desta feita, até o supracitado ano, a participagdo dos amici se dava tao
somente no plano do controle de constitucionalidade.

Posteriormente, no ano de 2016, iniciou-se a vigéncia do Codigo de Processo
Civil, que regulamentou, ainda de modo acanhado, a participagdo dos amici curiae
nos processos infraconstitucionais.

Na exposi¢cdo de motivos do Codigo de Processo Civil, o legislador explicou
que a introdugéo do instituto do amicus curiae teve por objetivo proporcionar ao juiz
condigbes de proferir decisbes mais proxima as reais necessidades das partes e mais

rente a realidade do pais, in verbis:

Por outro lado, e ainda levando em conta a qualidade da
satisfacao das partes com a solugédo dada ao litigio, previu-se a
possibilidade da presenga do amicus curiae, cuja manifestagao,
com certeza tem aptiddo de proporcionar ao juiz condigbes de
proferir decisdo mais proxima as reais necessidades das partes
€ mais rente a realidade do pais.22 Criou-se regra no sentido de
que a intervencdo pode ser pleiteada pelo amicus curiae ou
solicitada de oficio, como decorréncia das peculiaridades da
causa, em todos os graus de jurisdicdo. Entendeu-se que os
requisitos que impdem a manifestacdo do amicus curiae no
processo, se existem, estardo presentes desde o primeiro grau
de jurisdicdo, nao se justificando que a possibilidade de sua
intervengao ocorra so nos Tribunais Superiores. Evidentemente,
todas as decisdes devem ter a qualidade que possa proporcionar
a presenga do amicus curiae, ndo sé a ultima delas.

Assim, o Cédigo de Processo Civil conta com o artigo 138 que diz:

2 Art. 131. Nos julgamentos, o Presidente do Plenario ou da Turma, feito o relatério, dara a palavra,
sucessivamente, ao autor, recorrente, peticionario ou impetrante, e ao réu, recorrido ou impetrado, para
sustentacgao oral.

§ 3°" Admitida a intervencao de terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade,
fica-lhes facultado produzir sustentagéo oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2° do art.
132 deste Regimento.
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Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, podera, por decisao
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de
sua intimagao.

§ 12 A intervencgao de que trata o caput ndo implica alteragao de
competéncia nem autoriza a interposicdo de recursos,
ressalvadas a oposi¢cao de embargos de declaracao e a hipétese
do § 3=

§ 22 Cabera ao juiz ou ao relator, na decisao que solicitar ou
admitir a intervencao, definir os poderes do amicus curiae.

§ 32 O amicus curiae pode recorrer da decisao que julgar o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

Percebe-se, a partir da leitura do artigo, que a figura do amicus curiae foi
incluida no Codigo de Processo Civil de forma genérica, sem qualquer especificagdo
ou instrucdo de como de fato se dara essa atuacéo.

Contudo, antes de adentrar na interpretagdo do artigo supramencionado. E
indispensavel registrar a primeira das controvérsias gerada pelo Codigo de Processo
Civil, que foi a inclusdo do amicus curiae no Titulo Ill que trata da intervencéo de
terceiros.

A controvérsia reside no fato de que a Lei anterior de n® 9.868/99, responsavel
pela introducdo dos amici no controle de constitucionalidade, diz claramente na
redacao do art. 7° que “ndo se admitira intervengao de terceiros” e, em seguida, no
§2°, permite a participacdo do amicus curiae, deixando para o interprete da norma a
inferéncia de que “amicus curiae nao é terceiro”.

Mas essa controvérsia € apenas conceitual.

Na pratica, podem se extrair do comando normativo do art. 138 que, assim
como na Lei n° 9.868/99, o Codigo de Processo Civil leva em consideragdo a
relevancia da matéria, como também a especificidade do tema ou repercussao social
da controvérsia, ou seja, para que o amicus curiae possa eventualmente participar do
processo, a matéria em questdo deve ser relevante para toda a sociedade e nao
somente para as partes envolvidas na lide, assim como, a matéria discutida deve ser
especifica.

Outro fator extraido do art. 138, € que a participagao desses atores sociais
podera ocorrer em todas as instadncias do judiciario, isto, porque, o legislador

expressamente atribui a faculdade de admitir a participagdo dos amici aos juizes ou
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relatores do processo, com o propésito de proporcionar decisbes de mesma qualidade
em todas as instancias, como dito expressamente na exposi¢gdo de motivos do Codigo
de Processo Civil.

Além disso, outra relevante diferenca entre a participagcdo do amicus curiae
conferida pela Lei n° 9.868/99 e pelo Codigo de Processo Civil € que, na lei primitiva,
0s amici, para participarem do processo, precisavam postular sua participagao nas
acoes.

No Codigo de Processo Civil, a forma de admissao dos amici foi ampliada, na
medida em que estes podem ser convocados pelos julgadores, de oficio ou pelas
partes, ou ainda, ingressarem de forma voluntaria no feito.

Percebe-se, que houve, de fato, uma evolugdo e uma ampliagao na forma de
ingresso dos amici na jurisdigdo, o que, consequentemente, demonstra o caminhar
para uma maior democratizacdo do processo decisorio.

Contudo, a0 mesmo tempo em que houve uma amplitude na forma de
ingresso do amicus curiae, permaneceu a faculdade do julgador de permitir ou ndo
essa participagao, quando nao houver convocacgao de oficio, o que, de certa forma,
condiciona a participagao popular nao apenas aos critérios subjetivos de relevancia
social e especificidade da matéria, mas também a discricionariedade do julgador.

Outra alteragéo trazida pelo art.138 foi a expanséo do rol de legitimados a
participar como amicus curiae no judiciario.

E que, a Lei n 9.868/99 apenas permite a intervengdo como amicus curiae de
“érgaos ou entidades”. Ao passo que o Cdodigo de Processo Civil passou a permitir a
participagdo de pessoas naturais, pessoas juridicas, 6érgdos ou entidades
especializadas, desde que haja uma representatividade adequada, ou seja, que a
pessoa fisica ou juridica, 6rgao ou entidade represente interesses de natureza
coletiva.

Também é possivel, nas ag¢des regidas pelo Cdédigo de Processo Civil, a
participacdo de mais de uma pessoa ou ente na condigdo de amicus curiae, haja vista
que nao ha na redacéo do dispositivo em analise, qualquer proibicdo quanto a essa
possibilidade.

Passando-se para uma analise dos paragrafos que subseguem o caput do

artigo 138 do CPC, percebe-se que existe vedagao quanto a interposi¢ao de recursos
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pelo amicus curiae, com excec¢ao de embargos de declaragdo e das decisdes que
julgarem o incidente de resolu¢cado de demandas repetitivas.

Como ja dito na anteriormente, até o ano de 2004, o amicus curiae apenas
podia participar dos processos constitucionais através da apresentagdo de memorias
e sustentacao oral. Com o Cddigo de Processo Civil, além dessas atribuicoes, os amici
poderdo opor embargos de declaracdo e recorrer das decisbes que julgarem o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas, o que também traduz uma maior
possibilidade de participagao desse instituto.

Por ultimo, destaque-se a parte mais duvidosa do dispositivo ora estudado,
qual seja, 0 §2°, cuja redacgao estabelece que “Cabera ao juiz ou ao relator, na deciséo
que solicitar ou admitir a intervencgéo, definir os poderes do amicus curiae”.

Assim, o Cddigo atribui ao julgador o poder de definir quais os poderes do
amicus curiae naquele processo, no entanto, ndo especifica até o onde poderao
caminhar os julgadores.

Como explicado ao longo do trabalho, no Brasil, a regulamentagdo genérica
de admissédo de amicus curiae nos processos constitucionais é feita pelo Codigo de
Processo Civil, o qual é utlizado de forma subsidiaria no controle de
constitucionalidade e pela Lei n°® 9.868/99, que trata dos processos em tramite perante
o STF, nao vinculando, em tese, os Tribunais de Justica.

Diante disso, o proximo capitulo sera desenvolvido, de forma a responder a
pergunta que norteia o presente trabalho: os Tribunais de Justica admitem a
participacdo de amicus curiae no processamento e julgamento das ADI's? Quais os
critérios utilizados por essas Cortes para admitir o ingresso dos atores sociais na

interpretacao constitucional?
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5. AMICUS CURIAE NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA BRASILEIROS

5.1 Breve incursao metodolégica

Para fundamentar a hipétese levantada no presente trabalho foi realizada,
inicialmente, uma pesquisa quantitativa e qualitativa de dados, a qual foi dividida em
algumas etapas para tentar trazer uma resposta mais proxima da realidade.

Assim, para proporcionar uma maior fidelidade do cenario encontrado ao
longo das pesquisas, é necessario informar ao leitor como se deu o passo a passo ha
obtencao dos dados utilizados.

Na primeira etapa da pesquisa, foi realizado um levantamento em todas as
constituicdes estaduais, de forma que fosse possivel identificar em cada uma delas o
conteudo normativo referente ao controle de constitucionalidade concentrado, ou seja,
se as referidas constituicbes tratavam da matéria de forma simétrica (principio da
simetria) a Constituicdo Federal ou se estas Cartas Estaduais possuem diferengas no
tratamento dado ao processamento do controle de normas, notadamente no que se
refere aos legitimados a propor agao direta de inconstitucionalidade ou representagao
de inconstitucionalidade, o objeto desse controle, o parametro de controle, os
consequentes efeitos e, como fim maximo desta pesquisa, buscou-se detectar se os
textos constitucionais traziam hipoteses de abertura a interpretacdo constitucional a
partir da figura dos atores sociais — amicus curiae.

Num segundo momento, foram recolhidos os dados relativos aos Regimentos
Internos do Tribunais estaduais, com o objetivo de investigar, qualitativamente, se a
redacdo dessas normas administrativas-organizacionais trazem nos seus bojos
mencao expressa a participacdo dos amici curiae nos processos de controle
concentrado de constitucionalidade e, em caso positivo — sendo permitida a
participagdo — se esses regimentos especificam quais os critérios adotados pelos
tribunais para a admissao ou requerimento dos amici.

Na terceira fase deste capitulo do trabalho, realizou-se uma pesquisa
quantitativa, cuja proposta foi analisar o numero de acbes diretas de
inconstitucionalidade ou representagcdes de inconstitucionalidade em que houve
pedido de participacdo ou requerimento de participacdo dos amici, em cada um dos
Tribunais de Justica do pais.
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Para chegar aos numeros que serdo apresentados adiante, foi feito um
requerimento junto aos Tribunais de Justica para que estes enviassem uma lista com
todos os numeros das ag¢des diretas de inconstitucionalidade — classe 95 CNJ — ativos
e baixados, ajuizados entre os anos de 2000 e 2017 naquelas Cortes.

O periodo escolhido — 2000 a 2017 — se justifica em face da vigéncia da Lei
Federal n°® 9.868/99, que inseriu a figura do amicus curiae no ordenamento juridico
brasileiro. Ao passo que, o termo final da pesquisa (2017), foi o0 ano em que o
levantamento de dados foi concluido.

Em seguida, com os dados em maos, foi feita uma triagem manual, através
dos sistemas de acompanhamento processual de cada tribunal, a fim de verificar em
quais dos processos constantes das listas houve pedido ou requerimento de
participacdo de amicus curiae. Para, apés, quantificar, quais desses pedidos foram
deferidos ou indeferidos pelas respectivas Cortes.

Depois da analise quantitativa, o trabalho seguiu para o estudo qualitativo dos
dados, o qual foi sedimentado da seguinte forma: primeiro, foram analisadas, dentre
as ADI’'s em que ocorreu o pedido de participacdo de amicus curiae ou o requerimento
por parte dos desembargadores de participagao desta figura, quais as matérias objeto
dessas acoes.

Em seguida, analisou-se quais as entidades que solicitaram a participagao ou
ainda que foram convocadas pelos desembargadores para participar das discussoes.

A partir dai, através do cruzamento dos dados, buscou-se verificar se as
entidades participantes tinham relagdo com os temas (objeto) discutidos em sede de
ADI, para, consecutivamente, analisar quais os critérios que foram utilizados nos
despachos ou decisdes dos desembargadores para admitir a participagao dos atores
sociais nas Cortes Constitucionais dos Estados-membros brasileiros.

Explicado como se deu a metodologia desta pesquisa, parte-se agora para a

exposicao dos dados obtidos.

5.2 As Constituigbes Estaduais brasileiras e o tratamento dado por elas ao

processamento e julgamento das ADI's

5.2.1 Os legitimados a propositura de ADI no plano estadual
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Com relagdo aos legitimados a propor as Agbes Diretas de
Constitucionalidade no ambito estadual, verificou-se que todos os estados da
federacdo, apesar das suas singularidades, seguem a ldgica adotada pela
Constituicao Federal, posto que em todas elas, constam no rol de legitimagao (i) o
chefe do executivo estadual; (ii) chefe do executivo municipal; (iii) mesa da assembleia
legislativa; (iv) mesa da cédmara municipal; (v) Procurador Geral de Justica; (vi)
Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil; (vii) partidos politicos com
representacdo na assembleia legislativa e (viii) associagdes sindicais ou entidades de
representacio de classe de ambito estadual.

Contudo, verifica-se que em algumas constituigdes estaduais, o rol dito acima
foi ampliado, possibilitando que outros érgaos ou pessoas pudessem propor agao
direta de inconstitucionalidade.

Os estados de Roraima, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul,
Para, Mato Grosso, Ceara e Alagoas, além de arrolarem as pessoas e entidades
presentes na Carta Federal, ampliaram o rol de legitimagao para propor A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade incluindo membros da Defensoria Publica.

Além disso, os Estados do Rio de Janeiro, Paraiba, Acre, Mato Grosso e
Maranhao acresceram a lista de legitimados os Procuradores Gerais de Estado.

Por sua vez o Estado de Goias abarcou os Tribunais de Contas estadual e os
Tribunais de Contas municipais no seu elenco de legitimados, enquanto que o Rio
Grande do Norte, incluiu apenas o Tribunal de Contas Estadual.

Os Estados de Roraima e Rio Grande do Sul incluiram como legitimados, além
das entidades de classe de ambito estadual, as entidades de classe de ambito
nacional. Enquanto que os Estados de Sao Paulo, Pernambuco, Santa Catarina,
Espirito Santo e Ceara incorporaram ao rol, as entidades de classe municipais.

Dentre outras peculiaridades verificadas, viu-se que o Estado do Parana
acrescentou a sua lista legitimadora os deputados estaduais, na condicdo de pessoa
fisica, ou seja, de forma individualizada, independentemente da mesa da casa
respectiva.

Ja o Estado de Santa Catarina, embora nao tenha ampliado o quadro para os
membros do legislativo na condigdo de pessoa fisica, determinou que também podem
propor acdes diretas de inconstitucionalidade, além da mesa da cémara, Y4 (um
quarto) dos vereadores, como também o representante do Ministério Publico. O
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mesmo Estado acrescentou, ainda, a possibilidade de propositura de ADI pela
Subsec¢do da Ordem dos Advogados do Brasil.

Além dessas diferengas apresentadas acima, observou-se que em alguns
estados da federagao, o texto constitucional faz uma separagao ou, ainda, pode-se
dizer, bifurca o rol de legitimados a depender do objeto do controle.

Isto €, estas constituicbes destinam a legitimacdo a um rol especifico de
personagens quando o objeto de controle se tratar de ato normativo estadual e, a
outro elenco, quando o dito objeto for ato normativo municipal. Apresentam esse
modelo, os Estados do Acre, Amapa, Rondbdnia, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul,
Goias, Ceara, Pernambuco, Parana, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Espirito
Santo e Sao Paulo.

Por ultimo, em algumas Constituicbes Estaduais analisadas também
identificou-se a exigéncia expressa de pertinéncia tematica, situacdo que foi
encontrada nos Estados de Sao Paulo, Acre, Mato Grosso do Sul e Goias, em que as
entidades sindicais ou de classe, de atuagao estadual ou municipal, estdo sujeitas a
referida condicéao.

Como visto no capitulo 2 deste trabalho, o art. 125, §2° da Constituicao
Federal, ao vedar a legitimagcdo para propositura de ADI a um unico 6rgéao,
estabeleceu que os Estados-membros deveriam ter pelo menos dois legitimados. O
dispositivo ndo obrigou que as Cartas Estaduais incluissem os mesmos legitimados
constantes do art. 103 da Magna Carta.

No entanto, diante desta analise, concluiu-se que os Estados-membros,
mesmo sem necessidade de reprodu¢do do quadro de legitimados do art. 103 da
Carta Federal, seguiu a logica federal, uma vez que nenhum dos Estados-membros
reduziu ou excluiu qualquer dos personagens constantes daquele rol.

Ao contrario, a maioria dos Estados ampliou o elenco de legitimagao,
promovendo uma maior possibilidade de acesso ao processo decisorio por parte da
sociedade.

Falado sobre o rol de legitimagao, a pesquisa segue para a verificacao do

objeto de controle nas constituicdes dos estados-membros.

5.2.2 O objeto das ADI’'s no plano estadual
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O art. 102, inciso I, alinea “a”, da Constituicdo Federal, aduz que é do
Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar, originariamente, as
acgdes diretas de inconstitucionalidade, tendo por objeto lei ou ato normativo federal
ou estadual em face da Constituicdo Federal (parametro de controle).

Por sua vez, o art. 125, §2° da mesma Carta, determina que cabe aos Estados
a instituicdo de representacao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual.

Da leitura dos dois dispositivos epigrafados, verifica-se que o objeto de
controle concentrado no plano estadual corresponde ao objeto do mesmo controle no
ambito federal no que tange as espécies normativas (lei ou ato normativo),
diferenciando-se quanto aos raios de incidéncia destas normas, uma vez que no
controle federal, as normas objeto de apreciacdo sdo as de incidéncia federal e
estadual em face da Constituicdo Federal. Enquanto que, no controle estadual, o
objeto serdo as normas produzidas pelos estados e/ou municipios, com efeitos
incidentes também nesses entes federados, em face da Constituigao Estadual.

Desta forma, extrai-se do texto da Constituicao Federal do ja mencionado art.
125, §2°, que estao sujeitas ao controle concentrado estadual as seguintes espécies

normativas:

a) emendas a Constituicdo Estadual, b) lei orgénica
municipal, c) lei complementar estadual ou municipal, d) lei
ordinaria estadual ou municipal, e) medida provisoria
estadual, f) decreto legislativo estadual ou municipal, g)
resolucao de o6rgao legislativo estadual ou municipal, h)
resolugao de drgao judiciario estadual, além de outros atos
normativos estaduais ou municipais, de qualquer autoridade
da Administragdo Publica, direta ou indireta, questionados
em face da Constituicdo do respectivo Estado.(LEONCY,
2007, p. 67)

Assim, na analise das Constituicdbes Estaduais em relagdo ao objeto de
controle, constatou-se que todas elas seguem o modelo federal, admitindo o controle
concentrado de lei ou ato normativo estadual e municipal.

Além disso, verificou-se que, enquanto a maioria dos Estados-membros faz
mengao expressa ao controle de constitucionalidade tendo por objeto lei em tese, os
estados de Tocantins, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco, Bahia, Parana,
Espirito Santo e Rio de Janeiro ndo trazem essa possibilidade no seu texto.



82

Isto posto, passa-se agora ao proximo topico, em que serdo analisados 0s

parametros de controle descritos nas Cartas Estaduais.
5.2.3 O parametro de controle concentrado no plano estadual

Como ja estudado no capitulo 2, no processo de controle concentrado
estadual, o parametro utilizado para medir ou verificar se a norma posta sob o
questionamento € ou ndo constitucional, € exclusivamente a Constituicdo do
respectivo Estado-membro (LEONCY, 2007, p. 81).

Ou seja, no plano subnacional ndao ha margem para que os Tribunais de
Justica afiram a constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal
tendo como parédmetro a Constituicdo Federal, entendimento que ja foi, inclusive,

confirmado pelo Supremo Tribunal Federal. Assim:

O controle de constitucionalidade por via de acao direta nos
Estados ocorre, assim, a partir do contraste entre leis ou atos
normativos estaduais ou municipais e a Constituicdo Estadual.
O que se afere é a eventual lesdo que aquelas normas possam
ter cometido ao ordenamento constitucional do Estado-membro.
E, uma vez constatada tal lesdo, busca-se o restabelecimento
da coeréncia da ordem juridica estadual por intermédio da
anulacao do ato tido como inconstitucional, num processo de
confrontacdo entre uma norma impugnada e parametro de
controle(...) (LEONCY, 2007, p. 84)

Partindo dessa premissa, quando da averiguagcdo das redacdes das
Constituicdes Estaduais no que diz respeito aos pardmetros de controle concentrado,
observou-se que as Cartas dos Estados do Amapa, Sergipe, Minas Gerais e Séo
Paulo, contrariando o entendimento da Suprema Corte, apresentam como parametro
de controle de constitucionalidade concentrado, além da respectiva Constituicdo
Estadual, também a Constituicdo Federal, quando a norma posta sob analise for lei
ou ato normativo municipal.

No entanto, pode-se dizer que as referidas Constituicdes Estaduais, neste
aspecto, ndo apresentam mera assimetria em relacdo a Constituicdo Federal, mas
sim verdadeira afronta, considerando que existe, na verdade, uma invasdo na
competéncia dada pela Constituicdo Federal ao Supremo Tribunal Federal.

Isto porque, de acordo com o que ja foi colocado no Capitulo 2, a

jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira é orientada no sentido de que néo é
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permitido aos Estados-membros realizar o controle de constitucionalidade de normas
municipais em face da Constituicdo Federal em sede de controle concentrado-
abstrato, mas tdo somente através de controle difuso, ou seja, nos casos concretos.

Outra diferenca relevante encontrada nesta pesquisa, encontra-se na
Constituicdo Pernambucana, que além de colocar como parametro de controle sua
Carta Estadual, inclui ainda que, quando a norma a ser controlada for lei ou ato
normativo municipal, o parametro sera a respectiva Lei Organica. Hipétese que nao
possui previsao constitucional correspondente.

Falado sobre a questdo dos paréametros de controle nas constituicoes
estaduais e demonstradas as diferengas entre os textos locais, segue-se para o cotejo
da descricdo quanto aos efeitos das decisdes decorrentes do controle concentrado de

constitucionalidade no ambito estadual.

5.2.4 Os efeitos das decisdes proferidas em sede de ADI estadual

0O §2°do art. 102, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988 diz expressamente

no seu texto, que:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e
nas acbes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Ou seja, o texto constitucional determina que a declaracdo de
inconstitucionalidade das leis ou atos normativos, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, possuirdo sempre efeitos erga omnes, independentemente de autorizagao
de qualquer outro 6rgao, seja ele de carater politico — Congresso Nacional — ou
jurisdicional.

A partir da leitura do texto constitucional federal, infere-se que o constituinte,
através do dispositivo supratranscrito, buscou respeitar o sistema de freios e
contrapesos proposto pelo principio da separagao dos poderes.

Isto €, 0 6rgao responsavel pela elaboracdo da norma — Poder legislativo ou
executivo, a depender da espécie normativa- ndo poderia ser o mesmo a realizar o
seu controle de constitucionalidade, sob pena de invadir a competéncia do Poder

Judiciario.
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Nesse sentido, apesar da liberdade assegurada aos Estados-membros pelo
art. 125 da Constituicdo Federal quanto a sua forma de organizagao judiciaria, tem-se
que a parte final do dispositivo é clara ao determinar a observancia dos principios da
entabulados pela prépria Carta Magna Federal, sendo certo que a separagao dos
poderes € um deles.

Ademais, com relagdo a este ponto — a observancia do sistema de freios e
contrapesos como sendo corolario da separagao dos poderes — tem-se que as
Constituicdes Estaduais deveriam seguir, pelo principio da simetria, o modelo federal
neste aspecto.

Outrossim, o préprio Supremo Tribunal Federal ja assentou o entendimento
de que, assim como ocorre no controle de constitucionalidade federal, no controle
estadual, as decisdes que declarem a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
produzem eficacia erga omnes.

Assim, explica Léo Leoncy (2007, p. 104), que:

Tal como ocorre nas demais modalidades de acdo direta (art.
102, I, a, CF), o Supremo Tribunal Federal entende que a
decisdo de mérito proferida na representacdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal, prevista no art. 125, §2°, da Constituicdo de 1988 e
de competéncia do Tribunal de Justica, produz eficacia contra
todos, independentemente da colaboracdo de outro 6rgéo —
politico ou jurisdicional -, em qualquer esfera ou instancia,
envolvido ou ndo no processo.

Desta forma, os efeitos oponiveis contra todos, também é aplicado ao controle
concentrado na esfera subnacional.

Todavia, durante a realizagdo desta pesquisa, verificou-se que algumas
Constituicdes Estaduais condicionaram o efeito erga omnes automatico e imediato
decorrente da declaragdo de inconstitucionalidade a prévia comunicacdo a
Assembleia Legislativa ou a Camara Municipal, para que as referidas casas pudessem
proceder com a suspensdao da execugao ou dos efeitos da norma declarada
inconstitucional.

Encontram-se no rol supra referido as Constituicbes dos Estados do Par3,
Rondénia, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Maranhdo, Paraiba, Pernambuco,
Bahia, Parana, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Espirito Santo, Rio de Janeiro,

Sao Paulo e Acre.
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Isto posto, pode-se dizer que as Constituicdes Estaduais que condicionam a
suspensdo dos efeitos das normas declaradas inconstitucionais a posterior
confirmacgao de outros 6rgaos viola o art. 125, §2° da Constituicao Federal, na medida
em que este dispositivo confere aos Tribunais de Justica o poder exclusivo para
declarar a inconstitucionalidade das leis e ato normativos. Ademais, as cartas que
trazem essa disposi¢ao fazem uma verdadeira transferéncia de competéncia a um
orgao politico, o que também afronta o principio constitucional da separacao de
poderes, assim como demonstra uma ruptura com o modelo de freios e contrapesos
que foi adotado pela Constituicdo Federal (LEONCY,2007, p. 112).

Assim, a declaragdo de inconstitucionalidade de normas proferida pelos
Tribunais Estaduais tem como consequéncia logica a eliminacdo da lei ou ato
normativo daquele ordenamento local com, com eficacia erga omnes e efeitos ex tunc,

independentemente de qualquer condigao.

5.2.5 A mencgao a participagao de atores sociais no controle concentrado no plano

estadual

Como ultimo ponto desta primeira etapa da pesquisa, ainda quanto a analise
dos textos Constitucionais estaduais, buscou-se detectar se algum deles apresentou
nos dispositivos relacionados ao controle de constitucionalidade concentrado,
hipétese de abertura a interpretagéo constitucional a partir da figura dos atores sociais.

Contudo, no que se refere a participagao popular no processo decisoério de
inconstitucionalidade com efeitos erga omnes, apenas a Constituicdo do Estado de

Minas Gerais apresentou dispositivo nesse sentido, in verbis:

Art. 118 — Sao partes legitimas para propor acdo direta de
inconstitucionalidade e ac&o declaratéria de constitucionalidade:
(...)

§8° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informagdes
existentes nos autos, podera o relator requisitar informagodes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

O artigo transcrito acima foi acrescido na Constituicdo mineira apés a 22
Emenda a Constituicao, no ano de 2011, reproduzindo, basicamente o teor do art. 7°,
§2° da Lei n° 9.868/1999. No entanto, enquanto este ultimo dispositivo engloba trés
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diferentes hipoteses de participacdo popular: requisito de informacgdes, audiéncias
publicas e amicus curiae, a Constituigdo mineira apresenta apenas as duas primeiras.

A redacéao do dito dispositivo, demonstra que a Constituicdo mineira permitiu
a aproximagao do processo decisorio de constitucionalidade dos atores sociais.

No entanto, verifica-se que dentre as 26 constituigdes analisadas, apenas
uma delas preocupou-se em incluir dispositivo cuja redagédo procurou pluralizar o
debate constitucional ou, pelo menos, tentar aproximar as decisdes decorrentes do
controle de constitucionalidade e cujos efeitos sdo opostos a todos, uma possibilidade

de maior aproximacgao a realidade daquela matéria posta em questao.

5.3 Os Regimentos Internos dos Tribunais de Justica brasileiros e a mengao a
participagao do amigo da corte no controle de constitucionalidade concentrado-

abstrato

Antes de adentrar no conteudo normativo dos Regimentos Internos é
necessario esclarecer ao leitor que, conforme a tabela anexa, levou-se em
consideragao na presente analise, o ano de atualizagdo das normas administrativas
em epigrafe.

Isto porque a analise dos Regimentos foi realizada no ano de 2017, ja sob a
égide do Cdédigo de Processo Civil cujo inicio da vigéncia se deu em margo de 2015,
0 qual, como ja visto no capitulo anterior, incluiu no seu art. 138, a figura do amicus
curiae.

Dos 27 Regimentos avaliados, apenas o do Amazonas nao foi atualizado apés
a entrada em vigor do Caodigo de Processo Civil.

Todavia, apesar das atualizagbes pdés Codigo de Processo, os Regimentos
Internos dos Estados do Amazonas, Acre, Tocantins, Mato Grosso, Goias, Paraiba,
Espirito Santo e Sao Paulo ndo apresentaram previsdo expressa quanto a
participagcdo de amicus curiae em processos de controle concentrado de
constitucionalidade.

Por sua vez, dentre os Regimentos dos Estados que admitem a figura dos
amici no controle concentrado de constitucionalidade, apenas as constituicées do
Maranhao, Rio Grande do Norte, Sergipe, Parana, Minas Gerais e Rio de Janeiro
apresentaram os critérios genéricos de admissao dos atores sociais, os quais foram

reproduzidos da Lei n® 9.868/99 — relevancia da matéria e representatividade dos
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postulantes, sempre deixando a cargo do desembargador relator a analise subjetiva
da presenca ou nao de tais critérios.

Além dos dados supramencionados, observou-se também que a Constituicao
baiana, no seu art. 187, §6° ja prevé antecipadamente, isto é, sem que haja
necessariamente requerimento ou pedido de participagdo, que a Associagao de
Magistrados da Bahia podera produzir sustentagdo oral, na qualidade de amicus
curiae, nos julgamentos de processos administrativos que envolvam os interesses dos
magistrados.

Ou seja, propria Carta Constitucional da Bahia ja especifica a associagao que
pode funcionar como amicus curiae nos processos que envolvem determinada
matéria.

Do exame dos Regimentos Internos, concluiu-se que estes ndo apresentam
grandes novidades no que se refere aos critérios de admisséo dos atores sociais nos
processos de controle concentrado de constitucionalidade, deixando em aberto como
se da essa admisséo.

Pelo que se observou, constata-se que os Regimentos Internos que admitem
a participacédo dos atores deixam ao crivo do desembargador relator a criacado dos
critérios de participagao dos amici.

Motivo pelo qual se fez necessaria a realizagdo de uma investigagdo dos
despachos ou decisdes que admitiram a participacéao da figura, a fim de reconhecer
quais foram os parametros utilizados pelos desembargadores e, se existe uma
padronizagao no que se refere ao comportamento dos tribunais quanto esta admisséo,

0 que sera visto no ponto seguinte.

5.4 Analise quantitativa: ADI’'s ajuizadas X ADI’s com participagao de amicus

curiae

Como informado no inicio deste capitulo, para se chegar ao numero de ADI's
que sera apresentado neste topico, foram feitos requerimentos para todos os 26 (vinte
e seis) Tribunais de Justica brasileiros, onde foram solicitadas listagens com os
numeros de todas as ADI’s (classe 95 do CNJ) ajuizadas do ano de 2000 a 2017, tanto
as baixadas quanto as ativas.

No entanto, é importante fazer algumas ressalvas para o leitor. A primeira

delas é que nem todos os Tribunais de Justica brasileiros enviaram os dados
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solicitados, apesar do requerimento, estando, portanto, excluidos da pesquisa
quantitativa quanto qualitativa os processos dos Tribunais de Justica dos Estados do
Acre, Amazonas, Ceara, Mato Grosso do Sul, Para e Parana.

Sendo assim, foram analisados os dados correspondentes aos outros 20
(vinte) Tribunais de Justiga.

Outra ressalva, diz respeito ao recorte temporal em relagcédo aos Tribunais de
Justica do Estado de Sao Paulo e do Rio Grande do Sul.

Os dados colhidos destes Tribunais, diferentemente dos demais, foram do ano
de 2011 a 2017, tendo em vista a impossibilidade de realizagdo da triagem manual do
vultoso numero de agdes enviadas.

Por ultimo, os numeros que serao apresentados a seguir, ndo contemplam as
ADI’s processadas sob segredo de justica.

Quanto a este ponto, cabe registrar que, embora o processo legislativo seja
um processo publico, conforme preceitua o art. 5° da Constituigdo Federal, devendo
passar, inclusive, pela fase de publicagdo em diario oficial, de forma que as normas
estejam disponiveis para toda a sociedade, foram localizados em alguns Tribunais
processos de controle dessas lei publicas, tramitando em segredo de justica, fazendo
surgir o questionamento quanto a possibilidade de tramitagdo de processos dessa
natureza sob sigilo, tema que se pretende aprofundar em trabalho futuro.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se agora para a analise quantitativa dos

dados obtidos, os quais podem ser verificados na planilha e no grafico abaixo:

PEDIDOS DE NAO ,
UF__ | ADI'S | PARTICIPAGAO | INDEFERIMENTOS | APRECIADOS | DEFERIMENTOS | PERIODO
AL 100 4 1 3/2000-2017
AP 17 1 0 1 0 2000-2017
BA 196 20 8 1 11]2000-2017
DFT 830 50 4 46 | 2000-2017
ES 162 17 3 1 14 | 2000-2017
GO 559 8 1 7[2000-2017
MA 276 11 4 7[2000-2017
MT 480 43 9 3 31/2000-2017
MG 4178 27 5 2 20 | 2000-2017
PB 497 1 0 1/2000-2017
PE 192 3 1 2|2000-2017
PI 122 3 0 3/2000-2017
RJ 379 19 2 17 | 2000-2017
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RN 362 16 2 14 2000-2017
RS 819 23 1 22|2012-2017
RO 207 13 5 8|2000-2017
RR 29 0 0 0|2000-2017
sC 1621 48 12 2 34 |2000-2017
SP 3978 80 28 522011-2017
SE 121 8 1 7|2000-2017
TO 73 5 0 5| 2000-2017
TOTAL

ADI'S |15198 400 87 10 304

A tabela acima representa, na sua primeira coluna, os Estados-membros que
enviaram as listagens com os numeros de todas as ADI’s ajuizadas no periodo de
tempo descrito na ultima coluna. Por sua vez, a segunda coluna, intitulada “ADI’s”
corresponde ao numero total desta espécie de acdo que foi ajuizado perante os
respectivos Tribunais.

A coluna terceira corresponde aos numeros obtidos apos a triagem manual de
todas as acgdes, de forma que traduz a quantidade de ADI’s, dentro do primeiro
conjunto (segunda coluna) em que houve pedido de participacao de amicus curiae.

Assim, exemplificativamente, verificou-se que do total de ADI’s ajuizadas perante
o Tribunal de Justiga de Alagoas foi de 100, sendo que, deste universo, apenas em 4
delas houve pedido de participagao de amicus curiae, das quais somente 3 tiveram o
pedido deferido.

Em nivel nacional, tem-se que os 20 Tribunais de Justiga analisados no periodo
temporal ja informado, possuem o total de 15.198 ADI’s ajuizadas, dentre as quais,
em apenas 400 dessas houve pedido de participacdo de amicus -curiae,
correspondendo a tdo somente 2,63% (dois virgula sessenta e trés por cento) das
ADI’s ajuizadas.

O que demonstra, fatalmente, que, mesmo com a introdug¢ao da figura do amicus
curiae no ordenamento juridico, a solicitacdo de 6rgaos, entidades e pessoas para
participar da interpretacido constitucional ainda é timida.

O infimo numero de solicitacbes para participar do debate em sede de ADI
estadual traz a tona uma questao acerca da publicidade que é dada a sociedade sobre
0 ajuizamento destas agoes.

E de se questionar, se o reduzido nimero de requerimentos de participagéo pode

ser atribuido a falta de conhecimento da sociedade sobre esses processos, impedindo
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a possibilidade de atuagdo como amicus curiae nestas agdes, em virtude de
desconhecimento.

Nesta pesquisa, ndo se pode afirmar cientificamente que a desproporcionalidade
entre o numero total de ADI’s e o numero de pedidos de participagao decorre da falta
publicidade dos processos a sociedade, uma vez que para se afirmar tal informacao
se faz necessaria uma pesquisa cientifica feita a partir da identificacao dos indicadores
de publicidade desses processos. No entanto, é possivel sugerir, que a falta de
conhecimento da sociedade sobre o ajuizamento e a tramitagdo destes processos
pode ser um fator capaz de justificar a timida presenca de amicus curiae nas ADI’'s
estaduais.

Apesar do pequeno numero de pedidos de participagao, os Tribunais de Justica
demonstraram, numericamente, que deferem mais do que indeferem as solicitagdes
dos atores sociais. Isto, porque, conforme se confirma pelos dados planilhados, do
universo de 400 ADI's em que houve pedido de participacédo, 304 foram deferidos,
correspondendo a 76% (setenta e seis por cento) do total.

Diante disso, percebe-se que apesar de ser um pais de dimensdes continentais
e com alta densidade populacional, o quantitativo de ADI’'s com participacdo de
amicus curiae é muito pequeno.

A apresentagao dos numeros acima mostra que, como o presente trabalho visa
demonstrar se existe ou ndo uma abertura social para a interpretacéo da Constituicao
por parte dos atores sociais, percebe-se que nao se pode dizer, pelos dados obtidos,
que ha uma efetiva abertura ao debate, considerando que o numero de agdes com
efetiva participacao é irrisério diante do universo de ADI’s ajuizadas.

E importante, ainda, esclarecer que, apesar do deferimento de participacdo nas
304 ADI’'s, ndo se pode, ao menos neste trabalho, afirmar que as opinides
apresentadas pelos amigos da corte nos processos influenciaram, ou ainda, foram
levadas em consideragao pelos desembargadores no julgamento de mérito das ADI’s.

Além da planilha analisada acima, em que se verificou holisticamente a questao
da participacao, € importante seguir para analise da propor¢ao desta participagcao
entre os Estados-membros.

A partir do grafico abaixo, é possivel ter uma visdo panoramica de quais Estados
brasileiros, proporcionalmente, tém maior frequéncia na participacao de amicus curiae

nas ADI’s:
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Pela analise do grafico supra, pode-se extrair trés informacdes de grande
relevancia, quais sejam: (i) os Tribunais que, proporcionalmente, recebem maior
quantidade de solicitagdes para participacdo de amicus curiae nos processamentos
das ADI’s; (ii) os Estados-membros que, através das suas Cortes Constitucionais
admitem com maior frequéncia a participacdo dos amigos da corte nas ADI’s e (iii) os
Tribunais de Justiga que indeferem o pleito dos atores sociais com maior recorréncia.

Quanto as solicitacdes para atuar nos processos, os Tribunais que sao
demandados a permitir a participacdo de amicus curiae em maior medida sao os dos
seguintes Estados-membros, respectivamente: Espirito Santo, Bahia, Mato Grosso,
Tocantins, Sergipe, Rondénia, Distrito Federal, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte,
Maranhao, Alagoas, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Piaui, Pernambuco, Goias,
Minas Gerais e Paraiba.

Apesar da timidez que envolve os pedidos de participacdo nas ADI’s, a maioria
dos Tribunais de Justica brasileiros costumam deferir mais do que indeferir ditas

solicitagdes.
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Conforme mostra o grafico ora analisado, com excegéo dos Estados do Amapa
e de Roraima, todos os outros Tribunais de Justica deferiram mais de 50% (cinquenta
por cento) dos pedidos de participagao recebidos. Os Estados da Paraiba, Piaui e
Tocantins foram aqueles que apresentaram deferimento em 100% (cem por cento)
dos pedidos realizados.

Na sequéncia, os Tribunais que mais deferiram os requerimentos foram, em
ordem decrescente (mais para menos), os do Rio Grande do Sul, Distrito Federal, Rio
de Janeiro, Sergipe, Rio Grande do Norte, Goias, Espirito Santo, Alagoas, Minas
Gerais, Mato Grosso, Santa Catarina, Pernambuco, Sado Paulo, Maranhdo, Rondénia
e Bahia.

Por conseguinte, os Tribunais de Justica que indeferem os pleitos de
participacdo com maior recorréncia sao os dos Estados da Bahia, Rondénia,
Maranhao, S&o Paulo, Pernambuco, Santa Catarina, Alagoas, Mato Grosso, Minas
Gerais, Espirito Santo, Goias, Sergipe, Rio Grande do Norte, Rio de Janeiro, Distrito
Federal.

Ainda no panorama nacional, é importante quantificar quais sao as entidades
que aparecem em maior porgao nestas acées em que houve deferimento dos pedidos
de participagao, assim como quais séo o0s objetos que se revelam mais assiduos, isto
€, quais os assuntos que sao levados a apreciacdo da jurisdigdo estadual
reiteradamente. Para, nos topicos subsequentes, tratar da analise qualitativa dos
dados ora apresentados.

Como ja dito em ocasides anteriores, nem a Lei Federal n°® 9.868/99, nem os
Regimentos Internos dos Tribunais de Justica apresentam especificagdes quanto
quem pode ser amicus curiae. Por essas normas, constatou-se que podem ser amigos
da corte aqueles que possuirem representatividade e pertinéncia tematica quanto a
matéria posta sob a apreciacdo dos Tribunais.

Assim, para identificar a pertinéncia tematica, € necessario, antes de mais nada,
vislumbrar, quais as matérias debatidas no plano subnacional nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade em que houve deferimento dos pedidos de participacdo dos

amigos da corte, conforme demonstra o grafico abaixo.
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De acordo com a estatistica ilustrada acima, tem-se que as matérias que

aparecem com maior incidéncia, isto é, na proporgao de aproximadamente 36% (trinta

e seis por cento), no controle de constitucionalidade através de ADI’s nos Estados-

membros sdo relacionadas aos servidores publicos. Observa-se, ainda, que os temas

atinentes a tributos surgem em segundo lugar, em aproximadamente 9,51% (nove

virgula cinquenta e um por cento) das ADI’s.

Seguidamente, em terceiro lugar, os assuntos de transportes publicos e privados

manifestam-se em 6,89% (seis virgula oitenta e nove por cento) das agdes; seguidos

por matérias de licitagbes, na proporgao de 4,92% (quatro virgula noventa e dois por

cento); comércio com 4,26% (quatro virgula vinte e seis por cento) e, urbanizagdo com

3,28% (trés virgula vinte e oito por cento).

Vistos quais os objetos que mais frequentam as Corte Estaduais, parte-se,

agora, para o exame das entidades que mais participam dos processos decisorios.
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Quando se trata de quem pode figurar como amicus curiae nas ADI’s, o grafico
mostra que as espécies mais relevantes de entidades que surgem nesses processos
sdo os sindicatos, com 39,34% (trinta e nove virgula trinta e quatro por cento),
sucedidos pelas entidades de classes, no percentual de 15,08% (quinze virgula zero
oito por cento) e pelas associagbes, com 14,43% (catorze virgula quarenta e trés por
cento).

Curiosamente, ao se identificar quais as entidades que participam como amicus
curiae no processamento das ADI’s nos Estados, percebe-se que estas se confundem
com o0s personagens que constam no rol de legitimados a propor ADI's nas
Constitui¢cdes Estaduais. Nota-se, ainda, que os particulares, tais como as empresas
privadas e pessoas fisicas despidas de cargo politico possuem registro bastante
acanhado de participagao nas ADI’'s examinadas.

Assim, quando se verifica que os amici na sua maioria S40 0S mMesmos

legitimados a ajuizar ADI’s, ndo se pode afirmar que, com a introdug¢ao do instituto do



95

amicus curiae existe uma abertura a participagdo da sociedade na interpretagao
constitucional. Na pratica, ndo ha ampliagdo do debate, ndo ha inovagao no curso do
processo.

Pelo cruzamento dos dados referentes aos objetos das ADI’s e das entidades,
qual pode ser visualizado pela tabela anexa (Anexo IV), constatou-se que nos
processos envolvendo os temas relativos aos servidores publicos, que foi o tema
apontado como sendo o de maior incidéncia na jurisdigao estadual, as entidades que
mais participam sao os sindicatos, em 58% (cinquenta e oito por cento) das ADI’s, e
as associagdes, em 10% (dez por cento) das ADI’s, o que revela a pertinéncia entre
objeto e entidade.

Por sua vez, as agbes que tratam sobre matérias tributarias contam com
participacdo mais diversificada, de modo que as entidades de classe aparecem em
maior porgao, isto €, em 27,6% (vinte e sete virgula seis por cento) das agdes. As
associagdes surgem em 20% (vinte por cento), os sindicatos em 13,8% (treze virgula
oito por cento) e a OAB, com 10,3% (dez virgula trés por cento).

Com relagdo as empresas privadas, a aparicdo destas se da nas ADI's que
tratam dos seguintes assuntos: urbanizagao, com 33% (trinta e trés por cento) de
participagéo; transportes, com 9,5% (nove e meio por cento); tributos, com 3,4% (trés
virgula quatro por cento) e uso e ocupagao do solo, com 2,6% (dois virgula seis por
cento).

Diante dos dados apresentados e da analise quantitativa da pesquisa, conclui-
se que, quando se compara o numero de ADI’s ajuizadas nos Tribunais de Justica
com a quantidade de pedidos de participacdo, percebe-se que existe uma enorme
disparidade entre eles. Ou seja, ndo se pode falar que existe significativa participacao
de atores sociais, quando se trata de jurisdicdo constitucional estadual.

Além disso, também de concluiu que as entidades que mais participam como
amigo da corte no controle de constitucionalidade abstrato, através do processamento
de ADI sdo os mesmos personagens que figuram no rol das Constituicbes Estaduais
na condigcao de legitimados a propor a medida de controle. O que leva a deducéo de
que, na pratica ndo houve um aumento ou extensdo do debate, visto que, nao foi
possivel identificar, a0 menos neste momento da pesquisa, a inclusao de novos atores

sociais nos processos decisorios.
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5.5 Analise quantitativa-qualitativa: critérios utilizados pelos Tribunais de

Justica brasileiros para admitir a participagcao de amicus curiae nas ADI’s

Apods chegar ao numero de ADI’'s em que houve participagdo de amicus curiae
(304), o presente trabalho seguiu por uma pesquisa quantitativa-qualitativa, que
consistiu em analisar os despachos e/ou decisées que deferiram a participagao dos
amigos da corte no processamento das ADI’s propostas nos Tribunais de Justica, a
fim de identificar quais os critérios foram utilizados pelos desembargadores em cada
um desses tribunais.

O resultado desta analise pode ser melhor visualizado através do grafico abaixo,
o qual engloba os dados de todos os 20 (vinte) Tribunais analisados nesta etapa da

pesquisa.
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No eixo vertical do grafico, encontram-se todos os critérios encontrados nos
Tribunais de Justica brasileiros. Enquanto que, no eixo horizontal, encontra-se o

percentual que indica a repeticdo dos requisitos nos despachos e/ou decisdes.
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Antes de iniciar a leitura dos critérios em epigrafe, € importante destacar que em
33,11% (trinta e trés virgula onze por cento) dos 304 processos em que houve o
deferimento de participagdo de amicus curiae nao foi possivel ter acesso ao teor dos
despachos e/ou decisdes, considerando que alguns sistemas de acompanhamento
processual nao disponibilizaram o conteudo dos despachos e decisdes de processos
fisicos n&o digitalizados, motivo pelo qual, a analise qualitativa sera feita com base
nos outros 66,89% (sessenta e seis virgula oitenta e nove por cento) das ADI’s.

Da interpretagao dos dados expostos no grafico, tem-se que, majoritariamente,
ou seja, na proporgao de 35,41% (trinta e cinco virgula quarenta e um por cento) das
ADI's, os desembargadores dos Tribunais de Justica brasileiros utilizaram como
critério de admissao dos amici, o art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99%°, o qual traz como
pressupostos para a participagdo a relevancia da matéria discutida e a
representatividade dos postulantes.

A verificacdo da presenca de tais pressupostos nos pedidos de participacao é
feita de forma subjetiva pelos desembargadores e da sua decisao pelo indeferimento
da participacao é irrecorrivel, conforme preceitua o préprio dispositivo legal utilizado.

Outro ponto importante quanto a este primeiro critério, € que a Lei n° 9.868/99,
utilizada como subsidio para fundamentacdo dos despachos e/ou decisdes
mencionados, é classificada como lei federal, ou seja, apesar de possuir incidéncia
em todo o territorio nacional, sé vincula os entes organicamente ligados a Unido, o
que nao é o caso dos Tribunais de Justica, uma vez que estes se encontram
organicamente ligados aos Estados-membros.

Essa informagédo demonstra que, apesar da autonomia legislativa de que gozam
os Estados-membros, estes entes federados, em sua maioria, utilizam quanto a
matéria de admissdo dos amigos da corte, o0 mesmo critério federal, levando a
conclusdo de que existe uma tendéncia das Cortes Estaduais em seguir,
simetricamente, o modelo federal quando se trata da admissao de amicus curiae no

processamento das ADI’s.

29 Art. 7° N&o se admitira intervengao de terceiros no processo de agao direta de inconstitucionalidade.
§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacao de
outros 6rgaos ou entidades.
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Além do critério supra tratado, foram encontrados em 12,13% (doze virgula treze
por cento) dos despachos e/ou decisdes proferidas pelos desembargadores, a
presencga de critérios subjetivos.

Aqui, a catalogacao intitulada de “critério subjetivo” foi utilizada para contabilizar
os despachos e/ou decisdes em que: (i) os desembargadores se limitaram a admitir a
participagdo dos amici, sem, contudo, apresentar fundamentacao legal — dispositivo
de lei — para tanto, (ii) ou ainda, nas hipoteses em que os julgadores determinaram a
admissao sem qualquer fundamentagao para justificar a sua ordem.

Os despachos e/ou decisdes incluidos na classificagao de “critério subjetivo” que
se enquadram no primeiro grupo - houve fundamentagao sem utilizagcao de dispositivo
legal — seréo objeto de estudo qualitativo pormenorizado, quando do exame individual
dos Estados-membros.

Além dos critérios ja mencionados, tem-se que 8,52% (oito virgula cinquenta e
dois por cento) dos despachos e/ou decisbes, posteriores ao ano de 2015, foram
fundamentados com base no art. 138 do Codigo de Processo Civil®°, o qual estabelece
como requisitos para admissao dos amici, a comprovagao de relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda, a repercussao social da controvérsia e
representatividade dos postulantes.

Ao contrario da Lei n® 9.868/99, o Cdodigo de Processo Civil no € lei federal, mas
sim lei nacional, ou seja, incide sobre todo o territorio nacional e vincula todos os entes
federados, inclusive os Estados-membros, como ja visto no capitulo anterior.

No entanto, apesar da inclusdo de dispositivos especificos que tratam da figura
do amicus curiae pelo Cédigo de Processo, um percentual de 4,96% (quatro virgula
noventa e seis por cento) das despachos e/ou decisées fundamentaram a admissao
da figura combinando o art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/99 com o art. 138 do Cdédigo de
Processo Civil.

Além dos critérios ja falados, foram encontradas em 2,3% (dois virgula trés por
cento) das fundamentagdes nos despachos e/ou decisdes referéncia as disposi¢coes
contidas nos Regimentos Internos das respectivas Cortes Estaduais.

30 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagao de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacéo.
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Enquanto que, em 0,66% (zero virgula sessenta e seis por cento) dos despachos
e/ou decisdes os desembargadores respaldaram a participagdo dos amici em Lei
Estadual Especifica.

O ultimo critério encontrado em menor propor¢ao, isto €, com 0,33% (zero virgula
trinta e trés por cento) de incidéncia, foi a combinacdo entre dispositivos de Lei
estadual especifica e o art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/99.

Contudo, em alguns dos despachos e/ou decisbes analisados, isto € numa
parcela de 2,62% (dois virgula sessenta e dois por cento), os desembargadores nao
utilizaram nenhum dos critérios supracitados, até porque, ndo houve peticionamento
de entidades solicitando sua inclusdo nos processos na condicdo de amicus curiae,
mas, em contrapartida houve convocacao/intimagcao do desembargador relator para
que entidades, tais como Tribunais de Contas, e entes federados, comparecessem no
processo, consoante sera visto detalhadamente nas linhas seguintes. Nos referidos
despachos de convocagao, nao foi identificada nenhuma alus&o a dispositivos legais
ou fundamentacéo.

Assim, fazendo uma retomada da exposicdo quantitativa dos critérios, tem-se
que, os Tribunais de Justica brasileiros adotaram os seguintes critérios legais de
admissao de amicus curiae: (i) o art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/99; (ii) o art. 138 do Cddigo
de Processo Civil (iii) a combinagéo do o art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/99 com art. 138
do Cédigo de Processo Civil, (iv) o critério subjetivo; (v) Regimento Interno do Tribunal;
(vi) lei estadual especifica e (vii) a combinacao do art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/99 e Lei
estadual especifica.

Diante disso, a fim de proporcionar ao leitor uma visdo mais detalhada de quais
sao as proporgodes dos critérios encontrados adotadas pelos Estados-membros, assim
como o conteudo material das normas utilizadas, passa-se, agora, para o

desdobramento do estudo, em cada um dos Tribunais de Justica brasileiros.
5.5.1 Estado de Alagoas

De acordo com a pesquisa quantitativa ja exposta anteriormente, verificou-se
que o total de ADI’s ajuizadas perante o Tribunal de Justica de Alagoas foi de 100,
sendo que, deste universo, apenas em 4 delas houve pedido de participacao de

amicus curiae, das quais apenas 3 tiveram o pedido deferido.
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Nesses 3 processos, de acordo com o grafico abaixo, as entidades participantes

foram: associacdes, entidades de classe e empresas privada.

ENTIDADE - AL

ASSOCIACAO 33.33

EMPRESA_PRIVADA 33.33

ENTIDADE_DE_CLASSE 33.33

: ’ . ;

Com relagdo aos critérios utilizados pelos desembargadores alagoanos,
verificou-se que este Tribunal empregou tdo somente o art. 7°, §2° da Lei 9.868/99
para fundamentar a participacdo dos atores, mesmo quando uma das acdes foi
proposta apds a vigéncia do CPC, que alterou o Regimento Interno deste Tribunal
para admitir a participacdo de amicus curiae n0oS processos.

Assim, percebe-se que, embora o Corte tenha Regimento Interno proprio com
disposig¢ao que regulamenta ou, pelo menos admite a participagdo de amicus curiae,

os desembargadores desta Corte, seguem, simetricamente, o modelo federal.
5.5.2 Estado da Bahia

No Estado da Bahia, o numero de ADI’s ajuizadas, no periodo de 2000 a 2017,
foi de 196, dentre elas, apenas 20 tiveram manifestagdes de entidades interessadas
em participar do processo decisoério. No entanto, as participagcdes pleiteadas foram
admitidas em 11 agdes, quantidade que corresponde a 5,6% (cinco virgula seis por

cento) das ADI’s deste Estado.
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De acordo com o grafico que se segue, nota-se que, no Tribunal baiano, as
entidades que mais participaram dos processos decisorios foram as associagdes, 0s
sindicatos e os partidos politicos, cada um na proporgéo de 20% (vinte por cento).

Em menor fragao, apareceram as entidades de classe, o governador, o Conselho
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil e as empresas privadas, cada uma no

percentual de 10% (dez por cento).
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Ja no que se refere aos critérios adotados por esta Corte para permitir a participagao
dos amici:

Percebe-se que, 50% (cinquenta por cento) dos despachos foram proferidos com
énfase no art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/1999.

No entanto, apos a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil, os
desembargadores passaram a inclur na fundamentacdo dos seus
despachos/decisdes o art. 138 do CPC, combinando-o com o ja conhecido art. 7°, §2°
da Lei n°® 9.868/1999, o que se verifica em 30% (trinta por cento) dos casos.

Nao obstante esta Corte Estadual tenha disposi¢cées acerca da participacao de
amicus curiae no seu Regimento Interno, ndo se localizou mengéo a esta norma em
nenhum dos despachos analisados. Ademais, a utilizagdo dos critérios indicados

mostra simetria desta Corte com o modelo federal.
5.5.3 Distrito Federal

No Distrito Federal, a quantidade total de ADI’'s ajuizadas, também no periodo
de 2000 a 2017, totalizou 830, dentre as quais se identificou o numero de 50 pedidos
de participacao. Apresentando apenas 4 indeferimentos, ou seja, um indice bastante
pequeno.

Dentre as entidades solicitantes, encontraram-se as seguintes:
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Em numero maior de apari¢des, os sindicatos, com 52,17% (cinquenta e dois
virgula dezessete por cento), seguidos pelas entidades de classe que surgem com
28,26% (vinte e oito virgula vinte e seis por cento).

Com menor representatividade numérica, encontram-se o Conselho Seccional
da Ordem dos Advogados do Brasil, com 6,52% (seis virgula cinquenta e dois por
cento) das participagdes, as empresas privadas, com 4,35% (quatro virgula trinta e
cinco por cento) e as associagdes, entidades religiosas, fundacgodes e institutos, todos
com 2,17% (dois virgula dezessete por cento).

Embora no Distrito Federal se observe uma maior variedade na natureza juridica
dos participantes no debate, percebe-se que os numeros de maior participacdo se
concentram nos sindicatos, assim como na maioria dos Estados-membros.

O que confirma a informagao de que a jurisdigdo constitucional subnacional
abarca, principalmente, matérias que envolvem interesses profissionais, como ja visto
anteriormente, no momento em que se verificou que os temas concernentes aos

servidores sao aqueles que mais frequentam as Cortes Estaduais.
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Quanto aos critérios, de acordo com o grafico abaixo, foram encontrados foram

0s seguintes:

CRITERIOS - DF
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Em 47,83% (quarenta e sete virgula oitenta e trés por cento) das ADI’s distritais,
os desembargadores fundamentaram seus despachos e/ou decisbes no mesmo art.
7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999.

Apods o ano de 2015, as Cortes passaram a adotar também o art. 138 do CPC,
de forma que, em 21,74% (vinte e um virgula setenta e quatro por cento) das agdes,
os despachos e/ou decisdes se embasaram unicamente nesse dispositivo. Enquanto
que, em 4,35% (quatro virgula trinta e cinco por cento) dos processos, foi utilizada a
combinagao do art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999 com o art. 138 do CPC.

A Corte distrital também fundamentou as participagdbes com base no seu

Regimento Interno3', em 6,52% (seis virgula cinquenta e dois por cento) das ADI’s.

31 Art. 87. Séo atribuigbes do relator, nos feitos civeis, além de outras definidas em lei ou neste
Regimento:

XII - solicitar ou admitir, nos casos previstos em lei, a participagdo de amicus curiae e definir os seus
poderes;
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E, em 4,35% (quatro virgula trinta e cinco por cento) dessas agdes, 0s
desembargadores do Distrito Federal admitiram a participagdo dos amigos da corte
através de critérios subjetivos, tais como “repercussdo e interesse publico que
circundam a matéria”; “pertinéncia tematica com o objeto da lide”; “impacto social e
politico”.

Embora os despachos e/ou decisdes ndo tenham expressamente a indicagao de
dispositivo legal, percebe-se que as expressdes usadas pelos desembargadores para
fundamentar suas posi¢cdes se aproximam muito do sentido das expressdes contidas
tanto no art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999, como daquelas constantes do art. 138 do
CPC.

Todas elas indicam uma preocupagdo dos desembargadores quanto a
representatividade dos postulantes e a relevancia da matéria e o nexo entre a entidade
e matéria (pertinéncia tematica).

Desta forma, tem-se que todos os diferentes dispositivos e as expressdes
utilizadas remetem ao mesmo conteudo seméantico dos requisitos do art. 7°, §2° da Lei
9.868/99, que deixam a cargo dos desembargadores a admissao e a definicao dos
poderes dos amici, levando a concluir que existe, também em relacéo a este Tribunal,
simetria quanto aos fundamentos e critérios adotados pelas demais Cortes Estaduais

e pelo Supremo Tribunal Federal.

5.5.4 Estado do Espirito Santo

No Espirito Santo, foram distribuidas 162 ADI’'s no periodo do recorte deste
trabalho, dentre as quais se verificaram 17 processos com pedidos de participacao de
amicus curiae, chegando ao resultado de 14 deferimentos.

Nestes 14 processos, as entidades que tiveram sua participagcado permitida foram
as seguintes: com maior repercussao numerica, mais uma vez, surgiram os sindicatos,
em 38,46% (trinta e oito virgula quarenta e seis por cento) das ADI’s.

Na parcela de 23% (vinte e trés por cento), apareceram entidades com diversas
naturezas juridicas distintas, porém com representatividade numeérica bastante
irrisoria, motivo pelo qual restaram agrupadas, como se vera no grafico que se segue,

no grupo denominado de “outros”.
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As associagdes, as entidades de classe, o Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil, os partidos politicos e o Procurador Geral de Justiga aparecem

de forma proporcional, em 7,69% (sete virgula sessenta e nove por cento) das agdes.

ENTIDADE - ES

ASSOCIACAO

ENTIDADE_DE_CLASSE

OAB
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PARTIDO_POLITICO

PROCURADOR_GERAL_DE_JUSTICA

SINDICATO 38.46

T
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Percentual

Os critérios utilizados pelos desembargadores, por sua vez, se dividiram da

seguinte forma:
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CRITERIOS - ES

15.38

CRITERIO_SUBJETIVO 7.69

FUND._DO_DESPACHO_IND. 76.92

6 T :

No percentual de 15,38% (quinze virgula trinta e oito por cento), a participacao

foi admitida com base no art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999 e, em 7,69% (sete virgula

sessenta e nove por cento) dos despachos e/ou decisdes os desembargadores se

restringiram a admitir os amici sem qualquer fundamentagao, utilizando somente o
comando dispositivo da decisao.

Diante da analise da estatistica desta Corte, verifica-se que este Estado-membro

também trilha simetricamente o caminho da Corte Constitucional Federal quanto a

escolha dos critérios de admissao de amicus curiae.

5.5.5 Estado de Goias

Goias teve 559 ADI’s ajuizadas entre os anos de 2000 e 2017. Contudo, em
apenas 8 dos 559 processos houve pedido de participagao de entidades na qualidade
de amigos da corte. Dos 8 pedidos, 7 foram deferidos.

As entidades que demonstraram interesse em compor o debate constitucional

foram:
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ENTIDADE - GO

ASSOCIACAO

28.57

ASSOCIACAO_E_PARTIDO_POLITICO

ENTIDADE_DE_CLASSE

OAB 14.29

SINDICATO 28.57

Percentual

Os sindicatos e as associagdes, na proporgao de 28,57% (vinte e oito virgula
cinquenta e sete por cento) cada. Assim como os partidos politicos, as entidades de
classe e o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, todos na mesma
parcela de 14,29% (catorze virgula vinte e nove por cento) cada.

Ainda nesta Corte, identificaram-se apenas dois critérios que fundamentaram a
participagdo dos amici nas ADI’s, em idéntica proporgao, isto é, em 42,86% (quarenta
e dois virgula oitenta e seis por cento) dos processos, os desembargadores se
utilizaram do art. 7°, §2° da Lei Federal n°® 9.868/1999.

Nos outros 42,86% (quarenta e dois virgula oitenta e seis por cento) processos
em que foi possivel analisar o conteudo dos despachos e/ou decisdes, os julgadores
atribuiram a permissao ao art. 138 do CPC, apés o ano de 2015, conforme ilustragao

abaixo:
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CRITERIOS - GO

ART._138,_CPC/2015 42.86

42.86

FUND._DO_DESPACHO_IND. 14.29
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Dessarte, o Tribunal de Justica do Estado de Goias também néo fugiu da simetria
até o momento presente nos Tribunais ja analisados, seguindo os mesmos passos do
Supremo Tribunal de Justi¢ca, no que tange aos parametros de acolhimento dos atores

sociais neste tipo de controle de constitucionalidade.
5.5.6 Estado do Maranhao

Neste Estado-membro, foram distribuidas 276 ADI's perante o Tribunal de
Justica. Sendo que, em 11 ocorreram manifestacdes de personagens no sentido de
participar do processo de interpretacdo da Constituicdo e, desse numero, 7 pedidos
foram deferidos.

Desta feita, participaram dos processos as seguintes entidades:
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ENTIDADE - MA

ASSOCIACAO 62.50

MUNICIPIO 12.50

12.50

OAB

SINDICATO 12.50

Percentual

As associagdes foram contempladas em 62,5% (sessenta e dois virgula cinco
por cento) das ADI's. Enquanto que, os municipios, os sindicatos e o Conselho
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil apresentaram percentual de 12,5%
(doze virgula cinco por cento) cada.

Diferentemente da maioria dos Estados-membros, o Maranhao apresentou como
entidade mais recorrente em participacdo as associagdes, quando nos outros
Tribunais, verificou-se que as entidades que mais frequentam a jurisdicdo estadual
como amicus curiae sao os sindicatos.

Quanto aos critérios estabelecidos pelos desembargadores locais, tem-se que,
em 37,5% (trinta e sete virgula cinco por cento) das ADI’s, manteve-se o padréao
federal, com embasamento das decisdes no art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999.

No entanto, verificou-se, nos outros 37,5% (trinta e sete virgula cinco por cento)

dos despachos, a utilizagao de critérios subijetivos.
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CRITERIOS - MA

37.50

CRITERIO_SUBJETIVO 37.50

FUND._DO_DESPACHO_IND. 25.00
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Em uma das agbes®, cujo ajuizamento ocorreu no ano de 2006, antes da
vigéncia do atual Codigo de Processo Civil e, consequentemente, antes da
atualizacdo do Regimento Interno da Corte, o relator facultou a participacdo do
Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil a se manifestar, mesmo sem

que esta entidade tivesse solicitado seu ingresso no processo, verbis:

(...)Jadmito a manifestagdo da Ordem dos Advogados do Brasil
(instituicdo que representa os interesses gerais da coletividade),
seccional do estado do maranhao, se assim quiser, na qualidade
de 'amicus curiae' e no lapso temporal de 30 (trinta) dias, mesmo
nao constando tal possibilidade no regimento interno desta casa,
sendo utilizado os sistema integrativo de normas para
possibilitar tal intervengéo (...)

Noutra agéo?3, o critério subjetivo usado pelo julgador foi “por reputar pertinente
e conveniente”.

Os critérios subjetivos utilizados pelo Tribunal do Maranhdo — pertinéncia,

conveniéncia e representatividade de interesses gerais — conforme se extrai dos

32 ADI n° 565320086.
33 ADI n® 59292005
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excertos transcritos, norteiam-se pela mesma logica do art. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999, mantendo o alinhamento com todas as outras Cortes Estaduais, até o

momento analisadas, bem como com o modelo federal.
5.5.7 Estado de Minas Gerais

Perante o Tribunal de Justica mineiro foi proposto um dos maiores quantitativos
de ADI’s do Brasil no periodo recortado, ou seja, entre 2000 e 2017, a Corte mineira
recebeu 4.178 ADI’s para processamento e julgamento.

Todavia, deste universo, somente em 27 delas foi possivel encontrar pedidos de
participacao de amicus curiae, os quais so participaram de 20 processos.

Dentre as entidades cuja participacao foi deferida pelo Tribunal, encontram-se:

ENTIDADE - MG

ASSOCIACAO

ENTIDADE_DE_CLASSE

INSTITUTO

OAB

SINDICATO 50.00
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Os sindicatos com 50% (cinquenta por cento) de participagdo, novamente com
o maior indice. As entidades de classe, com 30% (trinta por cento), seguidas pelos
institutos, que apareceram com 10% (dez por cento) de participagao e, com 5% (cinco
por cento) cada, vém as associagdes e o Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Sobre os critérios adotados pelos desembargadores, verificou-se que:
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CRITERIOS - MG

ART._138,_CPC/2015

20.00

REGIMENTO INTERNO

FUND._DO_DESPACHO_IND. 70.00
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Em 20% (vinte por cento) dos despachos e/ou decisbes, os julgadores
justificaram a admissao dos amici, apontando para a redagao do art. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999.

Apos o ano de 2015, identificou-se a adogao do art. 138 do CPC como parametro
de admissao dos amigos da corte nas ADI’s, na proporgéo de 5% (cinco por cento).
Também foi de 5% (cinco por cento) a quantidade de despachos que permitiram a
participacdo dos atores com base no Regimento Interno desta Corte34, o qual reproduz
0s mesmos pressupostos contidos no art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999.

Percebe-se, portanto, que o Tribunal mineiro corre na mesma reta simétrica que

as Cortes, até entdo, estudadas.

5.5.8 Estado do Mato Grosso

3 Art. 297 (...)

§ 4° O relator podera, em pronunciamento irrecorrivel, considerada a relevancia da matéria e a
representatividade das partes, admitir a manifestacdo de outros 6rgéos ou entidades pelo prazo
previsto no § 2°.
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O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso apresentou o numero total de
480 ADI’'s ajuizadas entre os anos de 2000 e 2017. Tendo ocorrido pedido de
participagdo de amicus curiae em 43 delas. Desses pedidos, 31 foram deferidos.

As entidades que pleitearam ou que foram convocadas pelo relator para

participar do debate constitucional nesta Corte foram estas:
ENTIDADE - MT

ASSOCIACAO

ENTIDADE_DE_CLASSE . 6.06
OAB I 3.03

TRIBUNAL_DE_CONTAS_DO_ESTADO
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48.48
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o

O Tribunal de Contas do Estado, com 48,48% (quarenta e oito virgula quarenta
e oito por cento) de participagdo nos processos, sendo, neste Estado, a entidade com
maior reincidéncia na jurisdi¢ao constitucional, na qualidade de amicus curiae.

Seguido pelos sindicatos, que atuaram em 30,3% (trinta virgula trés por cento)
das agbes. As associagdes foram ouvidas em 12,12% (doze virgula doze por cento)
dos processos, seguidas pelas entidades de classe, com participagao proporcional a
6% (seis por cento) e pelo Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil,
com 3% (trés por cento) de participagéao.

E importante destacar que, nesta Corte, nas agdes em que o Tribunal de Contas
do Estado aparece como amicus curiae ndo houve peticionamento deste érgao no

sentindo de ser incluido no processo nesta condicdo. Mas, em contrapartida, houve
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convocagdo deste oOrgado pelos desembargadores relatores, para que se
manifestassem acerca da matéria discutida.

Verificou-se, também, na coleta de dados, que todas as a¢gdes em que houve a
convocacao do Tribunal de Contas do Estado para ingressar no feito como amigo da
corte, tratavam de temas relacionados a licitagdes publicas.

Nos demais processos, os critérios de admissdo dos amici usados pelos

julgadores foram:

CRITERIOS - MT

ART._138,_CPC/2015

ART._7°,_§ 2°,_LEI_N°_9.868/1999 30.30

CONVOCACAO_PELO_RELATOR

CRITERIO_SUBJETIVO

FUND._DO_DESPACHO_IND.

Percentual

Em 30,3% (trinta virgula trés por cento) dos processos, os desembargadores
fundamentacéao sua posigao no art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999.

Apdés o ano de 2015, 6% (seis por cento) dos deferimentos se basearam
unicamente no art. 138 do CPC. Enquanto que, outros 6% (seis por cento) foram
justificados pela cumulagao do art. 138 do CPC com o art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999.

Além desses parametros, 6% (seis por cento) dos despachos e/ou decisbes
apresentaram fundamentacao criativa, ou seja, deferimentos através de critérios
subjetivos, tais como: “manifesto interesse” e “representatividade dos postulantes”, os
quais possuem identidade semantica com os requisitos propostos pela redag¢ao do art.
7°, §2° da Lei n° 9.868/1999.
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Pela analise dos dados obtidos perante a Corte do Mato Grosso, pode-se
concluir que, além da inovagao apresentada pela convocagéao do amicus curiae pelos
desembargadores, os demais critérios de admissao adotados seguem a simétrica
linhagem do tao falado art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/1999, demonstrando que esta Corte

também segue o modelo federal quanto a este aspecto.

5.5.9 Estado da Paraiba

A Corte paraibana, dentro do periodo de 2000 a 2017, teve 497 ADI’s propostas.
Porém, somente em uma delas houve pedido de ingresso de amicus curiae, o qual foi
deferido.

A entidade participante do processo foi a Associagao Nacional dos Procuradores
do Estado — ANAPE e, o critério utilizado no despacho de deferimento foi o art. 7°, §2°
da Lei n° 9.868/1999. Sendo certo, portanto, que este Tribunal também possui

inclinacéo para adotar o modelo federal.

5.5.10 Estado de Pernambuco

No Tribunal de Justica de Pernambuco foram contabilizadas 192 ADI’s. Desse
universo, 88 acdes tramitaram ou tramitam em segredo de justica, ndo sendo possivel
ter acesso aos despachos e decisdes.

Assim, identificou-se pedido de participacdo apenas em 3 ADI’s, sendo que 2
deles foram deferidos.

As entidades que participacdo dos processos foram o Estado de Pernambuco
em uma das ag¢des e um sindicato na outra.

Os critérios adotados pela Corte pernambucana para admitir essas entidades
também foi o art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/1999, demonstrado que este Tribunal profere

seus julgamentos, quanto a este ponto, em simetria com a Corte Federal.

5.5.11 Estado do Piaui

No Piaui, foram propostas 122 ADI’s perante o Tribunal de Justica, no mesmo
lapso temporal recortado. Dentre elas, observou-se a manifestacdo no sentido de
participar dos processos interpretativos em 3 processos, havendo deferimento dos
pedidos em todos eles.
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As entidades participantes nestas acoes foram:

ENTIDADE - PI

OAB 33.33

SINDICATO 66.67
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Os sindicatos, em maior proporg¢ao, 66,6% (sessenta e seis virgula seis por
cento) e o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, apresentando-se
em 33,3% (trinta e trés virgula trés por cento) das agoes.

Quanto a fundamentacgao dos despachos e/ou decisdes que admitiram os atores
nos processos decisorios, o critério utilizado em 100% (cem por cento) das agdes foi
o mesmo art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999. Confirmando mais uma Corte estadual que

segue o os passos da Corte Federal.
5.5.12 Estado do Rio de Janeiro

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro possui no seu acervo 379 ADI's
propostas, dentre as quais, localizou-se pedidos de participacdo de amicus curiae em
19 delas. Dos pedidos, 17 foram deferidos.

As entidades que frequentaram a Corte carioca foram as seguintes:



118

ENTIDADE - RJ
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As associagdes foram registradas em 25% (vinte e cinco por cento) das agoes,
seguidas pelos sindicatos, que tiveram sua participagdo em 18,75% (dezoito virgula
setenta e cinco por cento) dos processos.

Com participagao de 12,5% (doze virgula cinco por cento) cada, foram
encontradas a Defensoria Publica do Estado, as entidades de classe e as federagoes.

Com parcela participativa de 6,25% (seis virgula vinte e cinco por cento)
protagonizaram o papel de amigos da corte, as autarquias estaduais, a Unido e
deputados estaduais.

A partir do elenco apresentado, percebe-se que o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro permitiu, em algumas ag¢des, a participagdo de pessoas fisicas (deputados
estaduais) na condi¢ao de amicus curiae, nao levando em consideracgao a literalidade
do art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/1999, o qual determina que poderao se manifestar nos
processos somente “6rgaos e entidades”.

O que configura uma conduta assimétrica por parte desta Corte, que tem por
consequéncia positiva, a abertura do leque de intérpretes da sua Constituicdo, de
modo a tentar aproximar a matéria debatida da realidade onde incide a norma posta

sob controle.
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No que tange aos critérios adotados pela Corte carioca:

CRITERIOS -RJ

ART._7°,_§ 2°,_LEI_N°_9.868/1999 25.00

CRITERIO_SUBJETIVO 18.75

FUND._DO_DESPACHO_IND. 50.00

REGIMENTO_INTERNO

T T T T T T
0 10 20 30 40 50
Percentual

Observa-se que, mais uma vez, o critério mais utilizado pelos julgadores foi o
constante do art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999, o qual foi reincidente neste Tribunal na
porcao de 25% (vinte e cinco por cento) das agdes.

O Regimento Interno, por seu turno, foi usado para embasar 6,25% (seis virgula
vinte e cinco por cento) das participagbes. Ao passo que, 18,75% (dezoito virgula
setenta e cinco por cento) dos processos, consideraram a atuagao dos amici com base
em critérios subjetivos, vez que nao se verificou nos despachos a presenca de
qualquer tipo de fundamentacido, constando tdo somente a parte dispositiva da
permissao.

Diante disso, tem-se que o a Corte carioca, apesar da inovagao quanto a
permissdo de pessoas fisicas politicas na condicdo de amicus curiae, adota, na

maioria de suas decisdes, o modelo federal de admissao dos amici.

5.5.13 Estado do Rio Grande do Norte
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No Rio Grande do Norte, foram distribuidas perante a Corte Estadual um total de
362 ADI’s. Foram detectados, no entanto, 16 processos constando requerimento de
participacao de amicus curiae, dos quais, 14 foram deferidos.

Dentre as entidades participantes estavam:
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Os sindicatos, protagonizando, mais uma vez, a participagcao, no percentual de
35,7% (trinta e cinco virgula sete por cento). Em menor parcela, 14,29% (catorze
virgula vinte e nove por cento), surgiram as associagdes e o Conselho Seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil.

E, ainda, na porgéo de 7,14% (sete virgula catorze por cento) cada, apareceram
as autarquias estaduais, as cooperativas, as federagdes e pessoas fisicas.

Assim como no Estado do Rio de Janeiro, a Corte do Rio Grande do Norte inovou
ao permitir a participagdo de pessoas fisicas na condicdo de amicus curiae, nao
seguindo, totalmente, as diretrizes tragadas pelo art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999.

Com relagao aos critérios perfilhados pela Corte, observou-se que:
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CRITERIOS - RN

ART._138,_CPC/2015

28.57

CRITERIO_SUBJETIVO

FUND._DO_DESPACHO_IND. 57.14

Percentual

O art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999 apareceu com maior intensidade nos
despachos e/ou decisdes, em 28,57% (vinte e oito virgula cinquenta e sete por cento)
dos processos.

O art. 138 do CPC surgiu, apés o ano de 2015, em 7,14% (sete virgula catorze
por cento) das agdes. E, os critérios subjetivos (sem fundamentagdo, apenas parte
dispositiva) fundamentaram 7,14% (sete virgula catorze por cento) dos despachos.

Do exposto, nota-se que, embora tenha ocorrido uma abertura quanto a
permissao de pessoas fisicas como amicus curiae nos processos constitucionais,
percebe-se que existe uma inclinagdo desta Corte em seguir os mesmos critérios
adotados pelas demais Cortes Estaduais, assim como pela Corte Federal, ja que na
maioria dos despachos analisados, o fundamento utilizado foi o art. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999.

5.5.14 Estado do Rio Grande do Sul

No periodo de 2012 a 2017, foram ajuizadas perante o Tribunal de Justica
gaucho, um total de 819 ADI's. Desse universo, houve deferimento de pedido de

participacdo em 22 delas.
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Nessas 22 ADI’s as entidades que registraram manifestacdo foram as seguintes:

ENTIDADE - RS

ASSOCIACAO
EMPRESA_PRIVADA
ENTIDADE_DE_CLASSE
FEDERACAO
FUNDACAO
INSTITUTO
SINDICATO

47.83

SINDICATO_E_ASSOCIACAO

Percentual

Os sindicatos, no percentual de 47,8 (quarenta e sete virgula oito por cento); as
entidades de classe com 21,74% (vinte e um virgula setenta e quatro por cento); os
institutos, com 8,7% (oito virgula sete por cento) e, na proporcao de 4,35% (quatro
virgula trinta e cinco por cento) cada, surgiram as associagdes, as empresas privadas,
as fundacoes e as federacoes.

No que concerne aos critérios adotados por esta Corte, tem-se que, em 43,48%
(quarenta e trés virgula quarenta e oito por cento) dos processos, foi utilizado pela
Corte o art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999 para admitir a atuagdo dos amici nas ADI’s.

Em menor parcela, isto €, em 8,7% (oito virgula sete por cento) dos processos,
os parametros perfilhados foi o art. 138 do Cdédigo de Processo Civil. Sendo que,
observou-se que em 17,4% (dezessete virgula quatro por cento) dos despachos e/ou
decisdes, os julgadores optaram por combinar o art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/1999 com
o art. 138 do Cédigo de Processo Civil.

Restando ainda, 13% (treze por cento) das participacdes que foram permitidas

com base em critérios subjetivos, sem fundamentacéo.
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Em face disto, pode-se dizer que a Corte gaucha acolhe a participagdo dos

atores sociais acompanhando os critérios entabulados pelo modelo federal.
5.5.15 Estado de Rondénia

Pelos dados fornecidos pelo Tribunal de Rondbnia, aferiu-se a existéncia de 207
ADI’s distribuidas entre os anos de 2000 a 2017. Sendo que, em 13 delas, identificou-
se requerimentos de participagcdo de entidades na qualidade de amicus curiae. No
entanto, apenas 8 pedidos foram deferidos.

As entidades que compareceram nos processos ha condigdo de amigos da corte
foram estas:

Com presenga reiterada, surgiram os sindicatos, com 25% (vinte e cinco por
cento) de participacdo. Ja as associagcbes, a Defensoria Publica do Estado, as
entidades de classe, as federacbes, o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil, o Tribunal de Contas do Estado e os institutos apareceram, cada um, com

parcela de 12,5% (doze virgula cinco por cento) de participacao.
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A respeito dos parametros usados por esta Corte, averiguou-se que:
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Houve uma proporgao quantitativa entre a utilizacdo do art. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999 e dos critérios subjetivos (sem fundamentagéo) de modo que, ambas as
hipoteses apareceram na estatistica no percentual de 37,5% (trinta e sete virgula
cinco por cento).

Podendo-se, portanto, afirmar que este Tribunal de Justica também nao
demonstrou inovagdes no que se refere aos critérios adotados para a admissao de

amicus curiae nas ADI’s, seguindo, simetricamente, o modelo federal.
5.5.16 Estado de Santa Catarina

Em Santa Catarina, perante o Tribunal de Justica, foram propostas 1.621 ADI’s.
Todavia, deste conjunto, localizou-se em somente 48 a¢des a presenga de peticoes
de amicus curiae. Dos pedidos realizados, 34 foram deferidos.

As entidades que se propuseram a ampliar o debate interpretativo foram

contabilizadas da seguinte forma:
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Os sindicatos, com maior presenga, no percentual de 41,18% (quarenta e um
virgula dezoito por cento), seguidos das entidades de classe que somaram 23,53%
(vinte e trés virgula cinquenta e trés por cento) de participagao.

Em menores proporgdes surgiram as associagdes, com 14,7% (catorze virgula
sete por cento), as empresas privadas e o Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil com 8,82% (oito virgula oitenta e dois por cento) de presenca,
cada um.

Ja os critérios examinados apareceram na seguinte distribuicdo: 8,82% (oito
virgula oitenta e dois por cento) das participagdes foram fundamentadas, a partir do
ano de 2015, no art. 138 do Caodigo de Processo Civil.

Enquanto que, 5,88% (cinco virgula oitenta e oito por cento) dos despachos e
decisdes foram embasados no art. 7°, paragrafo unico da Lei Estadual n°
12.069/20013°, que reproduz, basicamente, o texto legal da Lei Federal n® 9.868/1999.

Assim, apesar de utilizar legislagdo cuja incidéncia vincula os entes
organicamente ligados aos Estados-membros, o teor da norma estadual possui
identidade de sentido com a norma federal, o que demonstra que esta Corte segue,

linearmente, o modelo federal, no que se refere a admissao dos amigos da corte.

3 Art. 72. Nao se admitira intervencgao de terceiros no processo de acgdo direta de inconstitucionalidade.
Paragrafo unico - O Relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior,
a manifestagédo de outros érgaos ou entidades.
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Além do critério estadual verificado, localizou-se, em menor indice — 2,94% (dois
virgula noventa e quatro por cento) - a presencga do critério enunciado pelo art. 7°, §2°
da Lei n° 9.868/1999. Na mesma proporgdo, os desembargadores usaram a

combinacgao do dispositivo federal e estadual.
5.5.17 Estado de Sergipe

O Tribunal de Justica sergipano forneceu para esta pesquisa uma listagem
contendo 121 ADI’'s. Em 8 dessas acgdes, identificou-se pedidos de participacédo de
amicus curiae. Mas, em somente 7 houve deferimento.

As entidades que foram admitidas pelos desembargadores para ingressar nos
processos decisorios foram: os sindicatos, em 57,14% (cinquenta e sete virgula
catorze por cento); as associagdes, com 28,57% (vinte e oito virgula cinquenta e sete
por cento) e entidades de classe na proporgao de 14,29% (catorze virgula vinte e nove

por cento), conforme ilustra o grafico a seguir.
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O art. 190 do Regimento Interno deste Tribunal3® foi utilizado para justificar a
participagdo dos amici em 42,86% (quarenta e dois virgula oitenta e seis por cento)
dos despachos.

No entanto, a redagao deste dispositivo nada mais € do que a reproducéo textual
do ja revisitado art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999. Nao existindo qualquer tipo de
inovacao, portanto, nesta Corte, no que tange aos critérios adotados para admitir o
amigo da corte no processamento das ADI’s.

Além do Regimento Interno, registrou-se a presencga da alusdo ao art. 7°, §2° da
Lein®9.868/1999, em 14,29% (catorze virgula vinte e nove por cento) dos despachos.
Ao passo que, o art. 138 do Cddigo de Processo Civil justificou a admissdo dos amici
em 28,57% (vinte e oito virgula cinquenta e sete por cento) dos despachos.

Note-se, a partir da interpretacdo dos dados, que o Tribunal sergipano nao
apresentou novidades no que se refere aos critérios de participagdo dos amigos da

corte, percorrendo a estrada norteada pela Corte Federal.
5.5.18 Estado de Sao Paulo

No recorte temporal de 2011 a 2017, o Tribunal de Justica de S&o Paulo
contabilizou a distribuigdo de 3.978 ADI’s. Neste conjunto, foram encontradas 80 ADI’'s
com registro de requerimentos de participagao de amicus curiae. Destes pedidos, 52
foram deferidos.

As entidades que pleitearam seu ingresso nos processos foram as seguintes:

3% Art. 190. Nao se admitira intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O Relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderda, por despacho irrecorrivel, admitir a manifestacao de outros érgaos ou entidades,
no prazo de trinta (30) dias.
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Os sindicatos, em 44,23% (quarenta e quatro virgula vinte e trés por cento) das
agdes; as associagdes, com 21% (vinte e um por cento), os institutos com 11,54%
(onze virgula cinquenta e quatro por cento).

Em menor proporgéo, apareceram as federagdes, com 5,77% (setenta e sete por
cento); as autarquias estaduais e prefeitos com 3,85% (trés virgula oitenta e cinco por
cento) cada e, com 1,92% (um virgula noventa e dois por cento) surgiram as
cooperativas, a Defensoria Publica do Estado, as entidades de classe e o presidente
da Camara, consoante leitura do grafico subsequente:

Com relagao aos critérios, o Tribunal de Justica de Sao Paulo apresentou:
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CRITERIOS - SP

ART._138,_CPC/2015

ART._7°,_§ 2°,_LEI_N°_9.868/1999 50.00

CRITERIO_SUBJETIVO

FUND._DO_DESPACHO_IND.

Percentual

Em 50% (cinquenta por cento) de suas ADI’s, despachos e/ou decisbes que
remeteram a admissao de amicus curiae a redagdao do art. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999.

Em outros 34,62% (trinta e quatro virgula sessenta e dois por cento) dos
despachos e/ou decisdes, os julgadores ndo mencionaram expressamente o
dispositivo supraindicado, mas admitiram a participacdo com base em critérios
subjetivos como “pertinéncia tematica”, ou ainda fazendo remissdo ao entendimento
do Supremo Tribunal Federal nos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario
n°® 559.943 — RS de relatoria da Ministra Carmen Lucia®’.

No entanto, esses critérios subjetivos também se relacionam diretamente com o
contexto do art. 7, §2° da Lei n°® 9.868/1999, nao configurando assimetria com o

modelo federal.

37 Trecho do acoérdao voto utilizado para fundamenta a participacdo do amicus curiae na ADI: “O art.
543-A, § 6° do Codigo de Processo Civil e o art. 323, § 3°, do Regimento Interno deste Supremo
Tribunal Federal falam em admisséo de “manifestagdo de terceiros” sobre a questao de repercussao
geral, em momento prévio ao julgamento. Essa manifestagdo tem sido admitida pelo Supremo Tribunal
na figura do amicus curiae (entidades com significativa representatividade e capacidade de contribuir
para o julgamento), dada a concepg¢ao tradicional de ndo se admitir a intervencdo de terceiros ou
assisténcia em procedimentos cujo resultado de julgamento resulta em efeitos objetivados (embora o
julgamento continue com carga subjetiva, pela necessidade dos parametros da espécie vertente), sob
pena de se ter a indesejavel figura dos processos multitudinarios (ou de multiddo), o que resultaria em
grandes obstaculos a célere solugdo da controvérsia. Esse € um dos sentidos, por exemplo, do art. 7°
da Lei n. 9.868/1999".
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Apds o ano de 2015, verificou-se ainda que 3,85% (trés virgula oitenta e cinco
por cento) dos despachos de admisséo foram fundamentados pelo art. 138 do Codigo
de Processo Civil. Ao passo que outros 3,85% (trés virgula oitenta e cinco por cento)
dos despachos foram embasados pela combinag¢ao do art. 7, §2° da Lei n°® 9.868/1999
com o art. 138 do Codigo de Processo Civil.

Diante dessa analise, tem-se que o Tribunal de Justica de S&o Paulo tende a
seguir o modelo federal quanto aos critérios exigidos para permitir a participacéo de
entidades na qualidade de amicus curiae no controle de constitucionalidade através
das ADI’s.

5.5.19 Estado de Tocantins

No Estado do Tocantins, foram distribuidas 73 ADI’s no periodo do recorte deste
trabalho, dentre as quais se verificaram 5 processos com pedidos de participagao de
amicus curiae, sendo que todos foram deferidos.

Nestes 5 processos, as entidades que tiveram sua participagao deferida foram

as seguintes:

ENTIDADE - TO

ASSOCIACAO 20.00

ENTIDADE_DE_CLASSE 60.00

SINDICATO 20.00

Percentual

As entidades de classe protagonizaram 60% (sessenta por cento) das
participagdes. Enquanto que, os sindicatos e as associagdes surgiram em 20% (vinte

por cento) dos processos.
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Os critérios adotados para admitir essas figuras por esta Corte foram: o art. 7°,
§2° da Lei n® 9.868/1999, que foi contabilizado em 60% (sessenta por cento) dos
despachos e/ou decisdes.

Em outros 20% (vinte por cento) dos despachos, os desembargadores optaram
por deferir a participagcdo dos amici pela conjugacao dos arts. 7°, §2° da Lei n°
9.868/1999 e 138 do Cddigo de Processo Civil, de acordo com a estatistica grafada a

sequir:

CRITERIOS - TO

60.00

20.00

FUND._DO_DESPACHO_IND. 20.00
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O que demonstra que o Tribunal de Justica de Tocantins nao apresenta

divergéncia em relagao aos critérios perfilhas em nivel federal.

5.5.20 Consideragbes acerca da analise dos dados

Em face a toda a analise dos dados obtidos, verifica-se que, mesmo diante da
autonomia legislativa e organizacional que envolve os Estados-membros com o manto
do federalismo, nenhum dos Tribunais de Justica inovou quanto a adoc¢ao dos critérios
de admissao dos amicus curiae no processamento das ADI’s.

Apesar da variagao de dispositivos legais (art. 138 CPC, Regimentos Internos,
Leis Estaduais e critérios de ordem subjetiva) indicados nos despacho e decisbes
analisados, todos eles trazem os mesmos pressupostos contidos no art. 7°, §2° da Lei
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n°®9.868/1999, que tratam, em suma, da relevancia da matéria e da representatividade
dos postulantes, como também deixam margem a discricionariedade do
desembargador em admitir ou ndo a participagdo dos amici, nao permitindo qualquer
tipo de recurso contra essa decisdo. Sendo regra que limita a participagao dos atores
sociais na interpretagéo constitucional.

Ademais, tanto o requisito da relevancia da matéria quanto o da
representatividade dos postulantes sdo subjetivos, de forma que compete ao relator
conceituar, no seu julgamento, o que vem a ser relevante ou ndo, assim como qual
entidade, 6rgdo ou pessoa possui representatividade ou nao pertinente aquela
matéria.

De modo que, os critérios definidores da admissao deveriam ser resultado de
uma construgao jurisprudencial, a partir da fundamentagdo dos despachos que
admitiram a participagao da figura.

No entanto, ao longo da pesquisa e da analise do conteudo dos despachos,
constatou-se que os desembargadores relatores ndo apontaram quaisquer novos
critérios ou parametros de admissibilidade. Mas, ao contrario, subsumiram o texto da
lei a situagéo colocada sub judice.

Ou seja, majoritariamente, os despachos de deferimento de ingresso dos amici
indicaram tdo somente os dispositivos demonstrados ao longo deste capitulo, o que
justifica, inclusive, a repeticdo das entidades participantes, assim como a reincidéncia
das matérias que sao levadas ao controle através de ADI, situacdo que demonstra a
inacessibilidade da sociedade no debate hermenéutico constitucional.

Concluindo-se, por fim, que além dos argumentos ja tracados, existe uma
tendéncia dos Tribunais de Justica brasileiros em padronizar o seu comportamento

em razao dos posicionamentos dados pelo Supremo Tribunal Federal.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi desenvolvido com vistas a identificar quais os critérios
adotados pelos Tribunais de Justica brasileiros para admitir a participagdo dos amigos
da corte no processamento e julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade,
uma vez que cada um dos Estados-membros possui autonomia organizacional e
legislativa para construir o seu proprio modelo de controle de constitucionalidade,
conforme a determinagéo do art. 125, §2° da Constituicao Federal.

Para isso, demonstrou-se, inicialmente, como é realizado o processamento das
acgdes diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal dentro da
jurisdigao constitucional brasileira.

Partindo desta analise, passou-se para as questdes relacionadas ao
federalismo, levando em consideragao que o Brasil, por possuir forma de organizagéo
de Estado Federal, possui diversos nucleos autbnomos de poder politico, com
capacidade de auto-organizagao e autolegislagao.

Em decorréncia disto, cada um destes centros autbnomos possui suas proprias
particularidades e diferencas. O que gera, por consequéncia, uma infinidade de
possibilidades constitucionais e legislativas que podem causar conflitos federativos,
sendo necessario, portanto, o acatamento das normas de observancia obrigatéria que
limitam essa liberdade, por parte do constituinte estadual, a fim de proteger o pacto
federativo.

Além das normas de observancia obrigatéria, o principio hermenéutico da
simetria surge como outro fator limitador da autonomia federativa, o qual tem por
objetivo auxiliar os julgadores na interpretacéo das normas de extensao constitucional,
para que estes possam, em ultima analise, legitimar ou ndo a atuacao dos Estados-
membros em determinadas circunstancias.

Como forma de estabilizagdo do pacto federativo, a fim de que sejam evitados
os possiveis conflitos ocasionados pela inobservancia do conteudo constitucional,
impbe-se a necessidade de realizagao da jurisdigao constitucional, que é o local em
que se concentrou o resultado deste trabalho, vez que o que se buscou foi a
identificacdo dos critérios utilizados pelos desembargadores, na jurisdicao
constitucional estadual, para deferir a participacao de amicus curiae nas acoes diretas

de inconstitucionalidade processadas no plano subnacional.
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Assim, o amicus curiae surge como instrumento de abertura a interpretagao
constitucional para a sociedade dos intérpretes.

A ampliacéo do debate constitucional ¢ ideia que foi plantada, inicialmente, pelo
filésofo alemao Peter Haberle. Este autor parte da nogao de que as constituicbes sao
frutos das culturas locais, que levam quem consideracao trés principais aspectos: a
tradicdo, a inovacao e o consequente pluralismo.

A pluralidade seria, entdo, um dos fundamentos para a abertura da interpretagao
constitucional a sociedade, uma vez que a interpretagcdo dada pelos julgadores é
restritiva e ndo se aproxima da realidade de onde e para quem a norma em questao
incide. De forma que, ao se integrar outras pessoas, 6rgados e grupos nos debates
constitucionais, haveria um movimento natural para que as decisdes tomadas pelos
julgadores fossem mais adequadas as realidades por elas atingidas.

Neste contexto, a legitimidade dos intérpretes da sociedade aberta se realiza
através dos direitos fundamentais. Sendo, no Brasil, o direito a participagdo na
organizagcao e no procedimento, ou seja, o direito fundamental que, dentre outras
coisas, garante aos cidaddos a construgdo ou insercdo pelos legisladores de
instrumentos de participagao habeis a estender a discusséao no ambito da jurisdicao
constitucional.

Sob essa perspectiva emerge a figura do amigo da corte.

No Brasil, o amicus curiae foi introduzido no ordenamento juridico pelo art. 7°,
§2° Lei n°® 9.868/1999, que trata do processamento e julgamento das acgdes diretas de
inconstitucionalidade propostas perante o Supremo Tribunal Federal.

Por este dispositivo ficou estabelecido que, quando no processo estivessem
presentes os requisitos da relevancia da matéria e da representatividade dos
postulantes, o relator da agdo poderia, através de despacho irrecorrivel, admitir a
participacado dos amici.

O requisito “relevancia da matéria” seria objetivo, na medida em que as matérias
consideradas relevantes pelo Supremo Tribunal de Justica sdo as mesmas
reconhecidas como sendo de repercussao geral.

Ja a “representatividade dos postulantes” estaria presente pela pertinéncia
tematica, isto é, quando os atores sociais se relacionassem diretamente com a matéria
discutida na acdo. No entanto, seria uma exigéncia subjetiva, que poderia variar a

depender de cada julgador.
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Ainda pela mesma Lei n°® 9.868/1999, as fun¢des conferidas aos amici foram as
de juntar aos autos parecer ou informagdes, objetivando colacionar observagdes,
posicionamentos, opinides e ponderagdes importantes sobre a matéria de direito
colocada sub judice, bem como acerca dos reflexos de eventual decisdo sobre a
inconstitucionalidade da espécie normativa impugnada.

Todavia, a Lei mencionada, em momento algum impds aos julgadores que, ao
julgarem o mérito das agoes diretas de inconstitucionalidade, considerassem ou pelo
menos justificassem na fundamentagcédo de suas decisdes, a vinculagdo ou nao as
informagdes levadas pelos amigos da corte.

O que significa dizer que os julgadores n&o estariam compelidos a apreciar o 0s
dados levados pelos amici, possuindo total discricionariedade quanto a este ponto.

Posteriormente, no ano de 2016, o atual Cédigo de Processo Civil passou a tratar
da figura no seu art. 138, mas de forma ainda genérica, sem especificagdo, sem a
indicagdo de como deveria ocorrer a atuagdo dos amigos da corte, mantendo os
mesmos pressupostos da Lei n°® 9.868/99: a relevancia da matéria e especificidade do
tema ou repercusséao social da controvérsia.

O Cadigo de Processo Civil, no entanto, ampliou a redagao do art. 7°, §2° da Lei
n°®9.868/1999, de forma a permitir que além dos 6rgéos e entidades, possam ingressar
no debate hermenéutico constitucional, as pessoas naturais, pessoas juridicas,
orgaos ou entidades especializadas, desde que haja uma representatividade
adequada, ou seja, que a pessoa fisica ou juridica, 6rgdo ou entidade represente
interesses de natureza coletiva.

Contudo, ao mesmo tempo que houve uma amplitude na forma de ingresso do
amicus curiae, permaneceu a faculdade do julgador de permitir ou ndo essa
participacdo, quando nao houver convocacado de oficio, o que, de certa forma,
condiciona a participacdo popular ndo apenas aos critérios de relevancia social e
especificidade da matéria, mas também a discricionariedade do julgador.

Essa participagdo condicionada aos critérios subjetivos dos julgadores nao se
coaduna com a ideia de abertura da interpretacdo constitucional para a sociedade,
baseada no direito fundamental a participagdo na organizagdo e no procedimento,
uma vez que, embora existam instrumentos legislativos que tratem do instituto do

amicus curiae, estas normas nao estdo aptas a garantir uma efetiva participacéo da
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sociedade nos processos decisorios em jurisdigao constitucional, cujos efeitos seréo
oponiveis a todos (erga omnes).

Diante deste cenario, percebe-se que a participagao social nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade, atualmente, sé pode ser identificada através da construgao
jurisprudencial.

Na parte empirica desta pesquisa, apds a analise de todos os dados, concluiu-
se o0 seguinte.

Quanto a analise do conteudo normativo das Constituicbes Estaduais acerca do
controle de constitucionalidade concentrado-abstrato, com recorte nas ag¢des diretas
de inconstitucionalidade, verificou-se que todos os Estados-membros seguem,
substancialmente, a l6gica adotada pela Constituicdo Federal.

Foram identificadas pequenas assimetrias ampliativas quanto a extensao do rol
de legitimados a propositura das ADI’s por alguns Estados-membros.

Também se concluiu que, de todas as 26 Constituicbes analisadas, apenas a do
Estado de Minas Gerais apresentou artigo cuja redagdo da abertura para a
participacao de atores sociais na jurisdigao constitucional.

Seguiu-se, entdo para a analise dos Regimentos Internos das respectivas Cortes
Estaduais.

Deste estudo, concluiu-se que, a maioria dos Tribunais, com exceg¢ao dos
Estados do Amazonas, Acre, Tocantins, Mato Grosso, Goias, Paraiba, Espirito Santo
e Sao Paulo, possuem dispositivos que tratam da possibilidade de admissdo de
amicus curiae nos processos.

No entanto, também restou evidenciado que os Regimentos Internos nao
apresentaram inovacgoes, parametros, critérios ou qualquer tipo de regulamentacao
quanto a participacdo dos amici, dos seus poderes, etc. Limitando-se a reproduzir a
mesma redagao do art. 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999, mantendo a discricionariedade
do relator para definir critérios e poderes de participacao.

Da analise quantitativa das participacdes de amicus curiae nas agdes diretas de
inconstitucionalidade estaduais, chegou-se ao resultado de que, de um total de 15.198
ADI’s, somente em 400 houve pedidos de participacdo. Dos quais, apenas 304 foram

deferidos, em nivel nacional.
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O que demonstra, fatalmente, que, mesmo com a introdugao da figura do amicus
curiae no ordenamento juridico, a presenga dos atores sociais no debate
constitucional ainda é timida.

Em contrapartida, apesar da timidez que envolve os pedidos de participagao nas
ADI’s, concluiu-se que a maioria dos Tribunais de Justiga brasileiros costumam deferir
mais do que indeferir os requerimentos de ingresso dos amigos da corte.

Também se constatou, que as matérias que mais s&o levadas a apreciacéo das
Cortes Estaduais sao as relacionadas ao tema servidores publicos. Como também, as
entidades que mais frequentam os Tribunais, quando se trata dos julgamentos de ADI,
sdo os sindicatos.

Além disso, notou-se que as entidades que participam como amicus curiae no
processamento das ADI’'s estaduais se confundem com os personagens arrolados
como legitimados a propor ADI’s nas Constituicdes Estaduais.

Motivo pelo qual, acredita-se que os particulares, tais como as empresas
privadas e pessoas fisicas despidas de cargo politico possuem registro bastante
acanhado de participacao nas ADI’s examinadas.

Assim, quando se verifica que os amici na sua maioria S40 0S Mesmos
legitimados a ajuizar ADI’s, ndo se pode afirmar que, com a introdug¢ao do instituto do
amicus curiae existe uma abertura a participagdo da sociedade na interpretagcao
constitucional. Na pratica, ndo ha ampliagao do debate, ndo ha inovagao no curso do
processo.

Quanto a investigacao dos critérios desenvolvidos pelos Tribunais de Justica,
verificou-se que nenhum deles inovou nos parametros para admitir os amicus curiae
no processamento das ADI’s, mantendo a fundamentagao de seus despachos e/ou
decisdes, quando existentes, sempre relacionadas aos requisitos de relevancia da
matéria e representatividade dos postulantes, deixando a cargo do relator o poder
discricionario de identificar se a matéria em julgamento seria relevante e se os atores
requerentes possuiriam representatividade e pertinéncia tematica com matéria.

Verificou-se, por fim, que o texto normativo do art. 7°, §2° da Lei n® 9.868/1999
em que se basearam os deferimentos de participacdo, em tese, permite uma certa
abertura da interpretacdo constitucional a sociedade, vez que, em contrapartida, a
discricionariedade dos relatores isto €, a possibilidade de acolhimento ou ndo das

entidades, 6rgaos, pessoas e qualquer interessado em participar como amicus curiae
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dos processos decisérios, por parte dos desembargadores, obstaculiza a
acessibilidade da sociedade a jurisdigdo constitucional.

Assim, diante de todo o exposto, percebe-se que os Estados-membros n&o tém
a consciéncia das suas proéprias possibilidades criativas tanto em relagao a definicao
do seu préprio modelo de controle de constitucionalidade, quanto do exercicio desta

pratica na abertura da interpretagao constitucional.
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