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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

E com grande satisfagdo que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) de Artigos
denominado “PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |I” do XXIX
Congresso Nacional do CONPEDI Balnedrio Camborid - SC , com a temética
“Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’, promovido pelo
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade
Cientifica do Direito no Brasil, e apoio institucional de importantes centros de ensino
nacionais e estrangeiros.

Trata-se de publicacdo que relne artigos de tematicas diversas atinentes ao Direito

processual, apresentados, discutidos e debatidos pelos autores, pesquisadores e

coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho. Compde-se de textos doutrinérios, advindos
de projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pos-graduacdo e
graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes.

“A (in)eficiéncia processual: o juiz-rob6 como meio de solucdo a crise da jurisdicdo?’ artigo
de autoria de Mahira Cardoso de Afonso Bonotto, Mateus Rech Graciano dos Santos e
Angela Araujo Da Silveira Espindola busca dialogar sobre a Teoria da Deciso diante da
virada tecnolégica, identificando os pontos cegos das propostas que defendem o
solucionismo tecnoldgico para a crise do poder judiciario, em especial o uso da inteligéncia
artificial como ferramenta capaz de maximizar atomada de decisdes.

Mahira Cardoso de Afonso Bonotto, Angela Araujo Da Silveira Espindola e Cristiano Becker
Isaia desenvolvem importante pesquisa sob o titulo “Sociedade em rede e processo

jurisdicional: aimpossibilidade da resposta correta a partir do uso dainteligéncia artificial. A
discussao confronta a virada tecnol égica no processo com a dificuldade de construirmos uma
teoria da decisdo no direito brasileiro.

No artigo “Visual law e legal design: mecanismos para a efetivagdo da participacéo dos
interessados difusos e coletivos nas acdes coletivas’, os autores Naony Sousa Costa Martins,
Fabricio Veiga Costa, Rayssa Rodrigues Meneghetti problematizam o impacto da utilizacéo
do legal design e do visual law, institutos do direito hipermodal, enquanto mecanismos aptos



a oportunizar uma efetiva participacdo dos interessados difusos e coletivos na construcéo
dialégica do provimento de mérito nas acdes coletivas. A pesquisa entende que acles
coletivas sdo demandas que devem oportunizar a participacdo ampla e irrestrita dos
interessados difusos e coletivos na construcdo do mérito processual por meio de temas.

Os autores Fabricio Veiga Costa , Naony Sousa Costa Martins , Rayssa Rodrigues
Meneghetti, no artigo intitulado “Processo eleitoral como processo coletivo: o problema da
restricdo do cidaddo para agir na acdo de impugnacdo de mandato eletivo” partem da
compreensao do processo eleitoral como processo coletivo, com atencdo especial a AIME —
acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Para os autores, carecemos de uma significativa
mudancga com vistas ainstituir uma teoria democratica para o processo eleitoral.

“A efetividade do protesto da sentenca arbitral”, artigo de autoria de Ronan Cardoso Naves
Neto, Marina Araljo Campos Cardoso e Ricardo Dos Reis Silveira, defende aimportancia do
protesto extrajudicial como instrumento que potencializa a efetividade do sentencas arbitrais,
principalmente pela rapidez e menor onerosidade ao credor e contribuiu com a

degjudicializacao.

Vamir César Pozzetti, Ricardo Hubner e Marcelo José Grimone escrevem sobre “A
importancia e os parametros para o cumprimento do principio da adequada fundamentacao
das decisfes judiciais com a finalidade do controle endoprocessual” e concluem que a
adequada fundamentacdo das decisfes judiciais é essencial para o controle endoprocessual,
especialmente a partir da atenta andlise do caso concreto.

“A gue se busca dar acesso? Uma andlise do jus postulandi no juizado especial civel”. Com
esta instigante indagacdo L orenzo Borges de Pietro conclui que a complexidade do processo
judicial compromete principios dos juizados especiais e que a existéncia do jus postulandi
garante apenas um acesso ao judicidrio e ndo 0 acesso a justica, a qual necessita de uma
representacdo advocaticia em sentido amplo para ser concretizada.

Danilo Scramin Alves, Leonardo Fontes Vasconcelos e Lucio de Almeida Braga Junior,
escrevem sobre tema atual envolvendo a validade do mandado citatério realizado por meio
do whatsapp frente aos principios do processo do trabalho. A partir da perspectiva
principiol 6gica concluem que o direito brasileiro j& autoriza que a citacdo seja realizada por
meio dos aplicativos mensageiros.

Bruna Agostinho Barbosa Altoé e Dirceu Pereira Siqueira apresentam um panorama
contemporaneo sobre a importancia da oralidade na efetividade da justica com o seu trabalho



“Alguns aspectos do principio da oralidade para efetivacdo do acesso a justica: uma anélise
pelo prisma dos direitos da personalidade’. Para tanto, descrevem as nogdes doutrinarias
sobre 0 acesso a justica e sua relacdo com a efetividade da jurisdicdo contemporanea, em
atencdo aos direitos essenciais previstos na Constituicdo de 1988.

Atentos as propostas dos anteprojetos em tramite na Camara dos Deputados que tratam sobre
tutela coletiva - Projeto de Lei (PL) 4441/2020 e Projeto de Lei (PL) 4778/2020 — e seu
contraponto com a aplicacdo da coisa julgada coletiva, Wendy Luiza Passos Leite, Juvéncio
Borges Silva e Noéli Zanetti Casagrande de Souza apresentam seu trabalho sob o titulo
“Coisa julgada nas acdes coletivas e 0s anteprojetos sobre tutela coletiva, alertando sobre o
retrocesso e 0s prejuizos deles decorrentes.

Luis Gustavo Barbedo Coelho Montes De Carvalho e Francisco de Assis Oliveira tratam das
astreintes como ferramenta processual de acesso a justica, tratando de suas congruéncias e
incongruéncias, com a analise de suas consequéncias préticas e tedricas diante do universo
juridico pautado pelo atual Codigo de Processo Civil Brasileiro e as interpretacdes
jurisdicionais sobre o tema.

Por derradeiro, Carolina Cotta Barbosa de Sa Alvarenga e Arthur Oliveira Lima Procépio
apresentam o trabalho “ Jurisdi¢éo policéntrica e comparticipativa: uma releitura da jurisdicéo
no Estado Democrético de Direito” , por meio do qual se investiga a jurisdicdo dentro do
contexto da adocdo do regime politico democrético e 0 rompimento com os ideais
instrumentalistas e neoliberais e coloca em debate a centralizacdo do poder na atividade do
juiz.

Os coordenadores/organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos o0s autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.
Umaodtimaleitural

16 de dezembro de 2022.

Profa. Dra. Angela Araujo da Silveira Espindola— UFSM

Prof. Dr. Zenildo Bodnar — UNIVALI



Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR



NOTAS SOBRE A PARTICI PA(;%O NO PROCESSO CONSTITUCIONAL E NA
FORMACAO DE PRECEDENTES

NOTESON PARTICIPATION IN THE CONSTITUTIONAL PROCESSAND THE
FORMATION OF PRECEDENTS

William Soar es Pugliese 1

Resumo

O presente texto tem como objetivo tratar do tema da participagao no processo constitucional
e, consequentemente, na formagéo dos precedentes editados pelas cortes. A questéo,

essencialmente, € a de que as entidades que figuram como partes, a0 menos N0 Processo
constitucional brasileiro contemporaneo, nem sempre sdo suficientes para que se alcance a
melhor decisdo em um processo. Ao contrario, a estrutura da relagéo juridica processual no
regime das acOes diretas, por exemplo, deixa de fora inimeros participantes relevantes e que
serdo afetados, direta ou indiretamente, pela decisdo que serda proferida pelo Supremo

Tribunal Federal. Por este motivo, defende-se neste texto a necessidade de ampliagdo da
participagdo nos processos constitucionais, seja pela convocacdo de interessados por parte da
corte, sgja pela abertura das portas do tribunal para a comunidade. Para tanto, o trabalho é
organizado em trés partes. Em primeiro lugar, trata-se da dupla func¢éo do processo (solucéo
de conflitos e formagdo de precedentes) como premissa para a compreensdo dos pontos
seguintes. O segundo topico esta dedicado ao exame da relacdo juridica processual e seus
limites perante o processo constitucional. Por fim, aborda-se o tema da participagdo e sua
relagdo com a qualidade das decisies proferidas.

Palavras-chave: Processo constitucional, Precedentes, Fundamentac&o, Participagéo,
Relacdo juridica processual

Abstract/Resumen/Résumeé

This text aims to address the issue of participation in the constitutional process and,
consequently, in the formation of precedents edited by the courts. The issue, essentialy, is
that the entities that appear as parties, at least in the contemporary Brazilian constitutional
process, are not always enough to reach the best decision in a process. On the contrary, the
structure of the procedural legal relationship in the regime of direct actions, for example,
leaves out numerous relevant participants who will be affected, directly or indirectly, by the
decision that will be rendered by the Federal Supreme Court. For this reason, this text
defends the need to expand participation in constitutional processes, either by summoning
interested parties by the court, or by opening the court's doors to the community. To this end,
the text is organized into three parts. Firstly, it is about the dual function of the process
N A MY CHESM T S SRR el
da UFPR. Vice-Coordenador do PPGD da Unibrasil. Coordenador de Especializacéo em Direito Processual
Civil da ABDConst.
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points. The second topic is dedicated to the examination of the procedural legal relationship
and its limits before the constitutional process. Finally, the topic of participation and its
relationship with the quality of decisions made is addressed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional process, Precedents, Rationale,
Participation, Procedural legal relationship
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1. Introducao

E preciso refletir sobre o processo constitucional. Com o desenvolvimento das teorias
interpretativas acerca do Direito, o papel das cortes cresce cada vez mais e ndo ha nada mais
relevante para a funcdo jurisdicional do que as decisdes em sede de controle de
constitucionalidade. Em verdade, ao decidir sobre casos constitucionais, os tribunais
competentes ddo sentido as constitui¢des, materializam direitos fundamentais e organizam o
Estado. Ou, em sentido oposto, essas mesmas cortes podem desvirtuar constituigdes, reduzir o
escopo de direitos fundamentais e desnaturar a divisdo de poderes. Se esta ¢ a for¢a dos tribunais
constitucionais, entdo o meio pelo qual suas decisdes sdo tomadas merece especial atengdo da
doutrina. O processo constitucional, portanto, ocupa papel central na atuacao dos tribunais e €
por isso que tem tomado o centro das atengoes.

O presente texto tem como objetivo tratar do tema da participagdo no processo
constitucional e, consequentemente, na formag¢ao dos precedentes editados pelas cortes. A razao
pela escolha dessa denominagdo, e nao pela expressdo “partes no processo constitucional” é
deliberada. A questdo, essencialmente, ¢ a de que as entidades que figuram como partes, ao
menos no processo constitucional brasileiro contemporaneo, nem sempre sdo suficientes para
que se alcance a melhor decisdo em um processo. Ao contrario, a estrutura da relacdo juridica
processual no regime das agdes diretas, por exemplo, deixa de fora inimeros participantes
relevantes e que serdo afetados, direta ou indiretamente, pela decisao que serd proferida pelo
Supremo Tribunal Federal. Por este motivo, defende-se neste texto a necessidade de ampliacao
da participacdo nos processos constitucionais, seja pela convocagdo de interessados por parte
da corte, seja pela abertura das portas do tribunal para a comunidade.

Para tanto, o trabalho ¢ organizado em trés partes. Em primeiro lugar, trata-se da dupla
fun¢do do processo (solugdo de conflitos e formagao de precedentes) como premissa para a
compreensdo dos pontos seguintes. O segundo tdpico estd dedicado ao exame da relagdo
juridica processual e seus limites perante o processo constitucional. Por fim, aborda-se o tema

da participagdo e sua relagao com a qualidade das decisdes proferidas.

2. Dupla func¢io do processo e o processo constitucional

A divisdo de fungdes do processo aqui proposta segue linhas delineadas recentemente
por Daniel MITIDIERO (2021, p. 23). H4, de um lado, a fungdo tradicional de solucao de

conflitos por meio da aplicacdo do Direito. Esta razdo de ser do processo, ainda que sofra
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algumas alteragdes a depender do autor empregado, ¢ algo que acompanha a ciéncia do direito
processual hd muito tempo. Por outro lado, existe uma segunda fun¢ao que, ao menos no Brasil,
comegou a se revelar apenas recentemente. Trata-se da fungdo de formacgao de precedentes, por
meio das quais os tribunais superiores estabelecem a interpretacdo do Direito a partir de suas
decisdes. Evidentemente, essa fung¢do ganhou relevo com algumas inovagdes no direito
positivo, tais como a incorporacao das sumulas vinculantes, no texto constitucional, e com a
entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015.

Para se pensar a dupla funcdo do processo, adota-se como marco tedrico a teoria
institucional do Direito, de Neil MACCORMICK (2007, p. 1). Dois conceitos de sua teoria sao
particularmente importantes e devem ser compreendidos de forma preliminar neste texto: as
institui¢des e as normas de segundo piso.

Ao lado dos fatos brutos, constatados na natureza, os homens também se deparam com
fatos institucionais. Estes sdo compreendidos como fatos que dependem da interpretagdo das
coisas, dos eventos ou de comportamentos a partir de uma moldura normativa
(MACCORCMIK, 2007, p. 1). O Direito, nessa otica, predica-se por meio da definicao de
institui¢des, tais como os contratos, o casamento e a propriedade. O proprio Direito cuida de
definir as institui¢des que o criaram, como o Poder Legislativo, e o aplicaram, como os tribunais
(MACCORCMIK, 2007, p. 2). Nao se trata, assim, da identificagdo de fatos brutos, mas de
conceitos e concepcdes que dependem do sentido a eles atribuidos pelo homem. A partir da
institucionalizagdo, o Direito garante ordem normativa. Ou seja, ao definir os institutos
juridicos, também se pode estabelecer regras a respeito deles. Essas regras sao comumente
estabelecidas por meio de um texto que sera interpretado por aqueles que fornecem o servigo e
por quem pretende utiliza-lo. Sabendo, por outro lado, que diversas interpretagdes sdo possiveis,
em virtude da argumentagao, a garantia da ordem impde que se designe uma ou mais pessoas
responsaveis pela aplicacao e pela interpretagdo dessas normas.

Essa observacdo ¢ particularmente importante para o tema aqui enfrentado. Ao
perceber que, mesmo em um sistema de normas, os textos serdo interpretados, MacCormick
(2007, p. 22-24) reconhece a necessidade de tratar, em sua teoria, sobre os atos e processos de
decisdo. Se houver mais de um responsavel por decidir em uma ordem normativa institucional,
para que esta seja preservada, deve haver preocupacdo com as inconsisténcias nas decisoes
tomadas por suas autoridades. Assim, onde quer que os problemas sejam frequentes e a
consisténcia de tratamento seja um valor relevante, as autoridades podem estabelecer regras a
respeito da forma como as decisdes de cada caso serdo tomadas. Nesse contexto, as

interpretacdes estabelecidas pelas autoridades, em casos anteriores, passam a ter valor
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semelhante ao de uma regra. O autor escocés aponta que essa constatacao implica a existéncia
de “pisos”, ou “niveis”, na pratica normativa. O primeiro piso se refere as normas estabelecidas
para o funcionamento de uma atividade ou sistema; o segundo piso estd ligado a pratica
normativa que autoriza alguém a tomar decisdes referentes aquela atividade ou sistema’.
Existem, portanto, normas sobre um sistema e normas “de decisdo a seu respeito”.

Em sistemas estruturados desta forma, o detentor da autoridade para decidir também
tem competéncia para emitir declaracdes sobre as regras de primeiro piso. Empregando o

exemplo de uma fila, a explicagdo de MacCormick ¢ essencial para a compreensao deste ponto:

O que o supervisor diz determina qual é a regra de prioridade
operacional quando surge um problema sobre quem deve ser
considerado o lider da fila, e assim por diante. E a administracao pode,
em grande medida, esclarecer as coisas, fazendo previsdes cada vez
mais exatas sobre como o arranjo deve funcionar, se ocorrerem
dificuldades de interpretagdo que estdo (por exemplo) causando
incomodos entre os clientes, que podem fazer seus negdcios em outro
lugar. (MACCORMICK, 2007, p. 23)

Essa caracteristica da ordem normativa institucional afasta a dependéncia em regras
gerais e, muitas vezes, vagas. Ao considerar os problemas e estabelecer entendimentos a
respeito das regras de primeiro piso, as autoridades responsaveis pela interpretacdo editam
novas regras explicitas para casos até entdo imprevistos. Estd aqui a riqueza do sistema com
regras de dois ou mais pisos: as imprecisdes podem ser sanadas. O Direito, como se sustenta, ¢
uma ordem normativa institucional e s6 tem a se beneficiar dessa constru¢do. A formulacao de
regras pelas autoridades que aplicam o Direito, porém, ¢ tema que demanda maior cautela,
especialmente em ordenamentos que seguem a tradicao da Civil Law.

Quando se tratou a respeito da natureza juridica do processo, afirmou-se que seu
reconhecimento como uma institui¢ao propria oferece um conjunto de pontos positivos, dentre
0s quais se destaca, aqui, a vinculagao do processo com os responsaveis por aplicar e interpretar
as normas editadas. Ao mesmo tempo, a institucionalizacdo permite a regulamentacdo de
conceitos juridicos a partir do proprio ordenamento e, a partir disso, confere funcdes e efeitos
especificos para o processo.

E por isso que se pode apontar para as duas fun¢des do processo. A primeira,

relacionada com o propdsito origindrio do instituto, esta ligada a solucdo de conflitos com partes

" Embora a proposta tedrica aqui explanada seja do MacCormick dos anos 2000, a opgdo pela
descricdo a partir de niveis das normas remete as regras primarias e secundarias, de HART, 2012,
passim. Em portugués, ver KOZICKI, PUGLIESE. 2017.
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claramente delimitadas e com objeto definido. Para essa primeira fung¢do do processo da-se o
nome de funcdo de justica. A segunda fun¢do do processo como instituicdo decorre do papel
jurisdicional de interpretar e de conferir sentido ao Direito e ¢ denominada funcao de formagao
de precedentes.

O que resta destacar, neste topico, ¢ a intrinseca relacdo dessa funcao diplice com o
processo constitucional. Para isso, basta retomar dois conhecidos institutos do Direito
Constitucional brasileiro: os efeitos da decisdo que julga as agdes declaratorias de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade e a repercussao geral. Ha outros exemplos, mas
estes dois sdo suficientes para o proposito atual.

Nos termos da Lei n.° 9.868/1999, a regra ao se declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo € a retroatividade dos efeitos da decisdo. A contrario sensu, diz o art. 27, da
referida lei, que ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao
ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado. A questao ¢ que a lei inconstitucional, por ndo se coadunar com o
ordenamento, deve ser considerada nula desde o inicio, de modo que a declaracdo de
inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc. A doutrina recomenda o emprego da modulacao de
efeitos (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 1155), mas também discute sobre a
subsisténcia de atos juridicos praticados a luz da lei cuja inconstitucionalidade foi declarada,
como propde Paulo OTERO (1993).

Modulando ou nao os efeitos da decisdo, o fato ¢ que, ao julgar inconstitucional uma
lei ou ato normativo, no chamado controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal atinge inimeras relagdes e fatos juridicos, inclusive a coisa julgada (nos
termos do art. 525, §§ 12 a 15, do CPC). Deste modo, ao exercer o controle de
constitucionalidade em agdes diretas, a corte constitucional brasileira exerce as duas fungdes
do processo e atinge, direta e indiretamente, muito mais interessados do que aqueles que
efetivamente participam do processo — a qual se limita aos legitimados pela Lei n.® 9.868/1999,
no art. 2°, o0 Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica (art. 8°, do mesmo
diploma legal).

J4 o instituto da repercussdo geral (ver MEDINA, 2017; MARINONI, 2019), cuja
origem ¢ constitucional (art. 102, § 3.°, CRFB), funciona como filtro recursal no regime do
recurso extraordinario, do CPC (arts. 1.029 a 1.035). O ponto que interessa para esta exposi¢ao

¢ o seguinte: quando reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal
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determinard a suspensdao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional (art. 1.035, § 5.°, CPC).
O Cddigo, porém, silencia-se a respeito das consequéncias dessa suspensao.

Antes mesmo de o Cdodigo de Processo Civil de 2015 entrar em vigor, a doutrina ja
percebia o carater transindividual da repercussdo geral. Sandro KOZIKOSKI, em 2014,
destacava que a regulamentagdo da repercussdo geral, pela Lei 11.418/2006, estabelecia a
possibilidade de sobrestamento de recursos extraordinarios versando sobre idéntica matéria
constitucional. O que interessa, aqui, ¢ que a sorte do recurso selecionado seria a mesma dos
recursos sobrestados. Como explica o autor, quando negada a repercussdo geral do caso
selecionado, os demais também seriam ndao admitidos: “se a matéria constitucional nido ¢
relevante sob os auspicios da repercussao geral, os demais recursos sobrestados considerar-se-
a0 inadmitidos nos mesmos moldes” (KOZIKOSKI, 2014, p. 737).

Por outro lado, se reconhecida a repercussao geral e julgado o recurso selecionado, os
tribunais deveriam retomar o julgamento dos recursos sobrestados, permitindo-se inclusive o
juizo de retratagdo, por parte do juizo de origem. O regime da repercussao geral ja pressupunha,
portanto, que a decisdo do caso selecionado seria o paradigma para a decisdo de todos os outros
casos sobrestados com fundamento na repercussdo geral. O texto de Kozikoski percebia essa
questdo, sob o ponto de vista de uma conexao entre o controle concentrado e o difuso-incidental:
“pode-se dizer que — no percurso do julgamento do recurso extraordindrio — a investigacao
concernente a repercussao geral assume indole objetiva” (KOZIKOSKI, 2014, p. 737).

O que o autor pretendia destacar, ao se referir ao carater transindividual ou a um efeito
objetivo da repercussdo geral, era o fato de que a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal, acerca de um caso com repercussdo geral reconhecida, produziria efeitos para além do
processo em que a decisao foi proferida. Contemporanecamente, as afirmacgdes de Sandro
Kozikoski sao verificadas no dia a dia dos tribunais. O sobrestamento de processos atinge
causas das mais variadas espécies e a pratica passou a ser empregada por outros tribunais para
além do Supremo Tribunal Federal, por meio de outros institutos processuais, como o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas e o Julgamento de Recursos Repetitivos.

Conclui-se, a partir dessa exposicdo, que o exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ultrapassa os limites do processo em que a
discussdo se realiza. Sem duvida, a decisdo se torna um precedente. Isto quer dizer que, pela
producdo de efeitos retroativos ou prospectivos, o precedente formado atingird intimeras

pessoas que nao participaram do processo no qual a decisao foi tomada. Por isso o enfoque na
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participag@o no processo constitucional. Com isso, pode-se prosseguir, com o exame da teoria

da relagdo juridica processual.

3. Participac¢ao na relacao juridica processual

Quando o Estado tomou para si a fungao de julgar os conflitos, o processo escapou da
disciplina restrita a vontade das partes. Ao ingressar no dominio do direito publico, servindo a
jurisdicdo, o processo passou a ser a forma de manifestacao do Estado com o objetivo de fazer
valer o ordenamento juridico, a fim de resolver conflitos individuais. De tal maneira, o processo
dependia da iniciativa dos particulares, mas justificava a pratica de atos estatais voltados a
encerrar o litigio. Esta duplicidade de fungdes ensejou a separagao entre o processo € o direito
material: o processo ¢ autdbnomo e tem natureza publica, pois rege a atuacao do Estado.

Essas observagdes exigiram a elaboragdo dogmatica do conceito de processo adequado
a essa nova realidade. Assim, surgiu a proposta de natureza juridica do processo devida ao
alemio Oskar von BULOW, para quem o processo é definido a partir da teoria da relacio
juridica processual (1964). A teoria de Biilow ¢ uma das mais adotadas pelo direito processual
civil brasileiro, tendo sido desenvolvida em 1868. Sua proposta ndo era totalmente inovadora,
tendo em vista que seus precursores falavam em contratos e quase-contratos — ambos relagdes
juridicas. O mérito de Biilow estava na sistematizagdo de uma relagdo de direito publico,
formada entre as partes e o Estado. Ao definir a relagdo nesses termos, preocupou-se também
com 0s pressupostos processuais € com as excegoes processuais dilatorias.

Cabe, neste momento, uma breve mengao sobre os dois temas. Biilow tratou das
excegoes dilatorias para provar um ponto: se o réu tinha direito de denunciar a existéncia de
vicios atinentes ao processo, a relacdo juridica firmada entre ele, o autor € o juiz ndo era a
mesma formada apenas entre ele e o autor. Ou seja, a relacao juridica de direito material ndo se
confundia com a travada ao longo do processo. No mesmo sentido, a existéncia de direito
material ndo poderia ser considerada um pressuposto para a existéncia de um processo. Ao
contrario, os pressupostos para a relagdo juridica processual seriam os sujeitos (juiz, autor e
réu), objeto (prestacao jurisdicional) e pressupostos proprios (demanda, capacidade da parte e
investidura do juiz). A partir do momento em que a demanda é proposta, forma-se a relagao
entre autor e juiz; apos a citagdo, o réu também passa a integra-la. Na rela¢do juridica
processual, cada sujeito tem poderes, direitos, faculdades, deveres, obrigacdes e sujeigoes.

A relagdo juridica processual tem caracteristicas que, em seu conjunto, servem para

distingui-la (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. 296-299). Dentre elas, aponta-
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se a complexidade, uma vez que resulta da soma de uma série de posi¢des juridicas ativas e
passivas. A relacdo também tem progressividade, de modo que cada parte assume diferentes
posigdes juridicas ao longo do exercicio da relagdao juridica processual. Fala-se, ainda, na
unidade, pois todos os atos e sujeitos estdo voltados para um resultado final. H4, ainda, o carater
triplice, ja que a relacdo ¢ formada pelo juiz, pelo autor e pelo réu. Por fim, a relagdo tem
natureza publica, uma vez que dela faz parte o Estado.

Diga-se, ademais, que sobre o carater triplice ha diversas propostas na doutrina, sendo
que a explicagdo mais recente se divide em fases. A primeira ¢ dita linear, formada pelo autor
e pelo juiz, no momento da distribui¢do da inicial. A citacdo do réu gera uma relagdo angular,
tendo o magistrado como vértice entre os trés polos. Com o andamento processual, a relacdo se
torna piramidal, pois a atuacdo das partes gera, entre elas, direitos, deveres, faculdades,
sujei¢des, dentre outras.

Outro ponto relevante sobre a relacdo juridica processual € a sua autonomia (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. 299). Isto quer dizer que, para ter validade, a relagdo
juridica processual ¢ absolutamente independente do direito material ou da relagdo juridica de
direito material de fundo. Instaurado o processo, sua validade depende apenas dos requisitos
proprios da relagdo juridica processual. Esse ponto, por evidente, ¢ resultado do conjunto de
propostas tedricas que buscaram, incessantemente, separar o direito processual do direito
material, conferindo-lhe independéncia didatica e contribuindo para a constru¢do de outros
conceitos basilares da ciéncia, tais como a jurisdi¢ao e a agao.

Pela propria acolhida que a teoria da relagdo juridica processual recebeu, € natural que
a tese de Biilow também tenha recebido uma série de criticas. Nessa linha, MARINONI,
ARENHART e MITIDIERO tecem critica a partir do ambiente de concepcdo da teoria da
relagdo juridica material, qual seja, o conceitualismo (2017, p. 433). O problema identificado
nao ¢ interno a concepgao de relacdo juridica; ao contrario, o grande ponto € o de que o conceito
de relagdo juridica aprisionou a capacidade de transformacdo e de alteragdo das situagdes
juridicas. Mais do que isso, ao reduzir o processo a uma relagdo, o homem, sujeito de direito,
passou a ser apenas um elemento do conceito. Deste modo, concluem, a teoria de Biilow ignora
as necessidades das partes e as necessidades do direito material, bem como as especificidades
do caso concreto.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero afirmam, portanto, que a teoria da relagdo juridica
processual, como desenvolvida em 1868, ¢ incapaz de dar conta da realidade contemporanea,
porque € neutra ¢ descompromissada com a realidade da vida do homem. Ainda, ela ndo ¢

transparente com relagdo a legitimidade do poder, do procedimento e da prépria decisdo. O que
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se observa ¢ que a visdo de processo como relagdo juridica deixa uma série de outros pontos
em aberto. O mais importante parece ser o de que o processo €, hoje, instrumento pelo qual o
Estado se desincumbe do dever de prestar tutela aos direitos (MARINONI, 2018). O foco da
doutrina ao explicar o processo, contemporaneamente, deve ser a legitimagao do exercicio desse
poder. Nesse aspecto, a atuagdo das partes tem relevancia, mas isso ndo ¢ suficiente para
legitimar o poder estatal.

Diante disso, tanto a nogdo de processo quanto a de procedimento exigem nova
reflexdo. O procedimento deve ser adequado as necessidades do direito material e idoneo a
expressar a observancia dos direitos fundamentais processuais, especialmente daqueles que lhe
dao a qualidade de instrumento legitimo ao exercicio do poder estatal. O processo, por sua vez,
¢ o procedimento que, adequado a tutela dos direitos, confere legitimidade democratica ao
exercicio do poder jurisdicional. Em sintese, a proposta de Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero vé
0 processo como instrumento, como procedimento, cujo objetivo ¢ justificar a tutela de direitos
pelo Estado, especialmente pelo Judicidrio. Para tanto, o processo deve ser revestido das
garantias de participagdo e de contraditdrio, mas também depende do juiz e da fundamentagao
das decisdes para atender as garantias constitucionais.

Ha, porém, outros aspectos do direito processual civil brasileiro que desafiam todas as
concepcdes examinadas até aqui. Em breve sintese, a estrutura do ordenamento juridico
contempordneo permite que um processo ultrapasse os tradicionais limites das propostas
tedricas que estdo ligadas a nogao de relagdo juridica, produzindo efeitos sobre a coletividade
(PUGLIESE, KRASSUSKI FORTES, 2020, p. 737-754). A questao que se coloca ¢ como
equilibrar a defini¢do classica do processo como relagdo juridica com a producdo de efeitos
para além das partes. Se, de um lado, ¢ impossivel citar e oportunizar a participagao de cada um
dos sujeitos interessados, sob pena de inviabilizar a tramitagao do procedimento, de outro ¢
necessario que se concebam vias adequadas para permitir a participacao eficaz e efetiva dos
mais variados grupos sociais em cada caso. Isso ¢ vital para a constru¢do de uma decisdo

legitima. E o que se expde no proximo item.

4. Participacao no processo constitucional

Se h4a uma fung¢do especifica do processo para a formagdo dos precedentes e se os
precedentes sao fontes do Direito, entdo o processo de decisdo que forma um precedente nao
deve se limitar as técnicas de decisdo processuais em sua funcdo de justica. Se a Corte verifica

que estd diante de um caso no qual havera a fixacdo de entendimento novo a respeito de um
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determinado tema, sua dedicagdo para esse julgamento merece ser aperfeicoada. A performance
deliberativa das Cortes ndao é tema inédito, sendo cada vez mais discutido no Direito
Constitucional (MARINONI, 2021; GODOY, ARAUIJO, 2022; SILVA, 2021), especialmente
sob o enfoque do controle de constitucionalidade. A questao ¢ que os efeitos da decisao de
controle de constitucionalidade também reverberam sobre as fontes do Direito, de modo que a
deliberacdo dos tribunais constitucionais deve seguir critérios semelhantes.

Uma das analises mais completas sobre os modelos de deliberagao foi apresentada por
Conrado Hubner MENDES (2013). De acordo com o professor da USP, uma corte deliberativa
e, portanto, democréatica, deve atender a trés fases: pré-decisional, decisional e pos-decisional
(MENDES, 2013, p. 46 e ss.). A fase pré-decisional pressupde um caso. Nela ocorrem todos os
atos por meio dos quais as partes interagem, oralmente ou por escrito, com a Corte. A fase
decisional ¢ protagonizada pelos juizes, que interagem em busca da decisdo. A fase pos-
decisional abarca a redacdo da decisdo colegiada e, ainda, os debates que sucedem na esfera
publica informal em reacdo a decisdo.

A compreensao da deliberagao colegiada (ANDREASSA Jr., 2021) parte da nogcao de
que existem pelo menos duas ordens de participantes: decisores e interlocutores. A comunidade
de interlocutores compreende todos os que, formal ou informalmente, remetem argumentos em
dire¢do a corte ou expressam posicdes publicas em relagdo ao caso. Os interlocutores fornecem
subsidios argumentativos a decisdo da corte. Interlocutores formais envolvem todas as partes
qualificadas ou legitimadas a participar do caso constitucional especifico, como as partes € os
amici curiae (MIGLIAVACCA, 2021). Aliés, a participagdo de um conjunto organizado de
amici ¢ mais do que recomendada (AMIRI, 2015; GODOY, 2017). H4, ainda, os interlocutores
informais, que se engajam em debates por outros veiculos na expectativa de contribuir ou
influenciar a Corte. Nesse caso, tem-se, por exemplo, a midia e a doutrina.

Deve-se notar, também, que deliberagao ¢ forma de interacao no processo de tomada
de decisdo, por meio do qual razdes sdo trocadas na tentativa de persuadir e alcancar o consenso.
Tem-se, assim, que uma corte genuinamente deliberativa ¢ a que maximiza o raio de
argumentos dos interlocutores ao promover contestagao publica na fase pré-decisional; estimula
0s juizes numa pratica sincera de interagdo colegiada na fase decisional; e redige uma decisao
deliberativa na fase pds-decisional. A Corte deve moldar, portanto, trés espacos de deliberagao:
juizes e interlocutores; juizes e juizes; juizes e publico. Esse modelo trifasico teve cada um de
seus momentos batizados por Conrado Hiibner MENDES (2013, p. 101 e ss): contestagdo
publica, interacao colegiada e decisdo escrita deliberativa. Note-se que, na contestagdo publica,

o autor sequer utiliza o termo “partes”, mas a expressao “interlocutores”.
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A contestacdo publica ¢ 0 momento no qual os atores legitimados t€ém a possibilidade
de se manifestar perante a Corte. A natureza e a relevancia do caso podem ensejar diferentes
abordagens a contestacao publica. De todo modo, o modelo ideal pressupde ampla participagdo
e, em contrapartida, ampla atencdo da Corte em receber tais argumentos e testa-los
publicamente. O ideal, na visdo do professor paulista, ¢ o didlogo entre os interessados e os
juizes, os quais devem questionar ativamente durante os debates.

A segunda fase, de interacdao colegiada, ¢ o modelo ideal de decisdo de uma corte
deliberativa. Nela, os juizes interagem entre si para tomar uma decisdo. Nao se trata de um
duelo de ideias, mas de atos de comunica¢do voltados para a incorporagdo das razdes pelos
pares, seja para aderir, seja para dissentir. Os juizes ndo sdo obrigados a esconder ou suprimir
desacordos; todavia, devem estar comprometidos com uma argumentacao franca em busca da
melhor resposta. Nao sendo possivel encontrar uma razdo comum, os juizes deverdo buscar, na
seguranga juridica e na previsibilidade, um predicado normativo de segunda ordem para
estimular concessdes mutuas. A deliberagdo, vista desse modo, ndo ¢ um simples meio de
producdo de consenso, mas ¢ o caminho para uma boa decisdo, com ou sem unanimidade.

Encerrada a interagdo colegiada, tem inicio a decisdo escrita deliberativa. Ela deve
traduzir os compromissos éticos da deliberacdo para o texto da decisdo. Defende-se que esta
fase seja responsiva (universalizavel) e inteligivel para o publico. A decisdo escrita deve lidar
com todos os pontos de vista da maneira mais rigorosa e empatica possivel. E, costumeiramente,
uma rearticulagao mais bem estruturada da interacao colegiada. Ela deve atribuir maior peso a
autoria institucional, registrando apenas os desacordos que persistiram apos a interagao. Na fase
de escrita colaborativa, ao menos no direito brasileiro, ¢ possivel que os interlocutores também
participem por meio dos embargos de declaracdo, com fundamento no art. 1.022 e no art. 138,
§ 1°, ambos do CPC. Essa participacdo dos interessados na fase pds-deciséria deve ser
incentivada, a fim de colaborar com a melhor redag¢ao da decisdao, com a modulagao de efeitos
e com o cumprimento integral dos requisitos de fundamentagao da decisdo, nos termos do art.
489, § 1°, CPC.

Uma figura relevante para o aprimoramento da deliberagao ¢ o amicus curiae. Segundo
Mauro Sérgio Rocha, o amicus curiae € um “terceiro que intervém em beneficio da jurisdi¢ao”,
apresentando “subsidios instrutorios (faticos e/ou juridicos) que auxiliardo na qualificacdo do
convencimento judicial” (ROCHA, 2015, p. 277). Veja-se que os amici podem atuar para
auxiliar o juizo no esclarecimento de elementos faticos ou juridicos — de modo que lhe ¢

possivel, portanto, atuar na fase probatdria para a melhor compreensao dos fatos do caso. Nessa
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linha, Carolina MIGLIAVACCA propoe a tese de que o amicus curiae pode assumir fungao
intrutoria ou representativa (2021, 86 e ss).

Esta modalidade de intervengao pode ser designada, de oficio, pelo magistrado. Nao
sendo este o caso, pode a pessoa natural ou juridica requerer, nos proprios autos, sua admissao.
A decisdo que solicita a participacdo de amicus curiae ou que admite a participagdo do
interessado ¢ irrecorrivel, por for¢a do caput do art. 138, do Cdédigo de Processo Civil. A decisdao
que rejeita o pedido de intervengdo ¢ recorrivel, o que vem sendo reiterado pela doutrina
(DIDIER JR., 2017, p. 591).

O amicus curiae, embora previsto no Capitulo da intervengao de terceiros, do Codigo
de Processo Civil, ndo ¢ e ndo pode ser considerado parte no processo. Suas competéncias e
poderes sdo especificos e nao se confundem com os de uma parte. A razdo para tanto ¢
relativamente simples: o conceito de parte ¢ o de quem pede e aquele contra quem se pede. Se
um terceiro pretende ingressar na relacdo juridica processual, mas nao formula pedido contra
nenhuma das partes, de modo concreto, ndo pode ser considerado parte. Nessa mesma linha,
NERY JR. e NERY afirmam: “[o] amicus curiae ndo esta equiparado a parte ou ao terceiro
tradicionalmente considerado. Isto porque ndo tem interesse juridico na causa, o que caracteriza
a intervenc¢ao de terceiros classica. A situacdao do amicus curiae é de interventor anddino (ad
adiuvandum), sem interesse juridico” (2015, p. 577). Afinal, o amicus ndo se beneficia
diretamente da causa, nem pode ser obrigado a cumprir o que consta nas decisdes judiciais —
essas particularidades sdo exclusivas das partes. Para Cambi, Dotti, Pinheiro, Martins e
Kozikoski, “[o] importante ¢ observar que o amicus curiae nao se torna parte do processo, ao
contrario do que ocorre na maior parte das intervengdes de terceiros. Dai porque a decisdo da
causa nao lhe gera nenhuma vinculagdo. Ele ndo ¢ atingido pela coisa julgada e nem sequer
pelos efeitos da intervengdo, como ocorre em relagdo ao assistente simples (CPC, art. 123). Ele
apenas colabora para a constru¢cdo de uma melhor decisao judicial” (CAMBI, 2017, p. 152).

A participacdo do amicus curiae contribui para a decisdo. Suas competéncias estdo
relacionadas as fases pré e pos-decisional. Ao trazer argumentos e contribuir para o julgamento,
¢ evidente a relevancia e o papel desse instituto na contestagao publica. Mas, a atuagao dos
amici também ¢ relevante na fase de decisdo escrita deliberativa. A preocupagao central das
partes, em qualquer julgamento, ¢ o resultado imediato do processo — que decorre da funcdo de
justica. Em outras palavras, a intencdo da parte ¢ obter um julgamento favoravel. A qualidade
da decisdao ¢ uma preocupacao secundaria. Para o amicus, o que mais importa ¢ o impacto da

decisdo na sociedade. Por isso, a regra de cabimento dos embargos de declaragdo por parte dos
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amici merece o alargamento proposto por Migliavacca. Essa medida aprimora a fase pos-
decisional e, por consequéncia, todo o processo de formagao de precedentes.

Hé outras propostas recentes que promovem a participacao e a deliberacao nas Cortes.
Destaca-se, em primeiro lugar, a contribui¢ao de Paula Pessoa PEREIRA (2014, p. 159), que
defende a necessidade de se reconhecer a fungdo privada dos tribunais (a decisdo de um caso
concreto) e, a seu lado, uma funcdo publica (a dimensdo de criagdo de normas juridicas). A
partir dessa constatacdo, seria interessante revisar a competéncia dos tribunais superiores,
limitando-os a revisao de decisdes contrarias a seus precedentes ¢ a defini¢ao de doutrina
jurisprudencial inédita. Ja4 Edilson VITORELLI e José¢ Ourismar BARROS (2022), em obra
recentemente publicada, examinam o direito a participagdo no processo coletivo e destacam os
diferentes niveis possiveis de participagdo de interessados (notificacdo, informacao, oitiva,
influéncia, cooperacdo e codecisdo), dedicando atengdo, por exemplo, aos institutos das
audiéncias publicas e da assisténcia técnica independente. Por fim, Luiz Guilherme
MARINONI oferece um conjunto de técnicas decisorias enderecadas ao didlogo e a cooperagao,
defende o uso do poder de nao decidir e examina, exaustivamente, a deliberagao em plenario
(2021, passim).

Ha, portanto, uma série de propostas para tornar a deliberagao nas cortes cada vez mais
adequada e promover maior participagdo nos processos constitucionais. As sugestoes aqui
formuladas sdo pontos de partida, ndo devendo ser compreendidas como definitivas ou

suficientes para a melhor tomada de decisao.

5. Consideracoes finais

O presente texto teve como objetivo tratar do tema da participagdo no processo
constitucional. Para tanto, o trabalho foi organizado em trés partes. Em primeiro lugar, tratou-
se da dupla funcdo do processo. Conclui-se que o exercicio do controle de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal ultrapassa os limites do processo em que a discussao se realiza,
de modo que o precedente formado atingira inimeras pessoas que nao participaram do processo
no qual a decisao foi tomada. Por isso a participagdo no processo constitucional ¢ assunto que
demanda atengao.

O segundo topico examinou a no¢do de relagdo juridica processual e seus limites
perante o processo constitucional. Demonstrou-se que a estrutura do ordenamento juridico
contemporaneo permite que um processo ultrapasse os tradicionais limites relacdo juridica

processual. Disto, surge a questdo de como equilibrar essa defini¢do classica com a producao
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de efeitos para além das partes. Se, de um lado, ¢ impossivel citar e oportunizar a participagao
de cada um dos sujeitos interessados, sob pena de inviabilizar a tramitacdo do procedimento,
de outro ¢ necessario que se concebam vias adequadas para permitir a participagdo eficaz e
efetiva dos mais variados grupos sociais em cada caso.

Por fim, abordou-se o tema da participagao e sua relagdo com a qualidade das decisdes
proferidas. Sustentou-se que a participagdo de interlocutores ¢ recomendada em dois momentos
do processo constitucional e do processo de decisdo: as fases pré-decisional e pds-decisional.
Na primeira, também chamada de contestagdo publica, toda a comunidade organizada de
interlocutores deve ter espaco para manifestacao, fazendo uso das técnicas legais previstas, em
especial o amicus curiae. Na fase de pds-decisional, ou de escrita deliberativa, a participagao
também ¢ essencial, na medida em que os participes podem e devem contribuir para a redagao

de uma decisdo fundamentada adequadamente.
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