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Resumo: No presente texto aborda-se a tendéncia do Poder Judiciario em mitigar a
oralidade na atividade jurisdicional dos tribunais com exacerbacdo dos poderes do
relator nos julgamentos monocraticos em sede recursal. Pretende-se demonstrar que
essa postura impede que as partes participem da formacdo da decisdo judicial, em
virtude da supressdo da sustentacdo oral nestes casos. Busca-se esclarecer que o
principio do contraditério no sistema processual contemporaneo é observado com a
participacdo efetiva das partes na construcdo da decisao judicial para que possa se impor

pela legitimidade e ndo pela autoridade.

Palavras- chave: Oralidade; contraditorio; julgamento monocratico; legitimidade.
Sumario: 1) Introducédo; 2) A legitimidade das decisdes judiciais; 3) O principio do
contraditorio no sistema processual contemporaneo; 4) A mitigacdo da oralidade e a

exacerbacdo dos poderes do relator nos julgamentos monocraticos; 5) Conclusdes; 6)

Referéncias.

481



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume IX.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

1) Introducéo:

Este ensaio tem por escopo apresentar algumas impressdes sobre a tendéncia do
Poder Judiciario em mitigar a oralidade na atividade jurisdicional realizada no &mbito
dos tribunais com exacerbacdo dos poderes do relator nos julgamentos monocraticos
dos recursos.

Busca-se demonstrar que essa postura impede que as partes participem da
formagé&o da deciséo judicial, em virtude da supressao da sustentacao oral nestes casos.

Pretende-se esclarecer que o principio do contraditério no sistema processual
contemporaneo deve ser observado com a participacao efetiva das partes na construgédo
da deciséo judicial para que possa se impor pela legitimidade e nao pela autoridade.

Para alcancar a finalidade, o trabalho divide-se em trés se¢Ges. Na primeira é
abordada a denominada crise da legitimidade das decisdes judiciais, com a indicagédo
dos principais pontos que conduzem a essa crise.

Na segunda secdo é tratada a evolucdo do conceito de contraditorio até a sua
concepgdo no sistema processual contemporaneo, que € visto como meio a permitir
atuacdo dos interessados na formacdo da decisdo judicial de sorte a alcancar
aceitabilidade racional.

Na terceira, procura-se apontar a mitigacdo da oralidade no processo civil, com a
supressao dos cenarios de debates e de forma mais especifica, seré indicada a tendéncia
de utilizacdo exacerbada dos poderes dos relatores nos julgamentos monocraticos,
conduta que suprime a participacdo das partes de modo mais efetivo na construgdo da
decisdo judicial, pois € retirada a possibilidade da sustentacdo oral na secdo de
julgamento.

N&o ha pretensdo, com o presente texto, de se esgotar o tema, de grande importancia
no contexto do regime de tutela dos direitos, mas apenas servir como disparador para
reflexdes futuras e assim contribuir para a construgdo de uma atividade jurisdicional

eficiente e justa.
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2) A legitimidade das decisdes judiciais:

A concepcao de acesso a justica substancial no Estado contemporaneo torna
necessaria a tutela adequada dos interesses individuais e os coletivos, e neste cenario o
Poder Judiciario adquiriu um papel de magnitude incontestavel, haja vista a macicga
judicializacdo dos conflitos sociais, e a crise da legalidade.

Neste contexto, observa-se que os conflitos entre grupos sociais e a producdo de
interesses coletivos tém sido objeto de tutela juridica por meio de inovacGes
processuais, do que resulta um envolvimento do direito na propria construcdo da
sociabilidade, na medida em que essas acdes favorecem a formacéo de identidades e de
nucleos de organizacdo social, sem 0s quais ndo teriam como se viabilizar. (VIANNA,
1999, p. 22).

Essas modificagbes, a0 mesmo tempo institucionais e sociais, Vvém
proporcionando ndo sé6 um novo padrdo de relacionamento entre os Poderes, como
também a conformacdo de um cenario para a acao social substitutiva dos partidos e a
das institui¢Bes politicas propriamente ditas, no qual o Poder Judiciario surge como uma
alternativa para a solugéo de conflitos coletivos e individuais de magnitude social, para
a agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicacdo de cidadania, tema dominante
na pauta da facilitacdo do acesso a justica e da tutela dos direitos.

Em torno do Poder Judicidrio vem se criando, entdo, uma nova arena publica,
externa ao circuito classico ‘“sociedade civil, partidos, representacdo, formacdao da
vontade majoritaria”, consistindo em angulo perturbador para a teoria classica da
soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos politicos de mediacdo cedem
lugar aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma interpelacéo direta de individuos e
de grupos sociais.

Com isso surge o problema a legitimacao da decisdo judicial proferida de forma
contraria ao que dispbe o legislador, ou mesmo na falta de norma especifica que a
regule.

Habermas (1997, p. 190) afirma, que a comunidade de interpretes da
Constituicdo ndo se configura como tal porque investida da capacidade de poder

contrapor o Poder Judiciario, interpelando principios e normas de fundo a vontade do
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Poder Legislativo, mas porque faz parte de um processo permanente em que a vontade
democrética dos cidaddos migra da periferia para o centro do poder politico, transitando
por meio de maltiplos modos e canais que a convertem em poder comunicativo.

Neste sentido, no processo democratico, a Corte Constitucional deveria se
limitar a uma compreensdo procedimental da Constituicdo e entender a si mesma como
protetora de um processo legislativo democratico, isto €, como protetora de um processo
de criacdo democratica do direito, e ndo como guardid de uma suposta ordem
suprapositiva de valores substanciais. Assim, para Habermas (Idem, p, 192), a funcédo da
Corte Constitucional, origindria ou ndo do Poder Judiciario, seria a de zelar pelo
respeito aos procedimentos democraticos para uma formacéo da opinido e da vontade
politica, a partir da prépria cidadania, e ndo a de arrogar papel de legislador politico.

Dessa forma, segundo a tese habermasiana, s6 caberia uma jurisprudéncia
construtiva, principalmente por parte dos Tribunais Constitucionais, somente nos casos
que versarem sobre a imposicdo do procedimento democréatico e da forma deliberativa
da formacdo politica da opinido e da vontade.

Habermas (Idem, p. 196), assim, entende que a intervencao do Poder Judiciario
deve cingir-se apenas a possibilitar que os excluidos possam ter acesso direto aos
poderes politicos. Para Habermas, as bases normativas da teoria social critica se
encontram na compreensdo adequada da a¢do comunicativa, cujo escopo é demonstrar
como é possivel e necessario que acdo social racional dos atores sociais esteja vinculada
a uma teoria do discurso que vise explicar as razdes de justificacdo e fundamentacao das
proposi¢cdes argumentativas que estes sujeitos utilizam para suas interagdes no mundo
da vida.

O autor sustenta que a verdade ndo tem a ver com contetdos e sim com
procedimentos: aqueles que permitem estabelecer um consenso fundado em argumentos
passiveis de problematizacao e entendimento entre os interlocutores.

Afirma, ainda, que no modo de validade do Direito, a facticidade da imposicéao
do Direito pelo Estado interliga-se com a forgca de um processo de normatizagdo do
Direito, que tem a pretensdo de ser racional, por garantir a liberdade e fundar a
legitimidade. Esse processo de normatizacdo — que se identifica num primeiro momento
ao processo legislativo das democracias representativas - diz respeito a validade social

das normas juridicas, determinada pela adesdo fatica no circulo daqueles que elas
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atingem, contraposta a facticidade artificial promovida pela aceitacdo fundada nas
ameagcas de sancdes definidas pelo Direito Estatal e imposta pela Jurisdicéo.

Cappelletti (1993, p. 59) segue orientacdo diversa, sustentando que a nocao de
democracia ndo pode ser reduzida a uma simples ideia majoritaria. Para o autor italiano,
diante da experiéncia contemporanea, ndo se pode entender a criacdo da lei como
resultado de um procedimento substancialmente democratico.

Nessa linha de pensamento Dworkin (2005, p. 138) acredita que a criacéo
jurisprudencial do direito também encontraria seu fundamento na primazia da
Constituicdo, documento em que se declaram os direitos e as liberdades fundamentais
que se imp&em a vontade da maioria.

Partindo de uma concep¢do empirica, particularmente pela observacdo da
atividade judicante da Suprema Corte norte-americana, Dworkin (Idem, p. 139) recusa,
sob o ponto de vista do justo, uma posi¢do de passividade por parte do Poder Judiciério,
quando a legislacdo ndo regula adequadamente o contexto do conflito, partindo
sintomaticamente de um caso concreto para se chegar a conclusdo, com possibilidade da
decisdo refletir sobre outros casos.

Constata-se que nesse eixo substancialista, representado por Cappelletti e
Dworkin, a partir de estratégias diversas e diferentes inspira¢cbes doutrinarias, mas
sempre com referéncia a historia e ao mundo empirico, concede-se ao Poder Judiciario
uma nova insercdo no ambito das relagcdes entre os trés Poderes, levando-o a transcender
as funcdes de harmonizar e equilibrar. Segundo a verséo desses autores sobre a criagéo
do direito no mundo contemporaneo, deveria o Poder Judiciario assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia a vontade geral implicita no direto positivo,
especialmente nos textos constitucionais e nos principios selecionados como de valor
permanente na sua cultura.

Neste seguimento, Luhmann (1990, p. 160) destaca a importancia dos tribunais
no sistema juridico moderno, principalmente nos casos em que falta preciséo legislativa,
na leitura das clausulas gerais, bem como dos conceitos juridicos indeterminados,
afirmando que na situagdo concreta cabe o magistrado dar uma resposta ao problema,
acolhendo ou negando a pretensdo do demandante.

Foi o reconhecimento desta funcdo especifica dos tribunais que fez com que eles

se libertassem da influéncia imperial da politica. A definicdo do papel dos tribunais no
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sistema juridico e nas relagbes sociais deve partir desta premissa, e 0S Seus
pronunciamentos, neste contexto, irdo proporcionar a solugdo adequada da controvérsia,
e em relacdo as demandas coletivas, ha, ainda, a preocupacdo com a uniformidade e a
transcendéncia dos resultados.

Cotejando as teses apresentadas, observa-se que Habermas vé com muita reserva
a possibilidade do Poder Judiciario construir preceitos normativos, e sustenta que este
deve cingir-se apenas a garantir o jurisdicionado a participar do processo democratico,
ao passo que Cappelletti, Dworkin e Luhmann reconhecem a importancia dos tribunais
na elaboracdo do sistema juridico a partir dos casos concretos.

No entanto, a auséncia de critérios prévios para a formacdo da decisdo judicial
pode gerar arbitrariedade e descrédito, pois permite que fatores externos possam
influenciar o julgador na elaboracdo da decisdo, comprometendo sua legitimidade.

Neste contexto, ndo se pode desconsiderar as contribuicdes da denominada
hermenéutica filoso6fica. Com Gadamer (1999, p. 457), percebe-se que qualquer
doutrina ou legislacdo a respeito da decisdo judicial j& ndo pode mais crer que a
aplicacdo do direito possa ser conduzida nos mesmos moldes propostos pelo
positivismo classico. Primeiramente porque ndo é possivel fundar uma dogmaética na
crenga do método, na crenca de que um sujeito neutro, destacando que uma parcela da
realidade va dela tratar a partir de um método rigoroso. Para Gadamer (Idem, p. 458),
ndo ha um método a priori de conhecimento valido para todos 0s casos, mas somente
construcdes metodoldgicas que devem ser pautadas e justificadas caso a caso. Assim,
para o autor, os métodos de padronizacao decisdria sdo muito complexos, pois, segundo
aponta, ndo ha neutralidade na ciéncia, nem tampouco na aplicacdo do direito; ndo ha
métodos ou constru¢des metodoldgicas que queiram nos livrar do problema de ter que
interpretar a partir da predefini¢éo do sentido.

Constata-se que a decisao judicial se legitima por varios aspectos importantes,
principalmente ser construida a partir de um processo justo, que pressupde um

contraditorio efetivo. E 0 que passa a ser exposto.
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3) O principio do contraditdrio no sistema processual contemporaneo:

O contraditorio, no sistema processual é considerado uma garantia constitucional
do processo justo (artigo 5° LV da Constituicdo da Republica) e pode ser definido
como o principio pelo qual ninguém pode ser atingido por uma deciséo judicial na sua
esfera de interesses, sem que tenha a ampla possibilidade de influir eficazmente na sua
formacdo em igualdade de condi¢bes com a parte contraria.

O contraditério, segundo Greco (2009, p. 539), é a expressao processual do
principio politico da participagdo democratica, que disciplina as relacdes entre o Estado
e os cidaddos na Democracia contemporanea. Esse é um principio tradicional do
processo judicial com embrido na antiguidade e que apresentou evolucdes da sua
concepgdo classica até o processo contemporaneo.

O principio do contraditério como corolario do principio politico de participacdo
democratica, pressupfe ciéncia do processo e dos atos processuais, de sorte a
oportunizar as partes a manifestacdo e defesa. Isso se configura pela adequada e
tempestiva notificacdo do ajuizamento da causa e de todos 0s atos processuais, por meio
de comunicacOes eficientes, possibilitando a impugnacdo do que se mostrar contrario
aos seus interesses, de sorte a ndo se decidir qualquer questdo sem que os interessados
possam se manifestar.

Essa concepcdo formal de contraditério foi evoluindo para um modelo que se
identifica com a possibilidade das partes de apresentar alegacfes, propor e produzir
provas, e efetivamente contradizer o que foi apresentado pela parte contraria.

Na atualidade, o principio do contraditério vai além da mera ciéncia dos atos
processuais para manifestacdo e possibilidade de impugnar eficazmente o que foi
apresentado pela parte contraria. A visdo de contraditorio deve permitir a participacdo
dos interessados na construcdo da deciséo judicial.

Esse contraditério participativo se caracteriza pela possibilidade dos interessados
efetuarem intervencOes eficientes no processo e exercer amplamente as prerrogativas
inerentes ao direito de defesa e que preservem o direito de discutir os efeitos da

sentenca que tenha sido produzida sem sua plena participacéo.
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Assim, o principio do contraditorio adquiriu um carater humanistico muito
acentuado, sendo, provavelmente, o principio mais importante do processo, pois impde
que as partes sejam postas em condicdes de, efetivamente, influenciar as decisdes
judiciais.

Mais uma vez invocamos as licbes de Leonardo Greco (2009, p. 540) que aponta
as regras tradicionais da igualdade das partes e da sua audiéncia bilateral como bésicas,
mas que nado satisfazem o contraditorio participativo como um instrumento do principio
politico da participacdo democratica. E necessario, segundo o autor, que o contraditorio
instaure um didlogo humano, que permita a contribuicdo das partes na formacdo da
decisdo.

Nesta concepcdo de contraditério participativo exige-se que o juiz dialogue com
as partes de modo real, e ndo apenas observe suas alegacdes. Assim, a0 expor suas
opinides ou os possiveis reflexos das alegacdes e das provas que estdo sendo objeto da
sua cognicdo, o juiz confere as partes a oportunidade de acompanharem o0s seus
argumentos e influenciarem na formacéo do seu juizo.

Nesta linha, Cattoni de Oliveira (2004, p. 51) sustenta que a legitimidade da
ordem juridica democratica requer decisGes consistentes ndo apenas com o tratamento
anterior de casos anadlogos e com o sistema de normas vigentes, mas pressupde
igualmente que sejam racionalmente fundadas nos fatos da questdo, de tal modo que os
cidaddos possam aceitd-las como decisGes racionais, e para isso ser alcancado o
contraditorio participativo é fundamental.

Influenciar o Poder Judiciario, fazer dele uma caixa de ressonancia publica, nada
mais legitimo. Mas nem sempre isso acontece, pois se identifica uma tendéncia de se
tolher o senario de participagdo pela supervalorizacdo de alguns principios,
principalmente o da celeridade, e assim se faz esquecer que as pluralidades de
interpretacdes, o jogo dos argumentos e até mesmo a diferenca entre as decisfes fazem
parte de uma sociedade democratica, em que o pluralismo juridico € assumido pela
prépria ordem constitucional, com todos 0s seus riscos.

O que justifica, pois, a legitimidade das decisdes, no contexto de uma sociedade
plural e democratica, sdo as garantias processuais atribuidas as partes, principalmente a
do contraditério e da ampla defesa, além da necessidade das fundamentacfes das

decisdes. A construgdo participada da decisdo judicial, garantida num nivel
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institucional, e o direito de saber sobre quais bases foram tomadas as decisfes
dependem, ndo somente da atuacdo do juiz, mas também das partes e eventuais
interessados.

Por este motivo as ordens juridicas que refletem o paradigma do Estado
Democratico de Direito determinarem, sob pena de nulidade, que as decisdes judiciais
sejam fundamentadas, no quadro de um devido processo.

Segundo Habermas (1997, p. 196) a tarefa de julgar, para que realize a funcao
socialmente integradora da ordem juridica e a pretensdao de legitimidade do Direito,
deve simultaneamente cumprir as condicbes de uma decisdo consistente e de
aceitabilidade racional.

Assim, diferentemente de mera condicdo para a producdo da sentenca pelo juiz
ou de aspecto formal do processo, a garantia do contraditorio € condi¢éo institucional de
realizacdo de uma argumentacdo juridica consistente e adequada e, com isso, liga-se
inteiramente a fundamentacéo da decisao judicial participada.

Klaus Glnther (2000, p. 269) também auxilia a mostrar o caminho para o
processo de formacao da decisao judicial. Sustenta o autor que este processo se da pelas
partes em contraditorio, sob as vistas do magistrado que pode, assim, manter sua
imparcialidade. Para Ginther (Idem, p. 270), a decisdo deve preceder um processo em
que todas as caracteristicas relevantes do caso sejam levadas em consideracao.

A fundamentacdo da decisdo judicial, neste diapasdo, ndo deve ser tomada de
modo solipsista, ou seja, reduzida a mera motivagdo. O julgador ao construir o seu
raciocinio na elaboracdo da decisdo deve levar em consideracdo todos 0s argumentos
apresentados pelas partes, que, no processo tiveram condic¢Oes de apresentar.

Causa estranheza o fato do Supremo Tribunal Federal, de modo reiterado (Al n°®
791.292-Q0O/PE), adotar o entendimento no sentido de que o magistrado nao estar
obrigado a responder todas as alegacdes trazidas pelas partes no processo, nem se
pronunciar sobre todos os fundamentos trazidos por um provimento impugnado em sede
de um juizo recursal. Este fato é alarmante, na media em que se trata, em ultima ratio,

do tribunal responsavel em preservar as garantias constitucionais do processo justo.
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4) A mitigacdo da oralidade e exacerbacdo dos poderes do relator nos

julgamentos monocraticos:

O contraditdrio participativo passa, necessariamente pela observancia do
principio da oralidade. A oralidade ¢é essencial para a existéncia de uma justica
humanizada, pois somente 0 uso para palavra oral e o contato humano do juiz com as
partes podem assegurar de modo efetivo o direito de influenciar na deciséo.

A oralidade na cléssica licdo de Chiovenda (1998, p. 165) consiste na
predominancia da pratica de atos processuais de forma oral. E o procedimento norteado
pela oralidade apresenta esta caracteristica, além da concentracdo dos atos em
audiéncia, da identidade fisica do juiz e a irrecorribilidade em separado das decisfes
interlocutdrias.

Atualmente, ndo se aceita mais a oralidade com este sentido meramente formal,
mas sim o de que em qualquer processo 0 juiz tem de estar sempre aberto a instaurar um
didlogo humano, que se da pela palavra oral, pois esta € o0 modo mais perfeito de
comunicacdo, e, portanto, aquele que se pode efetivamente assegurar o contraditorio
participativo, assegura o direito das partes de influir eficazmente nas decisdes.

Em alguns procedimentos a oralidade se mostra presente na sua propria
estrutura, como € o caso dos Juizados Especiais. Porém uma praxe vem retirando a
oralidade da maioria dos casos que escoam nos Juizados Especiais da Justica Federal, e
com tendéncia de extensdo aos Juizados Especiais da Fazenda Publica dos Estados, sob
0 argumento de que, nestes casos, as causas versam sobe questdes predominantemente
de direito ou que as provas seriam meramente documentais, como se em teses juridicas
nédo existissem fatos como questdo de fundo ou que o debate entre as partes ndo poderia
refutar um documento apresentado.

Isso mostra ja uma tendéncia de mitigacdo do principio da oralidade, e em
procedimento que tem como esséncia ela propria.

Nos processos de competéncia da justica comum essa pratica tem sido
corriqueira. Tomemos como exemplo os constantes julgamentos abreviados pautados no
artigo 330, Il do CPC, mesmo com requerimento de provas, sob o argumento de que o

juiz tem o poder de instrucdo e deve indeferir provas e diligéncias inuteis.
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Essa praxe de carater autoritario vem sendo justificada pela necessidade de se
valorizar a celeridade processual, mas impede que os interessados tenham oportunidade
de participar eficazmente da construcéo da deciséo.

No ambito dos tribunais a mitigacdo da oralidade, e por via de consequéncia, do
contraditorio participativo, € identificada, principalmente, pela limitacdo de participacao
do amicus curiae nas causas de repercusséo coletiva, com seu impedimento em recorrer
e as frequentes decisGes que o tolhem de sustentar oralmente os seus argumentos nas
secdes de julgamento. O que se monstra de extrema gravidade pela transcendéncia dos
resultados destes processos. Este ponto, apesar de extremamente importante seré objeto
de discussdo em outra oportunidade.

Também se constata a mitigacdo do contraditorio nos julgamento dos tribunais
com a exacerbacdo dos poderes dos relatores nos julgamentos monocraticos dos
tribunais.

O julgamento monocratico dos relatores no ambito dos processos recursais
ganhou, como se sabe, novos contornos com a edi¢do da Lei n® 9.756/98, momento em
que a jurisprudéncia dominante dos tribunais adquiriu mais forca ao permitir que o
relator ndo submetesse ao colegiado o julgamento da causa quando sua deciséo fosse
pautada neste posicionamento dominante, dando ou negando provimento ao recurso.

Com esta postura, o relator tolhe a parte interessada de participar eficazmente da
formacdo da decisdo judicial, pois retira a possibilidade de efetuar a sustentacdo dos
seus argumentos no momento da se¢do de julgamento, uma vez que, mesmo utilizando
0 recurso previsto para impugnar esta decisdo, este ndo permite a sustentacao oral.

Assim, as decisOes desta natureza mitigam de modo acentuado a oralidade do
processo nos tribunais, e, por conseguinte o contraditério influente, retirando sua carga
de aceitabilidade racional.

A monocratica, apesar de autorizada pelo legislador, se mostra de duvidosa
constitucionalidade, sob o ponto de vista do devido processo, sobretudo do contraditorio
participativo. Apesar disso, € muito aplaudida pelos Tribunais de todas as esferas, pois
representa um instrumento de otimizacdo de trabalho para cumprimento das metas da
celeridade.

Os julgamentos monocraticos deveriam ser tratados como excecao, pois tolhem

manifestamente o contraditorio influente, mas vém ganhando cada vez mais espago,
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inclusive para se prover recursos, mesmo em casos que envolvem questdes
predominantemente faticas.

Essa postura desarrazoada contraria toda a perspectiva de um acesso a justica
substancial, com um contraditorio participativo e frustra o jurisdicionado que néo
consegue ver suas alegac@es enfrentadas pelo julgador, o que torna a decisdo autoritaria,
sem o que Habermas, com muita propriedade definiu como aceitabilidade racional.

5)  Conclusdes:

Ap0s essas breves consideragdes, concluimos que o contraditério participativo é
um dos pontos mais sensiveis para se alcancar a tutela jurisdicional efetiva, pois faz
com que o interessado construa, juntamente com o julgador, a decisao judicial, retirando
toda a carga de arbitrariedade que se mostra presente nos sistemas juridicos processuais
publicistas.

Os julgamentos monocraticos dos relatores nos recursos suprimem a oralidade e
contraditério influente, ferindo acentuadamente a garantia do processo justo.

Sabe-se que essa postura ndo serd afastada, pois otimiza a atividade para se
cumprir as estatisticas, porém, deve ser reservada, a0 menos, aos casos estritamente
autorizados pelo legislador, que ja sdo extremamente amplos.

A proposta € que essas linhas sirvam para uma reflexdo sobre o que se espera da
atividade jurisdicional no ambito dos tribunais, de sorte a propor algumas eventuais
solucBes para que se possa impor a observancia do contraditério participativo.
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