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Marcos Lipzst: Requiem do contraditorio e da participacao

L homae wha ]| off a ten-story building. As he was falling, people on each
". Heh, so far, so good” [1]

OPINIAO

A falafoi retirada do filme "The Magnificent Seven” [2]

e é uma piada, contada por um dos personagens principais, num contexto em que os "mocinhos"
estavam em flagrante desvantagem contra os "foras-da-lei”, cientes de que haviam ingressado numa
batalha da qual dificilmente sairiam vivos.

Transportando o cenério de faroeste para a contemporaneidade e o bang-bang para o processo judicial,
temos alguns institutos que vemos serem cada vez mais depredados, caindo de um prédio de dez
andares, enquanto o Judiciario permanece repetindo: " So far, so good".

O primeiro deles diz respeito a participacdo nos processos. Enquanto a doutrina converge no sentido de
valorizar o contraditorio substancial (ndo s o direito de falar, mas principa mente o de ter suas
manifestagOes consideradas, afim de exercer influéncia) e de estimular as formas de intervengao de
sujeitos no processo, mediante ampliacéo subjetiva e objetiva do contraditorio (assim entendido como
direito de participacdo efetiva e de influéncia), na pratica, vemos o caminho inverso.

Nos dias atuais, o contexto de pandemia tem tornado praticamente impossivel despachar com muitos
magistrados e gerado um efeito perverso sobre os julgamentos colegiados: por exemplo, no TJ-RJ, quase
todas as camaras tém adotado entendimento que impede a inclusio de processos em pauta presencial (ou
até mesmo por videoconferéncia) se ndo houver previsdo de sustentacdo. O contraditorio vai sendo
esvaziado cadavez mais... So far, so good.

Recentemente, tem-se visto, inclusive, negativa de vista de relatérios dos processos colocados em pauta,
negando-se vigéncia ao disposto na parte final do artigo 931 do CPC [3]; como se sabe, avista
antecipada do relatério tem como objetivo permitir que as partes analisem se todos 0s seus argumentos
foram percebidos pelo relator, de modo que possam ser devidamente discutidos. Negando-se avista, 0
advogado ficaimpedido de, antes do julgamento, se insurgir contra as omissdes do relator.
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Como remédio, existemn os embargos de declaracéo, prontos para receberem um carimbo de que

"ndo ha omissio, obscuridade ou contradic¢éo; os embargos ndo sdo a via adequada para buscar a
reforma do julgado, devendo ser utilizada a via propria" (maior ou menor €, agora, ndo mais de tinta,
mas em formato eletrénico). Aguarda-se uma pesquisa empirica de quantos embargos de declaracdo sao
realmente apreciados pelo Judiciario; so far, so good...

A percepcdo geral é de que a advocacia se tornou um exercicio diério de humilhacéo [4] e o Judiciario
tem visto o jurisdicionado como um inimigo a ser abatido, mediante decisdes genéricas que satisfacam
apenas as estatisticas do juizo.

As partes ndo mais litigam apenas entre si; o litigio passa a ser também (e, em aguns casos,
principalmente) contra o Judiciario, que fulmina de formaindevida o direito de ver os argumentos
devidamente enfrentados, mediante decisdes ndo fundamentadas (artigo 489, §81°, do CPC).

O problema nédo para ai. 1sso porgue ndo so as peticdes tém sido cada vez menos lidas — néo obstante os
advogados percam dias em sua elaboragdo —, como também aintervencdo do amicus curiae

tem sido cada vez menos admitida (alias, o artigo 138 do CPC veio no sentido de ampliar essaformade
intervencdo, inclusive nos processos individuais). O instituto que veio para ampliar a participacéo e o
debate tem sido cada vez mais massacrado e marginalizado: IRDRs julgados sem suaintervencéo [5];
recursos repetitivos ou destinados a composi¢céo de divergénciainterna que sdo apreciados sem a
participagéo de amicus [6].

Nota-se, portanto, que, nesse cenario de batalha contra o contraditério, o Judiciario segue massacrando,
literalmente sem tomar conhecimento do seu oponente.

Curiosamente, os direitos processuais estéo previstos na Constituicdo como garantias fundamentais.
Reparem: ndo ha qualquer mencgéo, no artigo 5° da CRFB/88, a franquia, marca, patente, automovel,
tributo ou diversas outras matérias de direito material; h, contudo, expressa indicacéo de devido
processo, contraditorio (substancial, mediante participagdo e influéncia) [7], ampla defesa e duracéo
razoavel do processo (antitese do mito "processo célere").

Em outras palavras, nossos tribunais, que deveriam aplicar e resguardar a Constituicao (especia mente os
direitos e garantias fundamentais), seguem ignorando suas normas, sob o pretexto de haver muitos
processos e metas a serem cumpridas. Caminhamos a passos largos para o fundo do poco de um
processo democratico, com a chancela do Judiciario, que deveriajustamente ser o guardido do
contraditorio. A doutrina, coitada, segue entoando folclores de que, hoje, o contraditério € direito de
influéncia, quando, na verdade, nem mesmo a possibilidade (formal apenas) de falar no processo tem
sido garantida (quanto mais a consideragéo, o debate e o enfrentamento dos argumentos).

Quando perguntarem como andam o contraditorio e a participagdo no Brasil, nos resta responder
"so far, s good", aguardando a chegada do chdo apés a queda de dez andares.
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[1] Traducdo livre: "1sso me lembra daquel e sujeito na minha cidade que caiu de um prédio de dez
andares. Conforme ele ia caindo, as pessoas em cada andar continuavam ouvindo ele dizer: - Até agora,
tudo bem.' Heh, até agora, tudo bem.

[2] Versdo original, de 1960; a versdo mais recente, de 2016, também conta com a piada, mas em termos
ligeiramente diferentes, em tom mais explicativo.

[3] "Art. 931. Distribuidos, os autos seré&o imediatamente conclusos ao relator, que, em 30 (trinta) dias,
depois de elaborar o voto, restitui-los-a, comrelatorio, a secretaria.”

[4] STRECK, Lenio. Advocacia virou exercicio de humilhagéo e corrida de obstaculos. Conjur.
Publicado em: 28.7.16. Disponivel em: https.//www.conjur.com.br/2016-jul -28/senso-incomunt
advocacia-virou-exer cicio-humilhacao-corrida-obstacul os.

[5] A titulo exemplificativo, confira-se o IRDR n° 4, julgado pelo TJ-GO:
https:.//projudi.tjgo.jus.br/BuscaProcessoPublica?PaginaAtual=6& Id_MovimentacaoAr quivo=69591260&

[6] O STJ, no julgamento do REsp 1644077/PR, pela Corte Especial, cujo objetivo é pacificar questdo
sobre limites — minimo e maximo — dos honorarios advocaticios, indeferiu o ingresso da OAB como
amicus curiae...provavelmente, faltam interesse e argumentos a OAB.

[7] Apesar de o dever de fundamentagao ndo estar previsto no artigo 5°, mas apenas no artigo 93, 1X, da
CRFB/88, adoutrinaja defendia— antes mesmo de sua expressa mencdo na CRFB/88 pela EC 45/2004
— (ue se trata de garantiainerente e consectaria do contraditério substancial: Importante destacar que o
direito de ter seus argumentos efetivamente considerados esté intimamente ligado ao dever de
fundamentacdo das decisbes. "Last but not least, trata-se de garantir o direito que tém as partes de ser
ouvidas e de ver examinadas pelo 6rgao julgador as questbes que houverem suscitado. Essa
prerrogativa deve entender-se insita no direito de acdo, que ndo se restringe, segundo a concepcdo hoje
preval ecente, & mera possibilidade de pér em movimento o mecanismo judicial, masinclui a de fazer
valer razdes em Juizo de modo efetivo, e, por conseguinte, de reclamar do 6rgéo judicial a consideracao
atenta dos argumentos e provas trazidas aos autos. Ora, € ha motivacao gque se pode averiguar se e em
gue medida o juiz levou em conta ou negligenciou o material oferecido pelos litigantes; assim, essa
parte da decisdo constitui ‘o0 mais valido ponto de referéncia’ para controlar-se o efetivo respeito
daquela prerrogativa.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacao das decisdes judiciais como
garantiainerente ao Estado de Direito, in: Temas de direito processual — segunda série. Sao Paulo:
Saraiva, 1988, p. 88.).
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