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Resumo

A presente tese busca resgatar o processo oral nos moldes idealizados pelo
Movimento Reformador que, embora idealizasse o rompimento das barreiras
diabdlicas de provas tarifadas, proporcionou a humanizagédo do processo ao permitir
o dialogo entre o juiz e as partes, conferindo um contraditorio dindmico entre os trés
integrantes principais do processo. Ao garantir o direito de as partes serem ouvidas
pelo juiz, o processo oral se encontra em consonancia com o Devido Processo
Legal, apresentando recursos para potencializar acessibilidade a esse contraditorio.
Nesse contexto, verificou-se a efetividade e a eficacia do processo oral que, se
adotado no Brasil, apesar de barreiras estruturais, terd o condao de minimizar o
conflito - evitando interposi¢des infindaveis de recurso - como acontece nos paises
gue adotam esse modelo. Nele, estdo contidos alguns principios que auxiliam na
imediagcdo e concentracdo dos atos processuais, respeitando os limites da
identidade fisica do juiz, da publicidade e da livre valoragdo das provas, presentes
também no ordenamento juridico nacional quanto ao processo do trabalho. Desse
modo, dentre suas inUmeras vantagens, 0 processo oral proporciona o contato
imediato das partes entre si com o juiz; possibilita mais facilmente a conciliacao,
antes da exacerbagdo dos animos por meio de longas alegacbes escritas
intercaladas ao longo do tempo; provoca o interesse do magistrado pela causa,
aproximando-o dos jurisdicionados, humanizando o processo. Portanto, ele se
adequa aos tempos de cultura de paz em detrimento da cultura de sentenca,
revelando-se atual, enriquecido pelas pujantes mudancas da modernidade, motivo

pelo qual se faz refletir sobre sua adocéao no Brasil.

Palavras-chave: Processo Oral - Devido Processo Legal - Humanizacao do
Processo - Direito de ser ouvido - Efetividade.



Riassunto

La presente tesi intende riscattare il processo orale nelle forme idealizzate dal
Movimento Riformatore che, malgrado idealizzasse la rottura delle barriere
diaboliche delle prove tariffate, ha permesso [I'umanizzazione del processo
concedendo il dialogo tra il giudice e le parti, concedendo un contraddittorio dinamico
fra i tre integranti principali del processo. Nel garantire alle parti il diritto di essere
ascoltate dal giudice, il processo orale si trova in consonanza con il Dovuto Processo
Legale, presentando ricorsi per potenzializzare I'accessibilita a tale contraddittorio. In
tale contesto, si € verificata I'effettivita e I'efficacia del processo orale che, se venisse
adottato in Brasile, malgrado le barriere strutturali, avra la capacita di minimizzare il
conflitto - evitando infinite presentazioni di ricorsi — come avviene nei paesi che
adottano tale modello, che contiene alcuni principi che aiutano nella immediatezza e
concentrazione degli atti processuali, rispettando i limiti dell’'identita fisica del giudice,
della pubblicita e della libera valorizzazione delle prove, presenti anche
nell’ordinamento giuridico nazionale quanto al processo del lavoro. In questo modo,
tra i suoi innumerevoli vantaggi, il processo orale permette il contatto immediato delle
parti tra le stesse e con il giudice; rende piu facile la conciliazione, poiché avviene
prima dell’esacerbazione degli animi causata da lunghe allegazioni per scritto
intercalate nel tempo; provoca l'interesse del magistrato per la causa, avvicinandolo
alle persone sotto la sua giurisdizione, umanizzando il processo. Pertanto, si adatta
ai tempi di cultura della pace in detrimento alla cultura della sentenza, rivelandosi
attuale, arricchito dai possenti cambiamenti della modernita, motivo per cui si tenta di

riflettere sulla sua adozione in Brasile.

Parole chiave: Processo Orale.Dovuto Processo Legale - Umanizzazione del
Processo — Diritto di Essere Ascoltate - Effettivita.



Abstract

This thesis aims to revive the oral proceedings in the manner envisioned by the
Reform Movement that although have idealized the breaking of devil bounds of billed
evidence, provided the humanization of the process affording dialogue between
judge, accused and defendant, thus creating a dynamic connection between the
three key members of the process. In order to guarantee the right to be heard by the
judge, the oral process is in line with the due process of law, with resources available
to enhance accessibility to this process. In this context, this study tries to reveal the
effectiveness and efficiency of the oral process that, despite structural limits, will have
the power to minimize the conflict if applied in Brazil by avoiding the endless
interposition appeal, as seen in countries that adopt this process model. It is
presented some principles that aid in the immediacy and concentration of procedural
acts within the limits of the physical identity of the judge, advertising and free
assessment of the evidence; also, in national law regarding the work process. Thus,
among its many benefits, the oral process provides immediate contact between the
participants themselves with the judge; it is easier to enable the reconciliation before
the exacerbation of mood written by long claims interleaved over time; focusing the
interest of the magistrate on the cause, approaching it from the jurisdictional,
humanizing the process. So, it privileges peace’s culture over judgment’s culture,
showing its relevancy, and enriched by vigorous modern changes. These are some
of the main reasons why Brazil should seriously consider its adoption.

Keywords: Oral Process - Due Process of Law — Humanization Process — Having
the right to be heard - Effectiveness.
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1. INTRODUGAO

E lugar comum dizer que o Judiciario est4 em crise, que advém de séculos atras. Se
fosse possivel remontar o quebra-cabeca da histéria com requintes de detalhes,
constatar-se-ia que o problema da morosidade é multissecular’. Como noticia
histérica, vale lembrar que Clementina Saepe, de 1306, constituiu 0 embrido do
processo sumario, simplificado e oral, que surge como alternativa para atenuar a

morosidade do processo.

Os homens sempre se preocuparam com o tempo, € nem pode ser diferente. Ha
tempo para tudo, no tempo do homem existe apenas uma certeza, a morte. Desse
modo, como 0 homem nunca conseguiu domina-lo, por nunca ter a certeza de sua
morte, procura fazé-lo com as coisas que estdo ao seu alcance. O tempo, fugidio
como sb ele sabe ser, também se entranhou nas coisas do homem e veio se
entrelacar no processo judicial, encontrando comoda guarida. O homem desde
entdo nao consegue controlar o tempo de sua vida, e nem o tempo do processo, 0
que Ihe causa angustia. No entanto, ao contrario do tempo da vida, o tempo do
processo € ainda mais incerto, podendo ultrapassar o tempo da vida do homem.

E todas as vezes em que os homens voltam o seu olhar para o tempo do processo,
procurando dominar o tempo que lhes é escorregadio, lembram-se eles de uma
formula que lhes parece simples. Mas, por ser simples, encontra todo o tipo de
obstaculo. E como se o homem tivesse medo do préprio homem, embora nele
deposite todas as suasangustias e frustracoes. E, por muito tempo, com medo de se
contaminar, 0 homem investido do poder de jurisdicdo se escondeu sob um manto
de protecdo, cometendo todos os tipos de atrocidades, tal como os ordalios e juizos
de Deus, por serem incapazes de julgar o proprio homem.

Surge, assim, o processo eminentemente escrito e sigiloso, cujas provas nao eram
colhidas pelo préprio julgador, que Ihe cabia tdo somente, como numa operacao

matematica, sopesa-las. Os julgamentos ocorriam a portas cerradas, nem mesmo 0s

! Neste sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da duragdo dos processos: premissas para uma
discussao séria. In Selegdes Juridicas ADV, maio de 2006. In Temas de Direito Processual, nona série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 369.
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procuradores e as partes tinham conhecimento dos fundamentos e provas utilizados

pelo julgador para proferir a decisao.

Com o chegar da nova era, em plena metade do século XVIll, embebidos na mais
pura fonte da igualdade, fraternidade e igualdade, levantam-se vozes contra a forma
autoritaria, sigilosa e nada légica de julgamento, que perdurou por décadas. E,
desde entdo, o movimento reformador em prol da oralidade lutou, incansavelmente,
para que os processos deixassem de ser sigilosos e passassem a ser publicos, com
julgamentos pautados em provas sensatas, em detrimento de provas diabdlicas.
Esse movimento reformador, denominado oralidade, almejou romper barreiras nunca
penetradas e, assim, foi surgindo novas formas de ver o processo, sob uma 6tica

mais humanizada, considerada a época.

O movimento reformador em prol do retorno a um processo pautado por certa légica,
com provas colhidas pelo proprio julgador, que poderia exercer a sua livre valoracao,
propugnou o retorno as origens do processo, predominantemente oral, devido a
menor influénciada escrita. Nesse embalo, surgem figuras como Bentham,
Mittemayer, Franz Klein, Mario Pagano e Giuseppe Chiovenda, que apresentavam,
naquele tempo, as vantagens da ado¢ao do processo oral.

Esse processo oral revela-se simplificado, tendo em vista sua realizagao por meio de
audiéncias. Tanto as partes e testemunhas, quanto os peritos terdo a oportunidade
de conhecer o julgador da causa, através de um processo célere por natureza, que
exige a devida concentracdo de atos, sob pena de se perder ao vento as provas
colhidas de forma oral.

Incansavelmente batalhou Chiovenda para a ltalia aderisse aos propdsitos do
processo oral, no entanto, mesmo sem obter éxito, teve sua luta difundida para
todos os paises latinos, que cansados da morosidade do Judiciario, depositaram
nesse a solugdo dos seus males. Cabe ressaltar que nao foi diferente no Brasil, 0
primeiro Codigo Unificado de 1939 estava impregnado de principios que orientavam
0 processo oral, mas, por sua extensao territorial e a grande dificuldade encontrada
na observancia da identidade fisica do juiz e sua consequente mitigacdo, que

causou a sua faléncia no territorio brasileiro.

16



Em 1973, Alfredo Buzaid, embora reconhecesse a supremacia do processo oral,
afirma que esse teria sido adotado no pais de forma mitigada, pois por sua extensao
territorial continental, seria impossivel adotar principios que orientassem esse
modelo de processo. Mas, como sera percebido no decorrer da presente tese, tal
argumento de que o CPC de 1973 encampou o processo oral cai por terra, uma vez
que, ou se adota o processo oral com 0s principios que o sustenta, ou nao se adota.

Pois, ndo é possivel mitigar os principios base do processo oral.

O objetivo deste trabalho € contribuir com o ramo do Direito Processual, partindo-se
do problema se hoje encontram-se afastados os ébices apontados por Alfredo
Buzaid, para que finalmente possa o ordenamento patrio adotar o processo oral
como forma de propiciar a devida efetividade e celeridade ao processo de
conhecimento brasileiro. Nesse sentido, a pesquisa mostrou ser atual, uma vez que
foi realizada quando estava em tramitacdo no Congresso o projeto de lei para
reforma integral do Codigo de Processo Civil de 1973, e que foi aprovado no dia 16
e 17 de dezembro de 2014, coincidentemente, quando o relatério final da pesquisa

foi encerrado.

Como ponto de partida para comprovacao da hipotese, analisou-se a evolugcao
histérica e origem do processo oral, com espeque nas licdbes de Giuseppe
Chiovenda®e Mauro Cappelletti® queiniciaram seus estudos pelo processo romano,
que era oral, e sua evolucdo e adocao por alguns ordenamentos que foram
revisitados nesta pesquisa. Desse modo, optou-se por iniciar 0 estudo do processo,
tendo como referéncia o processo romano, uma vez que esse serviu de base para o
surgimento do processo oral. Passando-se, em seguida, para analise do processo

oral propriamente dito, com os principios que o orientam.

O tema da presente pesquisa é atual e pujante, considerando quea oralidade e,
consequentemente, o processo oral nunca caiu em desuso, sendo objeto de debate
pela comunidade académica, que sempre devotou no processo oral o remédio,

’CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I. Tradugdo MENEGALE, J. Guimardes. Sdo
Paulo : Saraiva, 1965

3CAPPELLE'I'I'I, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Vol |, Trad. E notas Elicio de Cresci Sobrinho. Porto
Alegre : Sérgio Antonio Fabris Ed., 2008
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sendo para aplacar, ao menos para minimizar ou mesmo atenuar as causas da
morosidade do processo.Tal como o que ocorre com Codigo Modelo de Processo
Civil para os Estados Ibero-americanos, cujo modelo é fruto de mais de trés décadas
de incansavel estudo, tendo esse reconhecido que o processo oral, com o0s
principios que o orientam, é que deveria ser 0 modelo ideal a ser seguido pelos
Estados Ibero-americanos.

Procurou-se, assim, fazer uma pesquisa na vertente juridico-teérica, tendo como
base os conteudos doutrinarios internacional e nacional, andlise das legislacées dos
paises pioneiros na implantacdo do processo oral, tais como Austria e Alemanha,
passando pela Espanha que revogou em sua totalidade o seu codigo secular, para
adotar o processo oral com todos o0s seus principios e ainda para revisitar a

ordenamento processual italiano.

Procurou, ainda, analisar os Cddigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 para
verificar se o processo oral realmente fora, em algum momento, encampado no
ordenamento patrio, procurando fazer uma analise entre eles; como ainda analisar o
processo da justica especializada do trabalho, que é regulamentado na
Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT; como também do Codigo de Processo
Civil recém-aprovado e o Codigo Modelo de Processo Civil para os Estados Ibero-

americanos.

Diante de todos os dados coletados, foi feito o devido ajuste quanto aos principios
tdo caros para o processo civii como a devida duracdo do processo e a sua
efetividade, procurando verificar e testar a possibilidade da adocédo do processo oral
pelo ordenamento patrio, e se sua aplicagdo seria o remédio para aplacar a
morosidade do judiciario. Verificou-se que o processo oral além de permitir uma
razoavel duragdo, proporciona maior aproximacdo do juiz e jurisdicionados,

potencializa o contraditério e humaniza o processo.
Em sede de conclusdo, procurou responder ao questionamento proposto quando

iniciada a presente pesquisa, se seria possivel transpor para o processo civil

brasileiro o processo oral, tal como atualmente existe no processo judicial do
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trabalho e em tantas outras legislacdes estrangeiras, como forma de se conseguir a
tao pretendida efetividade.
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2. BREVE ESCORCO HISTORICO
2.1 Justificativa

O direito processual tem como ponto de partida os estudos de Oscar Von Biillow,
que algou o processo civil como ramo autbnomo da ciéncia juridica. Alcala-Zamora
ressalta, todavia, que o direito processual existe antes, muitissimo antes de Bllow.
Tanto é que, se fosse possivel remontar o periodo cristdio de Adao e Eva e o
arrancar da histéria, poderia a marcha do processo ser determinada de acordo com
os sistemas mais conhecidos, na seguinte ordem: “a) Roma; b) Bolonha, no direito
comum e sua recepcao; ¢) a Revolucédo Francesa e a codificagdo Napolebnica, e d)

Biillow (na doutrina) e Klein (na legislacdo).™

Essas fases ou etapas sdo momentos entrelacados entre si, de tal maneira que, por
exemplo, na Alemanha, antes de Bullow teve a doutrina do Wetzell e a sempre

lembrada polémica entre Windscheid e Muther acerca da agéo.

Nos primérdios, imperou a autodefesa, que em vista de seus estragos, a familia, a
tribo ou o cla tiveram que intervir primeiro para impor regras e depois, em sentido
mais forte, para excluir a violéncia privada e buscar solu¢cdes autocompositivas.

Acredita-se ser esse 0 embrido da arbitragem e até mesmo da mediacao.

E tal como afirma Alcala-Zamora,sendo certo ou néo, tem-se que esta trajetéria do
processo que remonta a época da autodefesa desenfreada e depois refreada que
nao seria impossivel tracar com linhas de credibilidade o periodo anterior, por total
auséncia de literatura, de dados e de fontes. E tanto o é que:

[N]Jao existe ou se desconhece, que os investigadores iminentes, como Von Kries,
Chiovenda ou Manzini, iniciam seus capitulos sobre a evolugdo doutrinaria de
nossa disciplina por volta da idade média, ou seja, muitos séculos depois de
generalizado e regulamentado na Europa o processo e de haver florescido o
direito romano, do qual deriva a maioria das instituicdes processuais vigentes nos
paises denominado sistema juridico continental europeu (em contraste com o

anglosaxé\o).5

*CASTILLO, Niceto Alcal4-Zamora y. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972). Tomo Il.
UNAM - Universidad Nacional Autbnoma de México : México, 1974, p. 293
>CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. op.cit, p. 294
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Uma coisa é certa, ha caréncia de estudos sobre a histéria das épocas remotas. O
que se justifica peladificuldade de coletar dados que ofertem fidedignidade ao
estudopela fragilidade das fontes®. A histéria, e ndo sé do processo, é estudada a
partir dos primeiros fragmentos que resistiram ao tempoe esses, como bem observa
John Gilissen’, ndo oferecem aos historiadores a seguranca necessaria para tirar

conclusdes prudentes de seus estudos.

Mauro Cappelletti, no entanto, ndo obstante esta fragilidade das fontes justifica o
porqué de ndo se ocupar de eras mais antigas do direito processual, reconhecendo
qgue seu interesse € voltado “apenas aqueles que ainda exercem alguma influéncia,

para o bem ou para o mal, no velho mundo.”

E assim, como fizeram Giuseppe Chiovenda® e Vittorio Scialoja'®, o estudo do
processo tempor base o Processo Romano, que tanto era adotado pelas cortes
eclesiasticas como também pelas cortes imperiais e, posteriormente, definido e
aperfeicoado pelos doutores da escola de Bolonha. O que faz certo sentido,
sobretudo porque, como observaram Mario G. Losano' e René David'?, as
legislacbes modernas europeias surgiram do Direito Romano, e ndao s6 pela
dominagdo romana, mas por que o0s romanos foram grandes juristas da
antiguidade'®. Pode-se ainda destacar que, nas universidades', até o Século XVIII,
estudava-se apenas o Direito Romano e o Direito Canbnico, o que teria contribuido

6CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol |. Tradu¢cdo MENEGALE, J. Guimaraes,
acompanhada de notas de LIEBMAN, Enrico Tullio. S3o Paulo : Saraiva, 1965, p. 105; GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Breve estudo sobre a oralidade no Processo Civil Romano. Uberaba: Revista Juridica UNIJUS, V.9, n.
10, Mai. 2006, p.77; PRATA, Edson. Historia do processo civil e sua proje¢ao no direito moderno. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p.15.

7GILISSEN, John. Introducgdo histérica ao direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995, p. 31-32
8CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Vol I, Trad. E notas Elicio de Cresci Sobrinho. Porto
Alegre : Sérgio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 312

9CHIOVENDA, Giuseppe. L'ldea Romana nel Processo Civile Moderno. Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. 9,
I, janeiro 1932, p. 316-332

'%SCIALOJA, Vittorio. Procedimento Civil Romano — Ejercicio y defensa de los Derechos. Tradugdao de MELENDO,
Santiago Sentis y REDIN, Marino Ayerra. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1954

"'LOSANO. Mario G. Los grandes sistemas juridicos. Madrid : Unigraf Ed., 1993, p.53

“DAVI, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Tradu¢do de CARVALHO. Herminio A. S3o Paulo :
Martins Fontes, 1996, p. 27

13GILISSEN, John. op. cit, p. 18. Reconhece o autor que a “contribuicdo do direito germanico para a formacao
dos direitos modernos foi relativamente reduzida.” (p. 18)

“Muito embora o direito processual entdo estudado nas universidades fosse considerando apenas como um
modelo de organizagdo social. Por ndo se voltar para o contencioso nem para os julgamentos, vez que:
“processo, provas, execugao sao negligenciados, abandonados a regulamentagdo administrativa e ao estilo dos
praticos.” (DAVI, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, p. 33)
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para o estudo sistematico do processo civil °.E que teria influenciado, ainda que em

parte'®, até mesmo o processo dos ordenamentos do common law, como o Inglés.

O certo, porém, é que, por prudéncia,nenhum dos doutrinadores
mencionadosdescreve como foi o processo a época mais remota, fornecendo, tao
somente, aportes fragmentados ou incidentes, mais ou menos valiosos, como por
exemplo, o Julgamento de Sécrates,sobretudo, pelas profundas licoes filosoéficas

que emergiram no processo.'’

O processo civil sé adquiriu o fervor investigatério a partir dos estudos que
floresceram na Alemanha'®, na segunda metade do século XIX, irradiando para a
ltalia pela obra de Giuseppe Chiovenda'® que tanto influenciou os processualistas
latino-americanos, em decorréncia do exilio forcado dos doutrinadores, que expulsos
de suas patrias pelo terror fascista, encontraram refagio na América Latina, tal como

ocorreu no Brasil com a estada de Enrico Tullio Liebman.

E, assim, a custa de muito esforco é que o Direito Processual adquiriu os foros de
uma ciéncia juridica, com principios e conceitos préprios®°, advindo de uma longa
histéria influenciada pelo direito romano e germanico?'. Até mesmo por forga de 22
(vinte e dois) séculos de Império Romano (do século VIl a.C até o século VI d.C), foi

0 processo romano quem deu foros ao surgimento do atual processo.

Ainda que sejam frageis as fontes para remontar a origem e para compreender

como era 0 processo na época das culturas milenares, ndao ha, por seu turno,

15PRATA, Edson. Historia do processo civil e sua proje¢do no direito moderno, p. 52

*Em parte, por que, como observa Losano “na Inglaterra se desenvolve um sistema juridico distinto, em parte
conectado e em parte contraposto ao Direito romano.”(LOSANO.Mario G. Los grandes sistemas juridicos,
p.166)

YCASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972), p. 296
8CHIOVENDA, Giuseppe. Romanismo y Germanismo em el Processo Civil. Revista de la Facultad de Derecho de
México, n 238 - Seccion de 60 Afios de la Revista de la Facultad, 2002, p. 226

19CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. Tradugao de Héctor Fix-Zamudio. Lima: Ara Editores, 2006, p.
21 e MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, vol I. Campinas: Ed. Bookseller, 1997, p. 82
*°0Observa Barbosa Moreira que “o direito processual conta mais de um século como disciplina juridica de
autonomia cientifica. Custou-lhe muito esforgo edificar um sistema proéprio de conceitos e principios. Era
natural que, ao longo de semelhante processo de amadurecimento, os maiores cuidados se dirigissem a
construcdo de estruturas dogmaticas firmes.” (Temas de Direito Processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 2)

*ICHIOVENDA, Giuseppe. op. cit, p. 225
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qualquer divergéncia entre doutrinadores quando os olhares se voltam para o tema
da oralidade, cuja importancia“dentro do mundo ou da cena processual €, sem

122

davida, muito grande™“. O processo surge da oralidade, até por que eram poucos 0S

que dominavam a escrita. E como bem observado por Alcala-Zamora tem-se que:
Desde pelo menos o Arebépago de Atenas, a defesa em juizo aparece
estreitamente unida a palavra falada, e 1a como em Roma, nas listas de que hoje
chamamos advogados, encontramos nomes dos maiores oradores da antiguidade

classica e também de quantos ja tenham existido na humanidade em qualquer
época: Esquines, Deméstenes e Cicero bastam para provar.®

Concordam com essa posi¢do, Galeno Lacerda®* e Edson Prata® que consideram o
processo nao sb nos tribunais atenienses, mas também no antigo Egito, Babilénia e
a China, eram oral e concentrado, em que a “economia processual realizou-se, nos
sistemas orais antigos, de uma forma pratica e espontanea.”® Até porque, para os
povos primitivos, ndo havia um procedimento, no sentido do termo hoje usado, o que

importava para eles era a decisdo, e nd0 o modo como se chegava a ela.?’
2.2 Do Processo Romano (oral)

Inicia-se este estudo pelo Processo Romano, embora a origem do desseseja
confunda com a prépria histéria do processo judicial.Sobretudo na sociedade grega,
a “palavra e, portanto, a oralidade, ocupa um lugar fundamental: o debate fazia parte

128

integrante da vida da cidade,”™ motivo pelo qual grande parte dos povos antigos

apenas dominava a oralidade primaria.

Por vezes, a oralidade, embora estivesse presente nos processos primitivos?®, frente
a propria ignorancia e a falta de conhecimento da escrita, foi desenvolvida, com grau
de astlcia, no Processo Romano. A partir dos conceitos de Chiovenda® é que se

2CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972), p. 15
2CASTILLO, op. cit, p. 9

24LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre : Ed. La Salle, 1953, p. 15-16

>PRATA, Edson. Historia do processo civil e sua proje¢do no direito moderno, p. 23

L ACERDA, op. cit., p. 15

*’LOSANO. Mario G. Los grandes sistemas juridicos, p. 136

28TRAVIER, Bernard. Procedures Orales. Paris : Dalloz, 2002, p. 2

»D3-se 0 nome de primitivos aos sistemas dos povos antigos, sem escrita. Reconhecendo, no entanto, com
Gilissen que a melhor expressao neste caso seria “direitos dos povos sem escrita” (GILISSEN, John. Introducdo
histérica ao direito, p. 33).

*®CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova, p. 18

23



pode afirmar a existéncia de duas oralidades, uma no periodo primitivo e outra
desenvolvida com intuito de convencer o magistrado sobre os fatos que poderiam

livremente valorar.

Chiovenda justificou sua escolha por iniciar seus estudos pelo Processo Romano,
por reconhecer que ele é fruto de uma civilizacdo avancada e desenvolvida, que
certamente sofreu influéncias profundas de seu tempo, notadamente através das
inUmeras geracoes de brilhantes juristas, que por meio de agucado senso pratico,
acompanhou e adaptou o processo “as mais delicadas exigéncias daquela

comunhao social.”™"

O alvo do processo para 0os romanos era a atuagao da vontade concreta da lei, a um
determinado bem da vida tutelado (res in iudicium deducta). Entendendo essa
vontade “como a vontade do Estado, quer dizer, como um commune praeceptum’.
Surge, dai, a equidistancia do magistrado no seu dever de dizer o direito, em que
esse “esta entre o povo e a lei com a missdo de formular para a norma de um a
vontade de outra, em relacao a res iudicium deducta.”,competindo-lhe, ao interpretar
as leis, elaborar um profundo trabalho, procurando descobrir e reconstruir suas
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vontades. O “magistrado € a prépria lei que fala™*, eternizado por Montesquieu “la

bouche qui prononce les paroles de la loi”.

Para Attilio Nicora®, é na fase ‘iudicio’ do processo formuldrio que mais se sente a
presenca do processo oral, ndo s6 por que este era um processo publico e se
desenvolvia na presenca do juiz e das partes, mas por que havia a concentracao
dos atos e a imediacdo do juiz numa mesma audiéncia, na qual assumia a
realizacdo da prova sem que fosse preciso a intervencao de um 6rgao intermediario,
cabendo a eleexercer plenamente o livre convencimento diante do material

probatério realizado.

O certo é que a oralidade sempre foi uma constante no Processo Romano, seja na
fase da iudicio, como da legis actiones, quanto do formulario e até mesmo quando

*ICHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 118

*>CHIOVENDA, Giuseppe. op.cit. |, p. 119

*NICORA, Attilio. Il principio di oralita nel diritto processuale civile italiano e nel diritto processuale canonico.
Roma: Universita Gregoriana Editrice, 1977, p. 2
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da cognitio extraordinéria.**OProcesso Romano, seja nas duas fases da ordo
judiciarium privatorum, como nacognitio extra ordinem; como nas trés fases que se
seguiram, tanto quando da legis actiones,formulario ecognitio, nado deixa de ser oral,
mesmo depois de terem passado a exigir a documentacdo de alguns atos
processuais, tal como o se sucedeu durante o periodo formulario e, na extraordinaria

cognitio.*

O processo, no entanto, que desde os seus primoérdios era oral, acaba se tornando
escrito por forca dos residuos do espirito formalistico, que decorreu do processo
misto, também conhecido por comum, em virtude da utilizacdo do processo
germéanico, em detrimento do processo romano-candnico, razao pela qual
reconheceu Chiovenda®que foram esses residuos do formalismo germanico que
acabou por contribuir para que o processo comum se tornasse excessivamente
longo, dificil e complicado, e que pouco a pouco fosse levado a um processo

eminentemente escrito.

Ocorrendo, assim, o declinio dos principios que orientavam o processo oral, que
sempre foram inerentes ao processo romano, tais como a imediacao e a publicidade.
Subvertendo-se, “naturalmente, da mesma forma, o principio da concentracdo e da

identidade do juiz.”®

2.2.1 — Declinio da oralidade no Processo Romano

No século V, os guerreiros barbaros viviam a leste do Reno e a norte dos Alpes.
Nessa época, eles eram tidos por arcaicos por adotar um direito tribal®®. Nesse
contexto, invadiram a parte Ocidental do Império Romano que, consequentemente,

desaparece, estabelecendo-se, assim, os reinos germanicos®. A queda do Império

**THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro : Forense, vol I, 2003, pp. 10-
11 e GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Breve estudo sobre a oralidade no Processo Civil Romano, p. 82-85 e o
proprio CHIOVENDA, Giuseppe. L'Oralita e la Prova, p. 5-32

35GAJARDONI, Fernando da Fonseca. op. cit., p.81

36CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 106

37CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Tradugdo de Paolo Capitanio e anotagdes de
Enrico Tullio Liebman. Campinas: Bookseller, 42 ed., 2009, p. 190

38 GILISSEN, John. Introdugédo histérica ao direito, p. 17

39GILISSEN, John. Introducgdo histérica ao direito, p. 127. Inclusive, tal como reconhece o autor, as monarquias
germanicas encontram sua legitimacdo “gracgas a aplicagdo do principio da personalidade do direito.” (p.18)
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Romano, no entanto, ndo implicou de imediato na queda do Direito Romano, que
continuou a ser aplicado aos seus povos entre os séculos V e VI, assegurando,

segundo John Gilissen*, a sobrevivéncia do Direito Romano no Ocidente.

O direito dos invasores, tido como tribal, era consuetudinario, “era semelhante a de

qualquer outro povo arcaico.”!

, € dele ndo existe qualquer documento escrito, “nem
livros, nem inscricdes.” A interferéncia do sistema de direito dos invasores ao
direito romano ocorreu paulatinamente, demonstrando que a“miscigenacao entre os
diversos grupos étnicos foi-se gradualmente verificando, e os costumes territoriais,

com a feudalidade nascente, voltaram a vigorar.”?

Ressaltou Chiovenda**, no entanto, que ndo houve dominio completo do processo
germanico (longobardo-franco) na ltalia, o que é confirmado por René David® e
Mario Losano*. Para Chiovenda, “onde o processo romano se tornou de aplicagdo
geral; aplicagdes isoladas também se fizeram e, sobretudo, concorreu manté-lo o

direito da igreja.”’

A fusao entre os sistemas romano e germanico ocorre na época Carolingea (séculos
X a XlI), dando-se origem “a um sistema juridico de tipo feudal.”*® Nesse sistema, o
costume é a Unica fonte do direito, desaparecendo, assim, alguns vestigios do
Direito Romano. Todavia, permaneceo direito candnico “cujo papel é cada vez mais
consideravel entre os séculos IV e XII,”*° por ser o Gnico escrito® na época. A justica
era feita “a maior parte das vezes, apelando para Deus, com a ajuda de ordalios ou

40GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito, p. 167-168. Mesmo com a invasdo bdrbara, prevaleceu a
personalidade do direito aos povos romanos, e tal se deveu por que a “diferenca entre o nivel de evolugao do
direito romano e do direito dos povos germanicos era de tal modo grande que os invasores germanos nao
puderam impor o seu sistema juridico.”

41GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito, p. 162

*GILISSEN, John. loc.cit.

“DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, p. 29

44CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 104.

45 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, p. 29.

**LOSANO. Mario G. Los grandes sistemas juridicos, p. 136

*CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol |, p. 104.

*®GILISSEN, John. op. cit., p. 17

GILISSEN, John. op. cit., p. 167

*GILISSEN, John. op. cit., p. 190-191
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de duelos judiciarios.”" O sistema germéanico dos ordalios foi difundido por todo o

continente, tornando-se “o mais comum ‘sistema probatdrio’.”>

O processo germanico, que também era oral®, diferenciava-se do romano por
ocorrer frente a uma assembleia de homens livres servindo o juiz como mero
condutor dos debates, a medida que a decisdo era proferida pela assembleia,
seguida de uma proposta pelo juiz permanente. E sendo a proposta aceita por ela, é
que entao se proferia a sentenca. “O procedimento era publico-oral e se observava o
principio da controvérsia, era muito formalista, como sucede em todo o

procedimento em que o direito material é incerto e o poder do juiz, escasso.”*

Embora o processo germanico antigo também tivesse em sua forma tragos da
oralidade e da imediatidade, e até mesmo um traco, ainda que minimo, de livre
valoragao da prova, o que se viu é que, por influéncia do Direito Canbénico, com o
Decreto Papal de Inocéncio Il do ano de 1216, tanto a oralidade, quanto a
imediatidade, também presente no processo Justiniano® e pés Justiniano, acabam
definitivamente sepultadas. Constava do referido Decreto Papal que qualquer ato
processual, até mesmo aquele realizado diante do juiz ou mesmo por ele proprio,
tinha que ser redigido por meio de atas e protocolos, exigindo que todos os atos

passassem a ser escritos.

A forte influéncia do Direito Candnico tem origem, sobretudo,no universalismo
cristdo na ldade Média e tambémpelo seu carater escrito (o Direito Canénico era até
entdo o unico escrito nos fins do séc. IX e do séc. Xlll). Embora existissem naquela
época, concomitantemente, os tribunais eclesiasticos e os tribunais laicos, que

geravam alguns conflitos de competéncia, 0 que se observa é que os tribunais

>1GILISSEN, John. op. cit., p. 190-191

>TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construgao dos fatos. RAMOS, Vitor de Paula (tradutor).
Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2012, p. 19

53LACERDA, Galeno. Despacho saneador, p. 20

54GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, p. 15

> A compilagdo de Justiano que se constituiam do Digesto, Codigo e InstituicGes, e também na Novela que era
a atualizacdo do que passou a ser, ap6s o seu descobrimento de corpus iuris civilis. No império Bizantino a
codificagdo de Justiniano, se mostra superada, seja pela natural evolugdo do direito, como ainda pelos
problemas religiosos (contraste entre a Igreja Romana e a de Constantinopla), e também por problemas
linguisticos, vez que o latim era usado para atos solenes e oficiais, mas o povo usava o grego. (LOSANO. Mario
G. Los grandes sistemas juridicos, p. 60)
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eclesiasticos s6 perderam, em definitivo, o seu campo de atuacao, nos séculos XIX
e XX.%

Com o Decreto Papal de Inocéncio lll, diante da exigéncia de que todos os atos do
processo passassem a ser escritos (exigéncia essa que passa a ser dominante nao
s6 no processo italiano-canénico, como também, no processo comum), o que se
percebeu é que todas as declaracdes das partes e as provas, ainda que realizadas
de forma oral, deviam ser documentadas nas atas. Essas provas ficavam a cargo
dos notéarios, ou mesmo de uma chancelaria. E, desse modo, sé o que resultasse
escrito € que poderia ser usado como fundamento da sentenca, sob pena de

nulidade insanavel.®’

E possivel perceber®® que, com o aparecimento do Decreto Papal, o processo sofreu
forte dominio da escritura, culminando com o desaparecimento da imediacdo e
também com a perda do poder-dever do juiz de interrogar as partes, que tanta
importancia teve no processo antes de ele se tornar eminentemente escrito. E tal se
da pela possibilidade da interposicao da apelacdo na Roma imperial, uma vez que o
exame “pela instancia de apelacédo se realizava unicamente sobre o que continha

nos autos.”®

E deste modo, em decorréncia da acumulacdo das audiéncias e da exigéncia da
documentagédo quando da recepcgado das provas, € que surge a figura da pessoa do
notario designado para documentar todos os atos do processo.Surgindo nesta época
o “principio de que somente o que se encontrava documentado formava os
fundamentos da sentenca, é dizer, muito perto da escrita (quod non est um actis,

non est in mondo).”®°

Chiovenda®', Rosenberg®e Cappelletti®® reconheceram, cada um ao seu tempo, que

tanto o processo primitivo, quanto o romano, o germanico e até mesmo o candnico a

56GILISSEN, John. Introducdo histdrica ao direito, p. 17 e p. 141-142

57CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel Processo Civile, vol 2, p. 559-562.

*!CAPPELLETTI, Mauro. op. cit 2, p. 563.

59ROSEMBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil, p. 396

**ROSEMBERG, Leo. loc.cit.

*ICHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 125.
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oralidade sempre esteve presente®, mas seu declinio advém com o Decreto Papal
de 1216, com o surgimento do recurso de apelo das decisoes.

Decorrendo, portanto, deste periodo o velho e atual brocardo até hoje utilizado do
que nao estd nos autos nao estd no mundo (quod non est um actis, non est in

mondo).

Com o passar dos anos e com 0 que se atribuiu 0 nome de processo “romano-
canbnico” o que se viu, portanto, foi o completo distanciamento dos principios e das
caracteristicas anteriores. O processo deixa de ser oral, e passa a ser
eminentemente escrito, regulado por principios opostos ao da imediacéo,
concentracdo, identidade do juiz e da publicidade,aparecendo, inclusive, a

possibilidade de se apelar até mesmo das interlocutorias®®®

‘uma vez que nao
apeladas, passam em julgado: interlocutoria sententia a qua appellatum non este
transit in rem iudicatum sicut deffinitiva.®” O que, inevitavelmente, tornou o

processo excessivamente moroso.

2.2.1.1 Da eliminacao da livre valoracao das provas

O Decreto Papal de 1216, além de exigir a documentacao de todos os atos do
processo, tendo causado profunda transformacdo do processo oral para o
eminentemente escrito, foi também o que mudou a forma de julgar. A partir desse
decreto, com a eliminacdo do contato direto do julgador com as partes e

testemunhos, alterou-se o procedimento anterior de oral em escrito, entrando em

*>ROSEMBERG, loc. cit.

® CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 559-563

64 Alids, tal como bem observou Chiovenda, em critica aos doutrinadores alemaes, o principio da oralidade,
como o da publicidade, ndo eram privativos nem do processo germanico e nem mesmo do romano. E até
mesmo o processo candnico se orientava pela oralidade, o qual abandonou em 1216. (CHIOVENDA,
Giuseppe,Romanismo y Germanismo em el Processo Civil, p. 257-258)

®>CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 124

**Entendo por preclusdo, de acordo com Giuseppe Chiovenda como: “a perda, ou extingdo, ou consumacgdo de
uma faculdade processual que sofre pelo fato: a)ou de ndo se haver observado a ordem prescrita em lei ao uso
de seu exercicio, como os prazos peremptorios, ou a sucessdo legal das atividades e das excecGes; b)ou de se
haver realizado uma atividade incompativel com o exercicio da faculdade, como a propositura de uma excegao
incompativel com outra, ou a realizagdo de um ato incompativel com a inten¢do de impugnar uma sentenga;
c)ou de ja se haver validamente exercido a faculdade (consumagdo propriamente dita).” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. lll, p. 156).

*’CHIOVENDA, Giuseppe. op.cit, p. 127-128
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declinio o principio da livre valoracao da prova.E, a partir de entdo, cabia ao juiz
assistir passivamente a experiéncia probatéria uma vez que sua funcéo havia sido
reduzida a mera aplicacdo, de forma mecénica, dos resultados probatérios

realizados.

Antes do processo comum, inclusive na época da legis actio sacramento e no
processo formulario®, o juiz tinha a plena liberdade de valorar as provas e, por
consequéncia, ao exercicio da livre convic¢ao. Tal situacdo, entretanto, é alterada
com o procedimento extra ordinem que, diante do carater publicistico do processo,
acaba por contrastar com o carater arbitral do antigo processo. Gian Anténio Michele
apresenta as consequéncias em funcado dessa mudanca, que foram:
[A] necessidade de dar ao juiz os instrumentos para decidir do melhor modo, segundo a
lei e a equidade. A esta categoria de prescrigdes juridicas, dirigidas a delimitar o arbitrio
do 6rgao julgador, pertencem as disposicoes sobre a prova. (...) Assim, a valoracao das
provas, de livre converteu-se em vinculada, de maneira que determinados meios de

prova foram considerados como melhores que outros, ou melhor a alguns deles
reconheceu-se uma eficacia nao livremente apreciavel pelo magistrado.®®

Desse modo, pode-se dizer que é pela prova’ que se percebe a caracteristica do
processo oral. Nao obstante, ao mencionar o processo oral, deve-se pensar em
outros principios dele derivados, tais como, o da imediatidade, da concentragéo, da
identidade fisica do juiz, que dele ndo pode se dissociar, pois quando a prova é
colhida por um juiz, que nao o prolator da sentenca, estar-se-a diante de uma falsa
oralidade’!, pois além de estar intrinsecamente vinculada a valoragdo da prova,
também reclama a imediatidade, que é justamente a relacdo entre o juiz, as partes e
as provas. Como adverte Cappelletti, “apenas por forca da imediatidade é possivel a

atuacdo do livre convencimento do juiz em oposi¢do ao sistema da prova legal.””®

68MICHELI, Gian AntoOnio. La Carga de La Prueba. Tradugdo Santiago Santis Melendo. Bueno Aires: EJEA, 1961,
pp. 16-17

GQMICHELI, Gian Antonio. La Carga de La Prueba, pp. 19-20. Traducdo livre do original: “La necesidad de dar al
juez los instrumentos para decidir en todo caso del mejor modo, segun la ley y la equidad. A esta categoria de
prescripciones juridicas, dirigidas a delimitar el arbitrio del érgano juzgador, pertenecen las disposiciones sobre
la prueba. (...) Asi, la valoracién de las pruebas, de libre se convirtié en vinculada, de manera que determinados
medio de prueba fueran considerado como mejores que otros, o bien a algunos de ellos se le reconocié una
eficacia no libremente apreciable por el magristrado.”

70Pois, “assim como foi oral o processo romano, no qual a prova devida servir para formar a livre convic¢do do
juiz, assim também, pela razdo inversa, foi escrito o processo comum.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de
Direito Processual Civil, p. 188)

"'CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova, p. 5-32

72CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, vol 1, pp. 108-109
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2.2.1.2 - O possivel motivo para eliminar a imediacao - o juiz desonesto

Acreditava-se que, com a supressdao do contato do juiz com as provas, seriam
eliminadas”™ as possiveis arbitrariedades judiciais no processo oral.Evitando-se
assim que o magistrado se contaminasse pela possivel influéncia que pudessem as
partes e as testemunhas exercerem sobre a sua decisdo, ceifando-se, por
completo, o contato entre as partes, provas, testemunhas e o julgador.

Naquela época os magistrados’ eram os pretores, os governadores de provincia
que nada se equiparam aos julgadores atuais. Desse modo, ndo eram poucas as
criticas e arbitrios a eles enderecadas, o que fez triunfar a forma escrita para o
processo, em cumprimento ao Decreto Papal do Papa Inocéncio Ill, considerando a
escritura como base de todo ato processual, “principio destinado a proteger as

partes contra as iniquidades e as falsidades, em suma, do juiz desonesto.””®

Para Chiovenda’™, embora existissem diversas explicagbes quanto a manter em
segredo os testemunhos, a verdade seria apenas uma, qual seja, a de que o contato
do juiz do juiz com os testemunhos evitariam os inconvenientes, e 0s perigos de
contaminacdo. Acreditando-se com isto que eliminada estaria a parcialidade do

julgador.

Desse modo, com o Decreto Papal extirpou-se em definitivo a formacédo da
conviccao por meio da livre valoragdo das provas, pois, se 0 juiz estava impedido de
entrar em contato direto com as partes, e se as provas eram colhidas por pessoas
diversas da do julgador, cabia a esse apenas realizar uma operagdo quase

matematica.

PRATA, Edson. Historia do processo civil e sua proje¢do no direito moderno, p. 119

"Sob a dominagdo romana, os processos eram encarregados aos magistrados, que eram conhecidos como os
pretores, edis curuis, governadores de provincias, que quando de sua entrada na fungdo deveriam “proclamar a
forma pela qual contavam exercer essas fungdes, nomeadamente em que casos organizariam um processo,
atribuindo uma agdo ao queixoso. Primitivamente orais (e-dicere, edictum), estas proclamacdes tornaram-se
escritas; elas repetiram-se de uma magistratura a outra e tornaram-se assim, regras permanentes do direito,
que os juizes faziam respeitar.” (GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito, p. 89-90)

75CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil en el Derecho Comparado, p. 60

®CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova, p. 25.
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Assim, a possibilidade de existirem juizes vis € que legitimoutambém o Decreto
Papal, permitindo-se um controle social dos atos do juiz. Nao obstante, tal exigéncia
acabou oferecendo algumas vantagens, tais como as elencadas por Jorge W.
Peyrano”’, de conservagdo dos testemunhos prestados da possibilidade de se
defender diante de um falso testemunho e de permitir a apreciagdo da prova em
caso de apelo. Destacando, dentre as desvantagens, a influéncia do escrivao
quando da redacédo das atas ao modificar o sentido ou outro do que mencionado
pela testemunha, seja por ndo empregar a linguagem utilizada ou mesmo alterar o
sentido que queriam passar as partes e as testemunhas quando da realizacao dos

atos orais.

Desse modo, em decorréncia da desconfianca do juiz, os autos do processo passam
a ser eminentemente escrito, pautado por fases estanques, em que o juiz que nao
colheu as provas, devera basear a sua sentengca ndo mais na livre valoracdo das
provas, mas com base nas atas, protocolos e escritos. Tirando, por vezes, 0 seu
direito de pensar, raciocinar e valorar de acordo com 0 seu prudente arbitrio as
provas trazidas para os autos.

Nesse contexto, 0 processo romano-germanico, que até entdo era oral, torna-se
escrito. O juiz deveria apreciar os depoimentos ja nao mais com certa liberdade e
discricionariedade, uma vez que estava vinculado as regras legais que eram
preestabelecidas, cabendo-lhe apenas analisar de forma cuidadosa se foram
observadas, por exemplo, as condi¢des, o sexo, a fama, a fortuna, a boa ou ma-fé,
se inimigo ou amigo, etc. Ao juiz ndo cabia mais se dedicar ao exame direto das
partes e testemunhas. Portanto, “falecia ao juiz a faculdade e a necessidade de

servir-se dum instrumento mais refinado e seguro de indagacéo: a observagdo.”’®

2.3Do Processo Comum (escrito)

Foi em decorrénciada jungdo do processo italiano, alemao e candnico, que o0

processo passa a ser escrito, conhecido como “processo comum?”.

77PEYRANO, Jorge W. La prueba entre la oralidad y la escritura. vol. |, Valencia : Universitat de Valencia, 2008,
167-168.
®CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 136
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A Igreja, por forga do Decreto Papal de Inocéncio lll, € que passa a exigir a escrita
dos processos, cujo principio se destinava a proteger as partes de possiveis
iniquidades e falsidades, ou seja, do juiz desonesto’®. Cujo pano de fundo, adveio
com a desconfianga na imparcialidade dos juizes, por acreditarem que eram, na sua

maioria, vis®’, e que seriam facilmente corrompidos pelas partes.

Coincidéncia ou nao, o que se observa € que a necessidade da escrita, prevista no
Decreto Papal de 1216, advém apenas um ano ap6s o Quarto Concilio de
Lateranense, que é tido como marco para a criagdo do Tribunal de Inquisicao®,
criado para combater a heresia. Aqueles que nao professavam a fé cristd e eram
tidos por heréticos, além de condenados a pena capital pelo Santo Oficio, tinham os
seus bens confiscados. Era comum o uso da tortura® e das provas legais ou
tarifarias. Os julgadores eram parciais, além de serem considerados sanguinolentos,
perdularios e ambiciosos, como, por exemplo, o legado histérico deixado na figura

do Tomas de Torquemada na Espanha, considerado o grande inquisidor espanhol.®

O processo inquisitorial, se € que pode ser chamado de processo, iniciava-se com o
recebimento da denlncia baseada na simples suspeita® e os seus procedimentos
ocorriam em completo segredo, diante de um tribunal composto por membros

designados® a exercerem o terrificante munus, nas quais as provas ali produzidas

79CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil en el Derecho Comparado., p. 60.

%%pEYRANO, Jorge W. La prueba entre la oralidad y la escritura, 167-168.

81RICHARDS, Jeffrey. Sexo, desvio e danagdo — as minorias na idade média. Rio de Janeiro : Jorge Zahar Ed.,
1993, p. 20 e HERCULANO, Alexandre. A Historia da origem e estabelecimento da inquisicao em Portugal.
Lisboa: Fonte digital: Biblioteca Nacional Digital htp://bnd.bn.pt/ ou htp://purl.pt/2009, p. 27.

¥No Tribunal Inquisitorial é que surgem “os modernos procedimentos judicidrios calcados no segredo do
processo, na institucionalizacdo da tortura como meio de arrancar confissdes, no anonimato das testemunhas,
e outros mecanismos exaustivamente detalhados nos manuais de Bernardo Gui, Practica Inquisitionis, e de
Nicolau Eymerich, Directorum Inquisitorum, ambos datados do século XIV.” (VAINFAS, Ronaldo. Trépico dos
Pecados, Moral, Sexualidade e Inquisicdo no Brasil. Rio de Janeiro : Civilizagdo Brasileira, 2010, p. 247).
83GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisicdo em seu mundo. S3o Paulo: Saraiva, 42 edi¢do. 1993, 28-30

#0 processo inquisitorial, ndo raras vezes, tinha sua origem em acusag¢ées secretas, ocultando-se, inclusive, a
identidade dos delatores. Em que todos os atos judiciais subsequentes a delagdo ou denuncia “eram mantidos
também em segredo, de tal sorte que o réu ndo sé ignorava a origem e o conteldo da acusagdo que lhe faziam,
mas desconhecia igualmente as provas produzidas.” (GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisi¢gdo em seu mundo,
p. 28).

80s membros do Tribunal Inquisitorial ficavam a cargo, de acordo com sob os cuidados dos "frades brancos”
também conhecidos como os “pregadores, os dominicanos, e dos "frades menores", os humildes seguidores de
Francisco de Assis. Jodo Bernardino, manifestando a sua indignagdo observa ser “impossivel é imaginar a cena
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se realizavam por testemunhos secretos, que poderiam ser prestados pelo inimigo
do acusado ou pelo préprio acusador, ao contrario do processo que se desenvolvia
perante os tribunais seculares e eclesiasticos. Ou seja, ndo havia defesa,
contraditério e sequer o minimo critério para a colheita das provas. O acusado era
julgado sem ter sido citado ou sem saber o que |Ihe estava sendo imputado, e ainda
que morto, poderiam os seus herdeiros sofrer as consequéncias da punicao

imposta®®ao acusado.

Havia uma distancia muito grande entre o processo desenvolvido no tribunal da
inquisicdo e os que eram desenvolvidos perante os tribunais imperiais e
eclesiasticos. E, embora o processo inquisitorial tenha absorvido de muitos
procedimentos adotados pelo processo comum e eclesiastico, em muito se afastou -
desde a sua formacaoaté sua execucao.

Depois de Concilio Lateranense, reconheceu René David que o processo comum,
imitando o Direito Canbnico, passa a ser um “novo processo mais racional, mas

também mais complexo, escrito e ja nao oral.”®’

O marco para que o0 processo comum passe de oral para escrito, advém, portanto,
da necessidade imposta pelo clero, diante da possivel vileza dos julgadores, dos
quais a intencao primordial foi adotar provas mais racionais na busca da verdade do
processo®®. Desde entdo, essas exigéncias foram admitidas nos paises do
continente europeu, e este foi o tipo de processo adotado tanto pelas cortes
eclesiasticas e imperiais e, posteriormente, passa a ser definido e aperfeicoado

de um frade franciscano, supostamente pleno de amor, alegria e compreensdo, a torturar ferozmente algum
infeliz; e, ndo obstante, isso aconteceu.” (GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisicdo em seu mundo, p. 19)

% Observa Herculano o citado autor que “os nomes das testemunhas devem ser ocultos aos réus, salvo se,
declarando estes que tém inimigos e dizendo os nomes deles, se achar que sdo as mesmas testemunhas.
Quaisquer pessoas criminosas e infames, por serem participantes no crime de heresia, devem ser admitidas
por acusadores e testemunhas, a exce¢do dos inimigos mortais do réu. Os que fugirem serdo julgados como se
estivessem presentes e, se quiserem voltar, manda-los-do prender ou dardo fianga, a bel-prazer dos
inquisidores. Os que recusarem converter-se fa-los-do confessar-se como hereges em publico, para depois se
relaxarem a justica secular. A morte ndo absolve ninguém de perseguicdo: os hereges falecidos serdao
condenados, citando-se os seus herdeiros para a defesa. As peniténcias ndo cumpridas, em todo ou em parte,
pelos reconciliados durante a vida devem ser remidas pelos seus bens depois de mortos.” (HERCULANO,
Alexandre. A Historia da origem e estabelecimento da inquisicdo em Portugal, 2009, p. 30-40)

87DAVI, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, p. 40

880 IV Concilio Lateranense ocorrido um ano antes ao Decreto Papal que exigiu que o processo fosse escrito,
também proibiu os clérigos de participarem dos ordalios. Cabendo a estes consagrarem os instrumentos que
serviam para a sua realiza¢do. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construgao dos fatos, p.
18)
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pelos “doutores da Escola de Bolonha, e por outras escolas que, na Itdlia e noutros
lugares, seguiram o modelo bolonhés, influenciado pelos desenvolvimentos

estatutarios da livre cidade-estado, pelos principados e reinos.”®

Prevalecia nesta época, como primeira carateristica deste processo, o absoluto
predominio de que o que nao estivesse nos autos, ndo estava no mundo (quod non
est in actis non est in mundo). As atividades processuais que nao estivessem
consignadas em atas e palavras escritas eram tidas juridicamente inexistentes®.
Surge nao s6 a figura dos funcionarios da justica, como também a figura dos
advogados, conhecedores do Direito®".

A segunda caracteristica é a inexisténcia de contato entre as partes, o juiz e entre
este e as provas. A colheita das provas testemunhais era de competéncia dos
escrivaes, eliminando, assim, um dos principios do processo oral que era
predominante no processo romano, qual seja, o da imediatidade entre o juiz e os
depoimentos e a livre valoracao das provas. Com a adocao desse processo comum,
outros principios fundamentais do processo oral, tais como, a forma oral de
realizacdo dos atos, a imediacdo, a concentracdo e a publicidade, inerentes ao
processo romano, também deixaram de existir. E, por consequéncia, alijada estava a
identidade do juiz e o livre convencimento, uma vez que ndo mais podia € nem devia
tomar conhecimento direto das provas. E, em funcdo da prova (que permite estreita
conexao com a forma do processo), edo momento em que 0 juiz passa a ser mero
certificador da realizagcdo dessa, é que se passou a exigir que O processo se
tornasse escrito. E, desse modo, o livre convencimento quanto as provas realizadas
nao pertencia ao processo comum, “porque sé o processo oral permite ao juiz formar

uma convicgdo com a observacgao pessoal e direta do material da causa.”?

Depois que as provas passaram a ficar a cargo dos escrivaes, o juiz se limitou “a

assistir passivamente a experiéncia probatéria e a certificar-se mecanicamente dos

SBCAPPELLETTI, Mauro. Processo, ldeologias e Sociedade. Vol I, p. 312

**CAPPELLETTI, Mauro. loc. cit.

91GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Tradutor CASTRO, Prieto Leonardo. Barcelona : Ed. Labor S.A,
1936, p. 18

*CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 125
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resultados.”. O juiz e a Corte s6 decidiam de acordo com o contetido documentado
nos autos, nos papéis juntados do inicio ao fim do procedimento.E por consequéncia
havia “um verdadeiro e préprio muro erigido entre o juiz e as outras pessoas
coenvoltas no processo. Com esse muro, tornava-se inevitavel o isolamento do juiz

Iu94

(...) em relacdo aos fatos e a realidade social™”, porque acreditava-se que a

escritura representava “um escudo do juiz contra as tentacbes e os perigos da

parcialidade.”

Diante da necessidade da escrita, surge a terceira caracteristica deste processo,
qual seja, a tarifacao das provas, as provas legais. O juiz torna-se mero espectador
passivo do desenrolar do processo, competindo-lhe tdo somente, por meio de
operacao abstrata e matematica, a valoracdo das provas. Cabendo-lhe apenas

“contar a prova, mais propriamente pesa-la”.%

Por consequéncia, a quarta caracteristica deste processo, era a sua completa
fragmentacao, o procedimento torna-se descontinuo e era desenvolvido em fases,
por vezes, estanque. E por ndo serem os atos realizados na presencga do juiz, as
partes e 0s seus procuradores eram 0s senhores incontrolaveis do desenrolar do
procedimento. Os “abusos e taticas dilatérias eram o normal resultado. Na tentativa
de fazer frente a tais abusos, a prépria lei impunha a sua ordem, prescrevendo o

curso do processo, etapas, termos fixos e peremptérios.™’

A quinta e Ultima caracteristica deste processo, resultado da interagdo com as
anteriores era a morosidade, em que processos prolongados, demorados e

excessivamente morosos nao eram raridade.

O processo comum, portanto, destacou-se por ter sido um retrocesso frente ao
processo oral romano, uma vez que o juiz impedido de estar cara a cara com as
partes e com seus testemunhos baseava suas decisbes em escritos e nas provas
tarifadas, impedido de exercer a livre valoragao das provas.

93CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 129
94CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ldeologias e Sociedade. Vol I, p. 313
95CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil en el Derecho Comparado, p. 57
96CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ldeologias e Sociedade. Vol I, p. 315
*’CAPPELLETTI, Mauro. op. cit, p. 315-316
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2.3.1 Do procedimento simplificado — Clementina Saepe — Ano 1306

A partir das caracteristicas apontadas, € que se explicaria o porqué ao lado do
processo ordindrio (Solemnis ordo iudiciarius), tenha-se formado o processo
simplificado, que se d& por meio das maos do Papa Clemente V, em 1306, através
da Clementina saepe, que veio regulamentar um modo de proceder simpliciter et
plano ac sin strepitu et figura iudicii, um modo diferenciado, aplicado em
determinados casos, que tinha em mira a concentracdo dos atos e de todas as
alegacdes das partes em uma s6 audiéncia. E, por consequéncia, foi necessario
reforcar o poder do juiz na condugéo do processo, aumentando-se, assim, o contato

entre o juiz e as partes.*®

Reconheceram Chiovenda® e Goldschimidt'®que foi a bula papal Clementina
Saepe que estabeleceu a abertura para o que viria a ser conhecido como o
procedimento sumario. Acreditando ambos os doutrinadores que teria sido essa bula
a pedra angular e fundamental para simplificacdo dos procedimentos, sobretudo,
naquelas causas de menor complexidade. Podendo-se afirmar que, ainda neste
periodo, surge o primeiro movimento em prol da eliminacao da lentidao processual,
justamente por que o processo até entao adotado era por demais formalista, moroso
e sedimentado em fases, favorecendo o surgimento dos procedimentos sumarios,

pautados pelos principios que orientam o processo oral.

2.4 O processo escrito no Brasil

O processo comum que vigorou entre os séculos Xl e XVIII deixou vestigios que
podem ser sentidos até os dias de hoje,mas que, ainda assim, foi este processo que
era eminentemente escrito, lento e excessivamente complicado que serviu de base
para a construcao da teoria do processo como ramo autdbnomo da ciéncia juridica,
tendo influenciado, ainda que de forma indireta, até mesmo a legislacao processual

portuguesa e, consequentemente, a brasileira.

*CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009, p. 157
**CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009, p. 157
%GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, p. 20.
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Por ocasido do descobrimento do Brasil, vigiam no territério explorado as
Ordenacbes Portuguesas. Iniciando pelas Ordenacbes Afonsinas, de 1446, que
consistia na consolidacado da legislacao portuguesa de Afonso Il até Afonso V, que
vigorou no Brasil até 1521. Do ano de 1521 até 1603 vigorou no Brasil as
Ordenacdes Manuelinas. E, a partir de 1603, as Ordenacgdes Filipinas.

As ordenacbes Portuguesas advieram dos “costumes dos povos primitivos da
Lusitania, de elementos trazidos pela invasdo germanica, pelo direito canbénico e
pelo direito romano.”'®'Dessa fusdo resultou o sistema processual portugués, tendo
0s germanicos contribuido pelo modo simples de julgar as causas, sem qualquer
solenidade, procedimento este que foi observado até principios do Século XIllI,
quando entao Afonso I, teria criado a Ordo Judicialis, um procedimento mais solene,

cuja influéncia do direito romano-candnico viria complicar.

O processo civil brasileiro ndo bebeu diretamente na fonte do processo comum, uma
vez que o Brasil por forca da dominacdo portuguesa foi obrigado a adotar as
Ordenacdes Filipinas, Manuelinas e as demais fontes legais portuguesas. Contudo,
héa de se reconhecer que havia certa identificacdo das ordenacdes Filipinas com o
processo comum, pois ambos aplicavam o processo escrito, sigiloso e separado por
rigidas fases, e também “com rigorosa aplicacao do principio dispositivo, do impulso
das partes, do principio da eventualidade e do formalismo na obtencdo das

provas.”'%?

Liebman, comentando a obra de Giuseppe Chiovenda observou serrelevante, sob o
ponto de vista histoérico, que no Brasil, ainda que longinquamente, o direito
processual teve como base o processo comum. E tal se deve porque o processo
ibérico era uma variedade do processo europeu e que tinha “grande semelhanca
fundamental com o italiano, francés, germanico, mas, todavia, conservava sua feicao

prépria, que o distinguia nitidamente dos demais.”'%®

%1COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 17

PICARDI, Nicola e NUNES, Dierle. Il processo civile brasiliano dalle ordinazioni Filippine al Codice del 1973.
Mildo: Ed. CEDAM. Rivista di Diritto Processuale, Anno LXVI, N. 4, Luglio-Agosto 2011, p. 926 e 928
'%CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009, p. 197
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Lopes da Costa'®

observou que, embora o processo, tal como previsto nas
Ordenacdes Filipinas, fosse o escrito, assim como foi o processo comum, havia na
ordenacdo portuguesa a previsdao do processo oral e simplificado para as causas

105

que nao excedessem a quatrocentos réis >, a exemplo do processo simplificado

adotado na Clementina Saepe.

Para constatar o quanto, ainda que de forma indireta, o direito brasileiro sorveu da
base do processo comum, basta a simples leitura de alguns paragrafos'® da
Exposicdo de Motivos do CPC de 1939, para constatar a inferéncia do processo

comum no processo civil patrio.

E, inevitavelmente, a morosidade do processo era uma constante. Carus Guedes
observou que desde as primeiras décadas do século passado os maiores defeitos
do processoquanto a sua morosidade “era imputada ao atraso da legislacao local e a
auséncia da oralidade e seus consectarios e, ainda, a concepcao tradicional do
processo.”'”” Os longos prazos e sua prorrogacgdo e a necessidade de suavizar as
rigorosas fases processuais sempre atormentaram os operadores do Direito, uma
vez que tais prazos e sua prorrogacao, “impediam a celeridade dos movimentos dos
feitos, determinando, muitas vezes, ndo um pré-cesso, mas um retro-cesso na

marcha regular das causas.”'®

Tudo isso fez com que em 1603, por meio da fusao das Leis de Dom Joéo Il (as de
5 de julho de 1526 e 18 de novembro 1577), fosse formado o Livro Ill das

Ordenacoées Filipinas, que durante um bom tempo foi o Cédigo de Processo Civil

1%COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. I., p. 219

Art. 65, 1, § 72 - “Os juizes ouvirdo as partes verbalmente, recebendo-lhes as provas se necessario for, sem
fazer processo algum (escrito). Somente no protocolo, o tabelido fara assento de como os juizes condenaram e
absolveram.” (COSTA, Alfredo Araujo Lopes da. op. cit, p. 220)

1% consta da exposicao de motivos do CPC de 1939 que: “O processo consolidado nas Ordenagdes Filipinas de
1613, que inspiraram o Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, e todas as reformas e tentativas de
reformas processuais que se fizeram posteriormente entre nds tém sua base na glosa e no direito canonico,
principalmente na novela 45 do Imperador Ledo, do século nono, e no canon de Inocéncio Ill, de 1216. Os
termos e atos do processo, inclusive a sentenca, que se desenvolviam perante testemunhas estranhas ao
pleito, deixaram de ser orais e passaram a ser escritos por uma pessoa com fé publica. Mais tarde, com a
vulgarizagdo da escrita, é que as partes e o juiz passaram a escrever os atos por eles praticados.”

"’ GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo : Ed. RT, 2003, p. 43

1%COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. op. cit, p. 18
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tanto em Portugal como no Brasil. E que, se comparadas as leis daquela época,

tinha uma estrutura bastante moderna.'®®

Entretanto, assim como sucedia com 0 processo comum, 0 processo escrito tinha o
seu desenvolvimento fragmentario e descontinuo, demasiadamente rigido,
estanque, com fases bem divididas, que consistiam em postulatéria, contestacao,
probatéria, deciséria. E, em consequéncia dessa estrutura, as interlocutérias
produziam a res judicata. Assim, era comum naquela época a excessiva demora do
processo.Esse, portanto, era o procedimento que prevalecia no Brasil, mesmo
depois da proclamacdo de sua independéncia em 1822. Por for¢a da Lei de 20 de
outubro de 1823, ficou determinado que se aplicasse no Brasil, até que se
organizasse um novo codigo, as leis portuguesas vigentes em 1821.

Enquanto no Brasil ainda eram aplicadas as Ordenagdes Portuguesas, no continente
europeu ja se sentiam os rumores dos estudiosos do processo, que por meio do
movimento reformador, pretendiam exterminar os arcaicos arcabouc¢os do processo
comum, cujo objetivo primevo foi o de reagir, de romper contra todas as

caracteristicas do velho processo.

Tal movimento reformador extrapolou os limites continentais, vindo ao Brasil ecoar
0s seus objetivos. Tanto o é que a Constituicado do Império de 1824 ja previa no seu
artigo 161 que: “sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacao,
nao se comecara processo algum.” Um dos postulados do movimento de reforma
surgido no continente europeu foi a revalorizagcdo do elemento oral no processo,
tendo como primeiro ideal a imediacdo, o contato do juiz com as partes e das partes
com o juiz, procurando, ainda, numa fase pré-processual, que primeiro deveriam as
partes buscarem a conciliacdo, e s6 quando essa restasse frustrada, é que se

iniciava o processo judicial.

Mas, mesmo com expressa previsdao na Constituicdo do Império de 1824 de que o
processo se iniciaria primeiro pelo meio de tentativa de conciliacdo entre as partes,

as leis processuais brasileiras pouco evoluiram. O que veio ocorrer s6 depois de

1%THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, vol I, 2003, p. 16
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1850, passados ja 28 (vinte e oito) anos da proclamacédo da Independéncia, por
meio do Cédigo Comercial e do Regulamento do Processo Comercial (Regulamento
de n.? 737), com surgimento do primeiro regulamento processual voltado para a
matéria comercial que, de acordo com Lopes da Costa''’, teria marcado uma fase
de progresso no ordenamento processual brasileiro, seja “pela concisdo e precisao
da linguagem técnica, pela auséncia de antinomias e de geminacgbes, pela
simplificacdo dos atos processuais, pela reducdo dos prazos, por uma melhor

organizacao dos recursos.”

Entretanto, as causas de natureza civeis continuaram, sem justificativa, sob o
regime das velhas Ordenacdes, fato que perdurou até um ano depois de proclamada
a Republica (15 de novembro de 1889), quando o Governo Provis6rio mandou, por
meio do Decreto 763, de 19 de setembro de 1890, aplicar o Regulamento 737/1850

as causas civeis.

A Primeira Constituicdo Republicana de 1891, além de criar a dualidade da Justica
em Justica da Unido e dos Estados, também criou a dualidade dos processos em
federal e local, competindo a cada Estado legislar acerca do seu proprio Cédigo de
Processo Civil. O primeiro Codigo de Processo Estadual foi o do Estado da Bahia
em 1915,seguido por Minas Gerais em 1916, Estado do Rio em 1919, Pernambuco

em 1924 e o de Sao Paulo apenas em 1930.

Com a Constituicdo de 1934 (art. 5% inc. XIX, alinea "a’) foi que a Unido teve
reconhecida sua competéncia para legislar sobre o direito processual, tendo em
vista que a unificacdo de lei processual era uma necessidade de ordem politica e

juridica.

H& quem afirme, como Watanabe e Ada Pellegrini'’', que o desenvolvimento do
processo, como ciéncia e com o seu foro cientifico, s6 ocorreu com a chegada de

Enrico Tullio Liebman no Brasil, durante a 22 Guerra Mundial. E, s6 a partir de entao,

19COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. |, p. 22

GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo. Recepgdo e Transmissdo de Institutos Processuais Civis.
Revista de Processo. vol. 140. Sdo Paulo: RT, outubro de 2006, pp. 146-147
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teriam os processualistas brasileiros, finalmente, absorvido “as modernas conquistas

do direito processual civil da Italia e da Alemanha.”''?

Entretanto, ndo ha como concordar com os referidos autores, uma vez que, no
concernente ao processo oral, j4 na década de 30'"™ do século passado, os
doutrinadores brasileiros ja tinham exato conhecimento de autores da envergadura
de Billow, Klein e Chiovenda. Fato este que ndo passou despercebido de Eduardo
Couture'™ que, enfatizando a cultura entéo existente no Brasil em prol do processo
oral, reconheceu o quanto os doutrinadores brasileiros estavam avancgados,
podendo-se, até mesmo, afirmar que a cultura oralista no Brasil, na década de 30,
foi melhor recebida do que na propria ltalia, terra de Chiovenda. Tamanha foi a
adesao a onda reformista em prol da oralidade, que varios dos principios deste
consectario foram, inclusive, positivados no Cédigo de Processo Civil de 1939 e,
posteriormente mantidos, ainda que mitigados no Cddigo de Processo Civil de
1973,

2.5 DoMovimento reformador em prol da oralidade

O movimento reformador, assim chamado por ter como objetivo a reforma do
processo civil, tentou eliminar os principios retrégrados que informavam o processo
comum, para o retorno do processo oral. Esse movimento surge em meados do
século XVIIl, e teve como precursores Bentham na Inglaterra, Mittermayer na
Alemanha, Mario Pagano na ltélia e Klein na Austria.

mGRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo. Recepc¢do e Transmissdo de Institutos Processuais Civis.

Revista de Processo. vol. 140. Sdo Paulo: RT, outubro de 2006, pp. 146-147

s Importante observar que concomitantemente a campanha empreendida na Italia por Giuseppe Chiovenda,
no Brasil ja desde 1901, ja se ouviam os defensores do processo oral, que propugnavam pela remodelagdo do
processo, por meio da adogdo dos principios da concentragao, da oralidade e da imediagdo. Dentre os
precursores no Brasil pela adoc3o do processo oral de acordo com Luis Machado Guimardes (GUIMARAES. Luis
Machado. O processo oral e o processo escrito, p. 30-37), destacavam-se Jodo Carneiro de Souza Bandeira e
Ruy Barbosa, em que este ultimo, ja em 1910 ,defendia a ado¢do imediata do processo oral.

114COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil, p. 29-37

Alfredo Buzaid na exposi¢cdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 1973 advertiu que o tipo ideal para o
processo civil brasileiro seria a aplicagdo do principio da oralidade “em toda a sua pureza.” Mas que em virtude
da extensdo territorial do pais, ndo foi possivel adotar todos os consectdrios do processo oral ao processo civil
brasileiro.
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Um dos pontos defendidos pelos precursores reformistas foi a questao da abolicéo,

em definitivo, das provas legais''®

e sua tarifacdo, um dos tracos do processo
comum. Permitindo-se, assim, o retorno da imediacdo do érgao julgador com as
partes, a concentragdo dos atos''” e a livre valoragdo das provas. Desse modo, o
movimento reformador buscou muito mais do que mera “reacéo contra o predominio
da escritura do procedimento ius comune e nos procedimentos deste derivados.
Queria reagir contra — ou romper com — todas as outras caracteristicas do velho
processo” '8, por meio de uma revalorizacdo do elemento oral, propiciando o maior
contato do juiz, por meio da imediagdo, com as partes e as provas, eliminando o
sigilo, e possibilitando a participagdo mais ativa do juiz no processo, permitindo que
ele pudesse, livre das amarras das provas legais, valorar livremente as provas,
culminando, assim, na concentracdo dos atos processuais em uma ou poucas

audiéncias proximas.

2.5.1 O Cddigo de Processo Civil Austriaco como marco do movimento
reformador

De acordo com Marcel Storme''*foi a obra Arbetsgemeinshaft Zivilprozess’
(Cooperacao no Processo Civil) de Klein quem deu o ponto de partida para a onda
reformista em prol do processo oral. Ela teria sido a base para o processo civil
moderno, que se caracteriza por ser um procedimento “oral, direto, publico e
concentrado, em que ambas as partes teriam garantidos os direitos suficientes de
audiéncia.” Obra essa que acabou por dar origem ao Processo Civil Austriaco (ZPO
— Zivilprozessordnung).

O grandeéxito'®® de Klein se deve a sua brilhante intuicdo ao descobrir as causas
determinantes da lentiddo processual que seriam de trés ordens: os incidentes

116TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p. 212 e AROCA,

Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 614

117AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 614-615
CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Vol | p. 321

STORME, Marcel. Mas voz y menos letra: En defensa de la oralidad en los Procesos Judiciales, Valéncia :
Universitat de Valencia, 2008, p. 51

120CASTILLO, Niceto Alcald-Zamora y. Processo oral y abogacia, p. 22-24
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processuais, 0s recursos e as etapas mortas'?'. Franz Klein, intencionando eliminar
0s males do processo civil austriaco, sugeriu a criacdo da audiéncia preliminar, na
qual seriam as partes estimuladas a uma possivel conciliagdo e, ndao sendo essa
atingida, fossem analisados o0s incidentes que perturbavam e retardavam o
processo. Quanto a segunda causa, foram criados meios para obstaculizar os
recursos, estabelecendo-se restricdes e condi¢cdes que impediam a sua interposicao.
E, para o problema das etapas mortas, a saida encontrada foi 0 aumento do impulso
oficial, dando os poderes de direcdo do processo ao juiz, € nao as partes, como
ainda o de concentrar 0 processo em uma ou em poucas audiéncias consecutivas

ou préximas.

A grande inovagao trazida pelo Codigo de Processo Civil Austriaco foi o aumento da
funcéo ativa do juiz, visto como a funcédo que deu total poder dever ao juiz, para que
fosse assegurada a ordem e a rapidez do procedimento, cujos claros objetivos foram
“‘promover a finalidade social da efetiva igualdade das partes, no processo”, como
também a de proporcionar o “contato direto, pessoal, oral do juiz com as partes,

assistidas, mas nio substituidas pelos seus defensores.”'??

OCdbdigo Processual Austriaco foi o marco do movimento reformador, por ter
eliminado os arcaicos principios que orientavam o processo escrito, no qual o juiz
sem ter contato direto com as partes e com as provas proferia suas decisbes com

base em provas tarifadas.

2.5.2 Giuseppe Chiovenda como o representante legitimo em prol do processo
oral

Embora Piero Calamandrei reconheca a supremacia'®® da obra de Klein, para ele
coube a Chiovenda o fato de “ter formulado na Itdlia o primeiro modelo de um

procedimento civil verdadeiramente inspirado na oralidade.”’?*Posi¢cdo com a qual

121 . .
Denominadas por Alcald-Zamora como aquelas etapas “durante las cuales, el proceso, cual se se tratasse de

persona necesitada de reposo, dormita y se emplova en las estanterias de las dependencias judiciales.”
(CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Processo oral y abogacia, 1992, p. 22)

122CAPPELLE'I'I'I, Mauro. Processo, ldeologias e Sociedade. Vol |, p. 322.

CALAMANDREI, Piero. Oralita nel processo, p. 451

CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo. Tradugao de SENTIS
MELENDO, Santiago e Prélogo ALSINA, Hugo. Buenos Aires: EJEA, 1962, p. 90-91
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concorda Montero Aroca, que também reconhece Klein como genial autor. Mas, no
entanto, para este ultimo autor, 0 mito da oralidade no processo, que ocorreu ao
largo do século XX, se deve a ninguém menos que a Chiovenda, que com a edicao
do seu livro dos Saggi di Diritto Processuale Civile e com sua propaganda em prol

da oralidade e do seu verdadeiro apostolado “elevaram a oralidade.”®

O proprio Chiovenda, no entanto, reconheceu que foi por obra dos processualistas
alemaes e austriacos que, em meados do século XIX, o movimento em prol da
oralidade ganhou contornos e guarida no processo civil. Nao obstante, como o
préprio Chiovenda'?®também reconhecera, por apresentar certo carater de oralidade,
0 processo civil francés como precursor do movimento reformador. Esse,a época, s6
nao foi considerado o tipico processo oral, porque ressentia dos principios da
imediatidade e da concentracdo. De todo modo, € possivel dizer que ele tenha
servido de inspiracéo, influenciando as legislagdes dos paises europeus surgidas

posteriormente’?’.

Sem duvida, um dos expoentes em prol do movimento reformador pelo retorno do
processo oral e dos mais aguerridos defensores reconhecido por todos'® foi
Chiovenda, cuja prodigiosa monografia em defesa da sobreposi¢éo do elemento oral

sobre o escrito dizia que a experiéncia vivida nos paises como Austria, Hungria,

129

Alemanha’=”, Inglaterra e, sobretudo, a Franca (Code Procedure Civile 1806),

permitia concluir que o processo oral seria 0 melhor e 0 que mais se adaptaria as

exigéncias da vida moderna.'®

125AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 603-604 e p. 606-

610

126CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p. 41-76

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009, p. 195.

Apenas para citar alguns: COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil, p. 29-37;
CALAMANDREI, Piero.Instituciones de Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo, pp. 90-91 e DENTI,
Vittorio. Problemi di riforma — L’oralita nelle riforme del Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale, vol. 25,
n. 3. Padova: Ed. CEDAM, julho 1970, p. 434-443

2% No Processo Civil Alem3o predominam os cinco principios basicos que o diferenciariam dos outros sistemas,
que seriam: 1) a oralidade, a discussdo oral da causa no Tribunal; 2) a imediatidade, contato direto do juiz ou
Tribunal com os sujeitos do processo; 3) a publicidade, na qual qualquer pessoa tem acesso a sala de audiéncia,
podendo assisti-la, como ainda a publicacdo das sentengas finais; 4) a iniciativa das partes e 5) liberdade das
partes quanto a matéria do caso objeto do pleito.

°CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p. 41-76.
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Com esta convicgédo, Chiovenda propdea reforma radical do processo italiano, pois
no seu sentir “ndo seria possivel melhorar sensivelmente a nossa coisa judiciaria
sendao mudando-se as préprias bases do ‘procedimento” e ajustando-o aos
principios fundamentais da oralidade e da concentracdo.”’®*'Para sua insatisfacao,
altdlia, a contrario da Alemanha e Austria ndo assimilou os resultados positivos do
processo oral. E, por isso, 0 mesmo foi um grande defensor para reforma do Codice
di Procedura Civile da ltalia depois da Primeira Guerra Mundial'®. Apesar da
energia despendida e da sua intensa luta, a reforma do codigo de processo civil
italiano sé ocorreu em 1940, e as ideias de Chiovenda nao foram encampadas pelo
legislador reformista. Tudo se deu por conta dos que se colocaram contra aos

principios Chiovendianos'®.

Chiovenda foi o representante legitimo e grande defensor do processo oral, seus
esforcos ecoaram em varias legislagdes porque, como ele proprio reconheceu,
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houve convergéncia de ideias e ideais ““entre os doutrinadores reformistas, que

defendiam a abolicdo do arcaico processo comum.

Ainda que Chiovenda néo tenha visto o resultado dos seus esforcos'®, esses nao
foram em vao, até os dias de hoje os seus estudos orientam varias reformas do
ordenamento processual civil, obtendo em alguns casos o resultado almejado, qual
seja, a reducdo da insuportavel duracdo do processo. Como observou
Cappelletti,“os desenvolvimentos recentes na Europa demonstram, clarissimamente,
que o movimento pela ‘oralidade” resultou altamente eficaz na aceleragdo do

processo.”'%®

2.5.3 — Propostas encampadas pelo movimento reformador

BICHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p. 45

B2CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p. 41-76

Neste sentido: DENTI, Vittorio. Problemi di riforma — L’oralita nelle riforme del Processo Civile, p. 435e
MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Tomo I. Torino : Ed. Giappichelli,2009, p. 274.
BYMARIO PAGANO (1748-1799) na Itdlia, e BENTHAM (1748-1832), na Inglaterra.. Podendo também citar
dentre ele NICOLA NICOLINI (1772-1857) também na Itdlia. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito
Processual Civil, p. 999)

135Giuseppe Chiovenda morre em 1937, trés anos antes da reforma do CPC Italiano de 1940.

CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade, p. 327
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Por oralidade, propugnavam os seus precursores'>’, a realizacdo de um vasto

programa de reformas, notadamente:

a) A abolicdo de todos os tracos arcaicos do sistema de prova legal. E, em
contrapartida, a sua substituicAo por um sistema baseado na evidéncia critica do
juiz, com base em evidéncias de processos simples e flexiveis, nas quais o juiz
poderia basear o seu convencimento de acordo com a aparéncia pessoal das partes
perante o tribunal. Isto é, cabe ao juiz, sem ajuda de intermediario, examinar e
questionar per si os testemunhos orais de forma espontdnea e informal na

audiéncia, sem que seja preciso 0s questionamentos prévios e escritos;

b) E, em consequéncia, a necessidade do contato imediato e direto pelo juiz que
ird proferir a decisdo e as provas, faz com que esse possa exercer a sua livre
convicgdo, cabendo a ele,0 contato direto com as partes, as testemunhas, os

peritos, os lugares e as coisas;

c) O debate deveria ser realizado em uma Unica audiéncia ou em audiéncias
préximas, com o fim de evitar a perda dos beneficios da conexao imediata entre o

juiz e as provas - 0 que acontece se o julgamento € muito diluido ao longo do tempo.

2.6 Brevissima sintese, a titulo histérico, do processo oral no Brasil

Os ensinamentos de Chiovenda foram sentidos no Brasil muito antes da chegada de
Liebman, que trazia em sua bagagem vasto conhecimento de seu mestre. Quando
0s juristas brasileiros debatiam sobre a unificacdo do cédigo de processo civil, varios
foram os ensaios publicados na Revista Forense de 1938 e 1939, que reforgavam a
adocao do processo oral tdo bem defendido por Chiovenda, na ltalia, e Klein, na
Austria. Os itens a seguir tratam da forma como foram percebidos pela legislagdo

patria os ecos reformistas.

2.6.1 Primeiro Codigo Unificado de Processo Civil

137CAPPELLE'I'I'I, Mauro. Procédure orale et procédure écrite, p. 90-91
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No Brasil, como visto anteriormente, até o cddigo de processo civil unificado de
1939, a competéncia legislativa era estadual. Cada Estado tinha o seu préprio
Cédigo de Processo Civil que, a grosso modo, acabavam por ser meras adaptacdes
do procedimento adotado pela Justica Federal'®. E, diante do esfacelamento e

auséncia de rigor cientifico'®

neles contidos, a Constituicao de 1934 (art. 59, inciso
XIX, alinea ‘a’) e, depois, a Constituicdo de 1937 (art. 15, inciso XVI), da a Unido a

competéncia para, exclusiva e privativamente, legislar sobre o processo civil.

O texto do Cédigo de Processo Civil de 1939é sancionado, em pleno regime de
excecao, entrando em vigor em 1° de marco de 1940.De acordo com Lopes da
Costa ndo raro era obscuro, por ndo “guardar muito rigor na terminologia”'*’, ou
como ressalta Humberto Theodoro Junior, dizia-se até que “dois espiritos

»141

coabitavam o Cédigo” " ,pois, enquanto a parte geral era moderna, inspirada nas

legislagbes mais modernas, a parte especial, era anacronica.

%2 ha exposicdo de motivos do CPC de 1939 (Decreto-Lei

O projeto, tal como consta
1.608, de 18 de setembro de 1939) teve o propdsito de consagrar o principio da
oralidade, seguindo o exemplo do Cédigo de Processo Civil Austriaco, significando,

assim,um grande passo na ciéncia do Processo Civil Brasileiro.

|*THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v 1, p. 14

Lé-se ainda no primeiro paragrafo de exposi¢cdao de motivos do Ministro Francisco Campos que “a nova
ordem politica reclamava um instrumento mais popular e mais eficiente para distribuicdo da justica; de outro, a
propria ciéncia do processo, modernizada em iniUmeros paises pela legislacdo e pela doutrina, exigia que se
atualizasse o confuso e obsoleto corpo de normas que, variando de Estado para Estado, regia a aplicacdo da lei
entre nds.”

0COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. |, p 29

THEODORO JUNIOR, Humberto. loc. cit

Extrai-se da referida exposicdo de motivos, que a opc¢ao foi a de dar ao processo civil brasileiro os contornos
do processo oral, sendo confira-se: “Si a questdo era de remodelar o processo no sentido de torna-lo
adequado aos seus fins, de infundir na maquina da justica um novo espirito, que é, precisamente, o espirito
publico, tdo ausente da concepgao tradicional do processo; si o problema era, em suma, de racionalizar o
processo, adaptando-o as formas mais precisas adquiridas pelo espirito humano para o exame e a investigagdo
das questGes, a opgdo nao poderia decidir-se a ndo ser pelo processo oral, em uso em toda a Europa, a excegado
da Italia, onde, porém, a reforma estd iminente. O processo oral atende a todas as exigéncias acima
mencionadas: confere ao processo o carater de instrumento publico: substitue a concepgao duelistica pela
concepcdo autoritaria ou publica do processo; simplifica a sua marcha, racionaliza a sua estrutura e, sobretudo,
organiza o processo no sentido de tornar mais adequada e eficiente a formacgado da prova, colocando o juizem
relacdo a esta na mesma situacdo em que deve colocar-se qualquer observador que tenha por objeto conhecer
os fatos e formular sobre eles apreciagGes adequadas ou justas. (...) O processo oral coloca a disposi¢do do
processo judicidrio, exatamente o método que torna possivel ao espirito humano a aquisicdo de certezas mais
ou menos satisfatorias nos dominios até entdo entregues ao jogo e as preferéncias da opinido. (Exposi¢do de
Motivos ao CPC de 1939)
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O Cddigo de Processo Civil de 1939, a comecar por sua exposicao de motivos,
abragou os postulados de Chiovenda quanto ao processo oral. Mas, manteve o
processo de execucdo ligado ao sistema de conhecimento, 0 que gerou, desde a
sua entrada em vigor, pesadas e rigorosas criticas.

2.6.1.1 Evolucao cientifica do processo com o advento do CPC de 1939

Liebman reconheceu que foi com o Cdédigo de Processo Civil de 1939, sancionado
em 18 de setembro de 1939, que finalmente o processo civil patrio penetrou nas
“correntes mais vivas e atuais da técnica processual, acomodando-as, todavia,

prudentemente, as tradicdes do direito anterior.”'*

Entretanto, segundo
Dinamarco'*, chegando Liebman no Brasil ano de 1939, teria ele estranhado a
cultura processualistica até entdo vigente. Teve ele “a impressdao de estar-se
encontrando a uma janela e assistir, surpreso e interessado, ao desenrolar em plena
vida de institutos e relagdes das quais tinhamos tido apenas entdo um conhecimento

indireto a partir dos empoeirados volumes de Durante e de Bartolo.”'*°

Portanto, sé com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 1939 é que,
finalmente, de acordo com Lopes da Costa, iniciou-se a fase de progresso cientifico
no ordenamento processual brasileiro, por diversos motivos, tais como, “pela
concisdo e precisdo da linguagem técnica, pela auséncia de antinomias e de
geminagdes, pela simplificacdo dos atos processuais, pela reducao dos prazos, por
uma melhor organizagdo dos recursos.”'*® Entretanto, Dinamarco'’ discorda de
Lopes da Costa, por reconhecer que na verdade o Cédigo de Processo Civil de
1939, além de ser portador de inumeras imprecisdes terminoldgicas, ficou aquém

das conquistas cientificas de seu proprio tempo.

143CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 197-198, nota 86

DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira. Estudos em homenagem a
professora da Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005, pp. 487-488
5 LIEBMAN, Enrico Tullio. apud DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira, p. 487
COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. |, p. 22

DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira, p. 489
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Nao obstante, Dinamarco admite que, embora o Codigo de Processo Civil de 1939
nao pudesse ser classificado como um codigo moderno, o mesmo teve a valia de se
adequar as grandes conquistas mundiais do processo civil, tais como, as novas
tendéncias de publicizacao do processo, reforcando os poderes inquisitoriais do juiz,

apoiado no sistema do processo oral.'*®

O que nao se pode perder de vista é que o Brasil, com o Cédigo de Processo Civil
unificado de 1939, procurou entrar de vez na cientificidade do processo civil. E, se
nao esteve a frente, ao menos procurou estar na linha da historia da processualistica
civil. Nao ha duvida de que esse Cddigo deu uma nova dimenséao cientifica para o
estudo do processo. Portanto, quando Liebman aqui chegou, o cenario era outro,
uma vez que 0s novos ares da processualistica civil brasileira s6 comegaram a ser

sentidos com a entrada em vigor do CPC de 1939.

Com o Codigo de Processo Civil de 1939, inaugurou-se uma nova era para o
processo civil brasileiro, foi como se esse tivesse percorrido em tao pouco tempo, o
caminho de uma s6 vez, com vistas a alcancar “as legislagcdes europeias mais
avancadas, num nivel a que se alcaram através de longa evolugdo e numerosas
experiéncias sucessivas.”'*0 que para Moniz de Aragdo nao foi de todo mal, muito
embora, no Brasil tenha ocorrido o contrario do que geralmente ocorre em outros
paises, alterou-se a legislacdo tendo por base os grandes avancgos da lei de paises
europeus de vanguarda e, mesmo que “ainda nao se tinha ido ao novo, que brilhava
nos centros italianos e alemaes, o legislador trouxe-o até ca, com a mesma lendaria

arglcia, de Maomé, que foi & montanha, ja que esta nao vinha a ele”™°.

2.6.1.2 Do processo oral no Codigo de Processo Civil de 1939
A ideia central no Codigo de Processo Civil de 1939 era de consagrar 0 processo

oral. Estando previstos nao so a realizacao de atos orais (art. 245, CPC/1939); como
a concentracdo dos atos (art. 112, CPC/1939); a identidade fisica do juiz (art. 120,

148DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32 ed., 1996, p.

23.

“SCHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. p. 197-198, nota 86

ARAGAO, E. D. Moniz de. Sobre a Reforma Processual. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 1. S3o
Paulo: Ed. RT, Outubro de 2011, p. 504
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CPC/1939); a irrecorribilidade em separado das interlocutérias, o cabimento do
agravo era permitido apenas nas hipbteses exaustivamente previstas (art. 842,
CPC/1939); a imediacao (art. 246, 267, 268 e art. 270, CPC/1939) com excecao na
colheita da prova fora de sua jurisdicao (art. 213, CPC/1939); a livre valoracao das
provas (art. 118 e paragrafo unico, CPC/1939); o principio da instrumentalidade das
formas (art. 273, CPC/1939); o principio da publicidade, sobretudo, quanto as
audiéncias (art. 263, CPC/1939),em que o0 juiz se colocava em relacdo imediata com
as partes e testemunhas (arts. 267,268 e 246, CPC/1939); e quanto aos demais atos
judiciais (art. 52, CPC/1939). Adotou-se ainda o principio inquisitivo na busca da
verdade real e ndo meramente formal (art. 117, CPC/1939).

Dentre esses principios que em maior ou menor grau orientam 0 processo oral,
indubitavelmente foi o principio da identidade fisica do juiz que maior peso exerceu
para preserva-lo. Tamanha era a sua exigéncia que, por ironia, foi este principio que
acabou se tornando o vildo do processo oral no CPC de 1939, cujo rigor acabaria
sendo atenuado pela jurisprudéncia e depois afastado pelo Cédigo de Processo
Civilde 1973, que criou vias alternativas com a possibilidade de repeticdo de

provas.’

Outro principio em destaque, é a iniciativa ativa do juiz, sobretudo, na busca da
verdade real. Esse ndo poderia conformar, como mero espectador, com a verdade
apenas formal trazida para os autos. Ressaltou Liebman'? que, no direito brasileiro,
assim como ocorreu na ltélia, foi salutar manter equilibrio necessario entre principio
dispositivo e o principio inquisitivo. Nao obstante, é preciso mencionar que o Codigo
de Processo Civil de 1939, ao permitir que o juiz decidisse com base na livre
convicgao das provas, ja dele exigia o dever de fundamentacao (paragrafos unicos
dos artigos 118" e 685'>* do CPC de 1939).

BGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil

Brasileiro, p. 44

152CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 897-898, nota 508. Isto por que, o processo
civil ndo tolera o juiz como mero expectador do processo. “Nao é ele, pois, um observador passivo do duelo
judiciario convocado a exprimir simplesmente um juizo final sobre o resultado alcangado pelas partes no
esforco de se superarem uma a outra.”

B3uprt. 118. (...) Paragrafo Unico. O juiz indicara na sentenga ou despacho os fatos e circunstancias que
motivaram o seu convencimento.”

B4 “pnrt. 685 (...) Paragrafo unico. A faculdade de livre convencimento ndo exime o juiz do dever de motivar a
decisdo, indicando as provas e as razoes em que se fundar.”
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Liebman'>® e, posteriormente, Barbosa Moreira'®, reconheceram que o Cédigo de
Processo Civil de 1939 estava impregnado das inspiragcbées Chiovendianas, por
terem adotado a oralidade, a concentracao, a imediacao e a identidade fisica do juiz,

157

que representou, no dizer de Barbosa Moreira™’, uma formula milagrosa, que talvez

fosse capaz de curar o reumatismo do velho processo, solucionando um velho

158

problema da morosidade e excessiva duracao dos processos . O que, no entanto,

nao mostrou ser verdade.

Contudo, para Dinamarco,o Cédigo de Processo Civil de 1939 continha sim “uma
verdadeira profissdo de fé aos postulados da oralidade, do publicismo processual e
do consequente reforco da autoridade do juiz no processo.”’*°0 que nao quer dizer
qgue o codigo tivesse aderido integralmente o sistema do processo oral.

2.6.1.3 Do declinio do processo oral no CPC de 1939

O Cadigo de Processo Civil de 1939 adotou o processo oral tal como o propugnava
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Chiovenda. No entanto, se houve, na pratica ®, no dia a dia forense, a observancia

do processo oral, dai j& ndo se pode dizer o mesmo. Seu declinio, tal como narra

1 deveu-se ja desde o inicio, ao enfeixamento da causa da

Lopes da Costa
identidade fisica do juiz, diante da dificuldade encontrada quando o juiz era
promovido para comarcas distantes e de dificl comunicacdo. E a solugdo
encontrada para este problema foi atenuar o rigor deste principio, 0 que se deu por

meio das leis de Organizagao Judiciaria e pela jurisprudéncia’®?.

155CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 1008-1009, nota 574

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 57
Reconhece Barbosa Moreira que tanto o CPC brasileiro de 1939 como o portugués de 1939,
coincidentemente, “foram leis profundamente inovadoras, que objetivaram implantar um modelo de processo
dominado pelos principios da oralidade, da concentracdo, da imediagdo, da participacdo ativa do juiz, e nessa
medida exibiam a marca de ideias nutridas e trabalhadas em paises de lingua alema.” (MOREIRA. José Carlos
Barbosa, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. V, 62 ed. 22 tir, rev. e atual., Rio de Janeiro : Forense,
1994, p. 181)

158MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 57

DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 23

ARAGAO, E. D. Moniz de. Sobre a Reforma Processual, p. 506

COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. I, p. 223

Uma delas, segundo narra Lopes da Costa, adveio do Tribunal de Justica de Minas Gerais, reconhecendo que
“uma vez no exercicio do novo cargo, o juiz ndo esta obrigado a voltar ao lugar da procedéncia.” (COSTA,
Alfredo Araujo Lopes da.Direito Processual Civil Brasileiro, p. 223)
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Outro motivo para o declinio do processo oral, € que na pratica 0 novo processo se
mostrou tdo moroso como o velho processo, o que fez multiplicar as lamentacdes
pela lentiddo. Por mais paradoxal, talteria decorrido devido o grande apego ao
processo oral, porque, ainda que ndo houvesse controvérsia quanto a matéria de
fato, ainda assim, havia necessidade da realizacdo da audiéncia. Desse modo, a

audiéncia se converteu numa “formalidade vazia”'®.

Outro motivo que pode ser apontado para o fracasso do processo oral, nos moldes
previstos em 1939, foi a consagracdo deum modelo processual extremamente
formalista, “quer nas exigéncias de estrito cumprimento dos tramites procedimentais
e dos requisitos de cada ato, quer na disciplina rigida das nulidades, o que constituia

um estimulo ao culto irracional das formas.”'%

O processo oral que parecia até entao a panaceia para todos os males do processo,
mostrou-se na verdade um remédio amargo e dificil de digerir, uma vez que tendo
sido aplicado indiscriminadamente a todos os casos, acabou por mina-lo e deixa-lo
tdo moroso como antes. Foi devotada esperanca quase irracional ao processo oral,
que foi ele mal compreendido, emperrando-se ainda mais a maquina judiciaria.
Barbosa Moreira reconhece que o0s operadores desta se esqueceram de que O
processo oral ndo era e nem pode ser um fim em si mesmo, mas um meio que visa
proporcionar “as partes e ao 6rgao judicial a possibilidade de uma colaboracao mais
simples, mais segura — e, portanto, mais frutifero — na tarefa de esclarecer os fatos

que irdo integrar a motivacdo da sentenca.”’®

Com razdo, afirma Dinamarco'® que, apesar do alarde feito na exposicdo de
motivos do CPC de 1939, a pratica mostrou o quéo nao foi adotado o que ali se

pretendeu, o que levou ao descontentamento, lamuarias e lamentacées contra o

163MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 57

DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira,p. 489

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série., p. 58 (Tradugao livre do original:
“a las partes y al 6rgano judicial la posibilidad de una colaboracién mas sencilla, mas segura —y por ende mas
fructuosa — en la tarea de clarificar los hechos que han de integrar la motivacion de la sentencia.”
'DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira, p. 487-488
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processo oral, que acabou sendo renunciado no CPC de 1973'®”

. O que se justificou
pela desconfianca e enorme resisténcia'®® dos processualistas pela adocdo desse

processo tal como preconizado no Codigo de Processo Civil de 1939.
2.6.2 Do processo oral no Cédigo de Processo Civil de 1973

O Codigo de Processo Civil de 1939 teve os seus méritos, sobretudo, por procurar
superar as mazelas da tradicdo lusitana, muito embora se reconheca que essa
tentativa ndo tenha sido bem sucedida. Assim, ndo tardou para que o referido
Cédigo fosse paulatinamente modificado por leis esparsas, até que depois de quase
uma década de estudos e debates surge em 1973, um novo (hoje, ja quase velho)
Cédigo de Processo Civil, fruto do anteprojeto de Alfredo Buzaid, ex-aluno de
Liebman.

Ocorre que Buzaid, embora tenha reconhecido a superioridade do processo oral,ao
afirmar que “o ideal seria atingir a oralidade em sua pureza.”’®*No entanto, foi
cauteloso ao advertirque talprocesso deveria ter sua aplicacdo mitigada no Brasil,
principalmente em decorréncia de sua extensdo territorial, em vista, inclusive das
experiéncias anteriores. Para ele, seria impossivel manter no Brasil o processo

oral'’®

, embora fosse o tipo ideal de processo, tal como propugnava Giuseppe
Chiovenda, e tal como constava nos processos civis europeus, notadamente os

cédigos de processo austriaco e o alemao. Dizia ele que o processo oral deve ser

167GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil

Brasileiro, p. 32

%8 0 receio era tamanho, que Moniz Aragdo noticia que Buzaid teria demonstrado a sua preocupacgao por
eliminar todos os males que atravancaram o processo civil vigente até entdo, destacando-se dentre eles todos
aqueles principios vinculados ao processo oral, tais como a : “a inflexibilidade da regra da identidade da pessoa
fisica do juiz, com a irrecorribilidade dos interlocutérios, com a imprescindibilidade da audiéncia de instrugdo e
julgamento e o debate oral, que lhe deveria ser o climax, e tantos outros casos em que o insucesso da
experiéncia ou a penosa situagao por ela criada estavam a exigir uma revisdo da revisao que se fizera nos
institutos tradicionais.” (ARAGAO, E. D. Moniz de. Sobre a Reforma Processual. Doutrinas Essenciais de
Processo Civil, p. 505)

169BUZAID, Alfredo. Estudos e pareceres de Direito Processual Civil. Notas de Ada Pellegrini Grinover e Flavio
Luiz Yarshell. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 35

170Disponl'vel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4, p. 18-
19
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limitado “ndo s6 no que toca ao principio da identidade da pessoa fisica do juiz,

como também quanto a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias.””

Mantendo-se, de acordo com o que consta na exposicao de motivos do CPC de
1973, principios que confirmariam a eficacia e o valor cientifico, que segundo Buzaid
realmente importariam para a adogédo do processo oral, que seriam a realizacao de
atos orais e a concentracdo, que deveriam ser observados rigorosamente como

regras.'’?

Contudo, pode-se afirmar que o Codigo de Processo Civil de 1973 ndo adotou o
processo oral'’®, com excegdo do procedimento sumario que, se fosse, na pratica
aplicado, com sua extensdo para todas as outras matérias que nao as previstas no
artigo 275, inciso Il do CPC de 1973 (procedimento sumario), seria um bom exemplo
de processo oral a ser seguido pelo novo Cédigo Processo Civil, recém aprovado no

Congresso no fim do ano de 2014.
2.6.2.1 Quanto ao mérito cientifico do Cédigo de Processo Civil de 1973

Nao se discute que o Cddigo de Processo Civil de 1973, assim como o de 1939, tem
0 seu mérito por ter adotado alguns institutos novos, tal como o julgamento
antecipado da lide (art. 330 CPC/73), que foi inclusive uma das criticas feitas ao
anterior codigo. Pelo anterior codigo de 1939, ainda que nao tivessem outras provas
gue ndo aquelas ja constantes nos autos, ainda assim, o juiz deveria designar uma
audiéncia de instrucao e julgamento (artigos 263 e seguintes do CPC de 1939), nao
podendo eliminar essa fase e proferir, de pronto, a decisdo. O que nao importaria, de

acordo com Barbosa Moreira, renuncia a oralidade, sendo apenas uma “limitacdo ao

171http://wwa.senado.Ieg.br/bdsf/bitstrea m/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4,

<acesso em 11 de setembro de 2014> p. 18-20

172Disponl'vel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4, p. 19
como gual concorda Bedaque, reconhecendo-o também que a possivel causa do abrandamento pela ndo
recepcao do processo oral, possa ter decorrido da “experiéncia negativa do Codigo de 1939, em que a
oralidade vigorava com mais intensidade, com resultados ndo muito animadores.” Destacando-o ainda que
varios seriam os fatores que contribuiriam para a ndo adogdo do processo oral pelo CPC de 1973, dentre elas
seria, em especial, ao numero de juizes e funciondrios, diante da deficiéncia da infraestrutura do Poder
Judicidrio. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. O Cédigo Modelo na América Latina e na Europa — Relatério
Brasileiro. Revista de Processo-RePro, vol. 113. S3o Paulo: Ed. RT, janeiro 2004, p. 172-173)
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ambito de seu dominio que é verdadeiramente essencial, ou seja, aquele que é

imprescindivel assegurar a imediacdo.”""*

No entanto, se considerado em suas linhas gerais, ndo houve inovacao
revoluciondria comparando o Cédigo de Processo Civil de 1939 e o de 1978.
Segundo Dinamarco, o Cédigo de Processo Civil de 1973 teria consagrado um
“modelo processual equivalente ao que tinhamos antes, embora revestindo de
melhor aspecto estético alguns institutos, aperfeicoando outros e, sem duvida

alguma, introduzindo alguns progressos substanciais.”' "

2.6.2.2 O processo oral no CPC de 1973

Embora ndo tenha o Cédigo de Processo Civil de 1973 adotado'"®

0 processo oral,
como bem advertido pelo seu idealizador, ndo ha como negar que foi ele instituido
como regra. O CPC de 1973 determinou quemuitos atos deveriam ser realizados
pela forma oral, tais como o depoimento pessoal (art. 344 e art. 346, CPC/1973); a
confissdo judicial, espontanea ou provocada (art. 349, CPC/1973); o depoimento
das testemunhas (art. 410, CPC/1973); a inspecao judicial (art. 440, 442, paragrafo
unico, e art. 443, CPC/1973); as alegacles orais, de preferéncia, em audiéncia (art.
454, CPC/1973); a prolacao da sentenga, preferencialmente, em audiéncia, assim

que encerrados os debates (art. 456, CPC/1973).

Esses atos, de acordo com o Cddigo de Processo Civil de 1973, deverdao ser
realizados por forma oral (exceto as alegacdes orais finais e a sentenca que podem
ser substituidas pela escrita), privilegiando-se, assim, a palavra falada em

“BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 58. Tradugao livre do original:

“limitacidn de su dominio al dmbito que le es verdaderamente esencial, es decir aquél donde ella se hace
imprescindible para asegurar la inmediacién.”

>DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil, p. 24-25. Ada Pelegrini concorda com o
entendimento de Dinamarco, reforgando que as alteragdes trazidas pelo Codigo CPC de 1973, conquanto
significativas, preservaram as linhas mestras do Cédigo anterior, o de 1939, tal como, por exemplo, “a
preocupacgdo com os postulados essenciais do processo oral (imediagdo, concentragdo, identidade fisica do
juiz)”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizacdo do Processo e Deformalizacdo das Controvérsias. Revista de
Processo. vol. 46 S3o Paulo: RT, Abril 1987, p. 61)

%0 processo civil brasileiro de 1973 ndo adotou o processo oral, pois ndo ha meio termo quando se trata de
adotar os principios que sustentam o processo oral. Tendo em vista que o processo oral é construido sob
alguns pilares que sdo dele indissocidveis, como serd analisado a seguir. Além disso, o Brasil, ao mitigar o
principio da identidade fisica do juiz, acabou fulminando outro principio basilar do processo, a imediagao e,
consequentemente, a concentragdo dos atos.
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detrimento da escrita. Posteriormente, também o agravo retido das decisdes
interlocutorias proferidas em audiéncia passa a ser oral, devendo o juiz de pronto
ouvir o agravado e tomar sua decisdo ainda em audiéncia, tal como vem
demonstrando a pratica (art. 523, paragrafo 32, CPC/1973 com redacédo dada pela
Lei 11.187, 19 de outubro de 2005).

Quanto a concentracao, nao obstante o Codigo de Processo Civil de 1973 em seus
artigos 189 e 456 determine que o juiz profira sentenca, desde logo, no prazo de 10
(dez) dias, a contar da conclusdo do processo ou finda a sua instrucado, € sabido que

tal prazo ndo é observado. No entanto, em pesquisa'’’

realizada com o apoio
institucional do Centro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ) e da Fundacao
Getulio Vargas, constatou o que Alcala-Zamora denomina de “tempos mortos” ou
como chamaram os pesquisadores de “tempo de cartério””® do processo é uma

realidade. Os autos aguardam meses e as vezes anos aespera de uma decisdo'’®.

Quanto a imediacao, principio inerente e vinculado a concentracdo dos atos e
estritamente ligado a identidade fisica do juiz, acabou sendo mitigada pelo Codigo
de Processo Civil de 1973. Uma vez que embora o juiz que concluir a audiéncia, €
quem deve julgar o processo, ha excecdo a esta regra quando for ele promovido,
convocado, licenciado ou aposentado, caso em que 0s autos irdo para seu sucessor
que podera ou ndao mandar repetir as provas ja realizadas e colhidas (art. 132,
paragrafo unico do CPC de 1973). Desse modo, a imediagdo que implica na
identidade fisica do juiz,foi sepultada pela lei (paragrafo unico do artigo 132), pois a
via alternativa criada com a possibilidade de repeticao de provas pelo juiz que vier a
proferir a sentenca que néo aquele que colheu as provas, acabou por fulminar uma

180

das bases do processo oral, como sao a imediatidade *" e a livre valoragdo das

177SILVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Analise da Gestdo e Funcionamento dos Cartérios

Judiciais”,Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judiciario, Programa das NagGes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, Apoio Institucional: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas — DIREITO GV, Junho de 2007, p. 23

785|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestao e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais, p. 27

7 |nsta observar gue embora a reforma constitucional do Judicidrio realizada através da Emenda
Constitucional de nimero 45, de 08 de dezembro de 2005 preveja a ndo promogao para o juiz que retenha
para além do prazo legal o processo (artigo, 93, inciso Il, alinea e da Constituigdo), nada mudou no cenario
nacional. E a culpa pelo retardamento é sempre a mesma, o excesso de demandas.

8Neste sentido, reconhece José Carlos Barbosa Moreira que “o cerne irredutivel da oralidade é a imediagdo
na colheita das chamadas ‘provas orais’: esse aspecto, longe de representar mero corolario, constitui a
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provas.O juiz ao se basear nos escritos presentes nos autos, néo sera livre'®' para

exercer 0 seu convencimento.

Como nao se observa a concentracdo e a identidade fisica do juiz no processo,
consequentemente, ndo € raro encontrar no Brasil sentengas proferidas por quem

z

nao instruiu o processo. E comum que assessores dos juizes profiram decisdes,

denominadas de despacho em preto'®?

, sem sequer terem presenciado a colheita
das provas, e sem sequer terem eles, os juizes, lido essas decisdes, 0 que se torna

mais alarmante.

Se nao ha, de acordo com a lei processual brasileira (artigo 132, paragrafo unico,
CPC/1973), prejuizo com relacao as provas orais colhidas por um juiz e cuja decisao
vier a ser proferida por outro juiz ou até mesmo por assessores, ndo ha como
assegurar que o principio do livre convencimento (art. 118, e paragrafo Unico,

CPC/1973) venha ser devidamente exercido.

O livre convencimento ndo € exercido pelo juiz que nao participou da
audiéncia.Cabera a ele fundamentar a sua decisdo por meio de atas e documentos,
ou seja, com base apenas em provas das quais nao teve oportunidade de colher as

impressdes, 0os modos, 0s gestos e as tensdes. Logo, a decisdo sera pautadanas

verdadeira base do principio.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série. Sdo
Paulo: Saraiva, 1989, p. 134).

181Pois, como bem observa Petronio Calmon “se ha imediacdo e se o juiz que colhe a prova oral deve ser o
mesmo que prolata a sentenga, entdo por que exige do juiz que tenha memdria dos fatos que presenciou e,
para que isso realmente ocorra, os atos hao de realizar-se numa sé oportunidade. (...) Ndo se concentrando os
atos, o que antes foi realizado oralmente transforma-se em papel e o julgamento ja ndo sera humanizado, mas
sim fundado na letra fria dos relatos transcritos.” (CALMON, Petrénio. O modelo oral de processo no século
XXI, p. 57)

182 4p chamada ‘preparacao de decisdes’ ou ‘despacho em preto’ consiste na aprecia¢do, geralmente pelo
diretor, escrevente-chefe ou escrevente, dos requerimentos mais simples formulados pelas partes e na
elaboracgdo de uma minuta de decisdo, que é submetida ao juiz e, se aprovada, por ele assinada. Esse
fendmeno foi constatado em todos os cartérios analisados, variando apenas o nivel de utilizagdo e o tipo de
decisdo preparada. Em alguns, ele é bastante utilizado para todo tipo de decisdo (inclusive liminares e
sentencas). Em outros, é utilizado apenas nas decisGes mais “corriqueiras” ou “simples”, como afirmam os
funcionarios. Como ndo se trata de uma pratica oficialmente reconhecida — embora bastante difundida — ndo
se verificou haver padrdo ou critérios na elaboracdo das minutas ou na conferéncia feita pelo juiz. Em um dos
cartérios estudados, por exemplo, o juiz permanece uma hora por dia na mesa do diretor conferindo e
assinando cerca de 80 minutas — o que leva a crer que a conferéncia ndo é rigorosa. Em outro cartdrio, o
diretor confirmou que, apds o juiz assinar as decisGes, ele, o diretor, as confere para saber se a decisdo esta
mesmo correta.” (SILVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Analise da Gestdao e Funcionamento dos
Cartérios Judiciais” , p. 29)
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provas escritas dos autos, que nao falam, ndo gesticulam, ndo tencionam, nao

expressam reacoes, medos, receios e que, portanto, ndo dialogam.

Barbosa Moreira constatou que esse problema residiria também no rodizio continuo
dos juizes. O juiz, por vezes, sabendo de sua brevidade perante certa comarca,
pouco importaria com as partes e o processo. Assim, aquele que recebe os autos,
para enfim dar cabo do processo iniciado e instruido por outro juiz, também nao se
sente nem um pouco responsavel pelo que ocorreu, ficando assim “tentado a
concluir de qualquer maneira uma obra predominantemente alheia, para nao dizer

andnima.” '8

Por todas essas consideracdes, realizar certos atos de forma oral, concentrada, com
observancia da imediacédo e até mesmo a identidade fisica do juiz de forma mitigada,
implica em conflitar a pratica e a teoria. Nesse contexto, 0  processo civil brasileiro
continua t&o moroso e ineficaz como outrora, ndo tendo, em definitivo, adotado o
processo oral, sobretudo, porque, tal como reconhece Ada Pellegrini Grinover ha um
grande descompasso entre a doutrina e a legislacdo de um lado e pratica de outro.
Descompasso atribuido a varias e variadas causas, que vao desde a mais
conhecida, a sobrecarga dos tribunais brasileiros, como ainda a morosidade, a
burocratizacdo, o custo, a cultura de litigiosidade brasileira, a mentalidade do juiz, as
deficiéncias dos advogados, e até mesmo falta de vontade que levaria “a insuperavel
obstrucéo das vias de acesso a justica, e ao distanciamento cada vez maior entre o

Judiciario e seus usuarios.”'%

2.6.2.2.1 Da Audiéncia Preliminar

Na redacado original do CPC de 1973 ndo havia previsdo da realizacdo de uma
audiéncia preliminar (art. 331), uma vez quea tentativa de conciliacao pela redacao
originaria do CPC de 1973 s6 ocorreria quando da audiéncia de instrucdo e

julgamento, tanto no procedimento sumario'®, quanto no ordinario.'®® A audiéncia

183MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 61

GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformaliza¢cdo do Processo e Deformalizagdo das Controvérsias, p. 62
Dispunha até ent3o a redagdo do artigo 277, antes da redac¢do da Lei n. 9.245/1995 que “Art. 277. O juiz
designara a audiéncia de instrugdo e julgamento, deferindo as provas que nela houverem de produzir-se.”
Alterando-o com a seguinte redagdo: “Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliagdo a ser realizada no

184
185
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preliminar, também conhecida como de conciliacéo, viria a ser prevista no cédigo de
processo civil de 1973 inicialmente pela Lei n.® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, e
depois pela Lei n.® 10.444, de 7 de maio de 2002. Tal audiéncia surge de uma
proposta de 1985, quando o Ministro da Justica constitui Comissdo com vistas a
reformar o Codigo de Processo Civil. Contudo, por opcao e estratégia, a comissao
naquela época acabou encaminhando, a conta gotas, treze sugestdes de reformas
pontuais. Dentre elas, destaca-sea proposta de antecipacdo da tentativa de
conciliagdo para momento anterior a audiéncia de instrucdo, no procedimento
ordinario'®’.

A alteracao procurou fazer com que em determinados procedimentos, quando
existisse a possibilidade de conciliagdo, com a recuperacao das controvérsias pelas
partes, fossem elas chamadas para a audiéncia preliminar, que nao pode ser
equivocadamente chamada de conciliagdo, porque ha realizacao de varios atos, que
nao s6 a prépria tentativa de conciliacao (§1¢, art. 331, CPC de 1973). Na audiéncia
preliminar, ndo tendo a conciliagdo, o0 juiz, juntamente com as partes, fixard os
pontos controvertidos que serdo objeto de provas, decidindo ainda as questbes
processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando-
se, de imediato a audiéncia de instrucao e julgamento (§ 2°, art. 331, CPC de 1973).

prazo de trinta dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 22
deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-se-ao
em dobro.”

¥pizia a redacdo origindria do artigo 331 do CPC que: “Art. 331. Se ndo se verificar nenhuma das hipdteses
previstas nas seccdes precedentes, o juiz, ao declarar saneado o processo:ll - designara a audiéncia de
instrucdo e julgamento, determinando o comparecimento das partes, perito, assistentes técnicos e
testemunhas.”Que posteriormente foi o inciso Il, alterado ainda em 1973, pela Lei n2 5.925, de 12.10.1973,
com a seguinte redagdo: “Il - designara a audiéncia de instrugdo e julgamento, deferindo as provas que nela
hdo de produzir-se.” Mais uma vez, por forga da Lei n2 8.952, de 13.12.1994, o artigo 331 passou a ter a
seguinte redacgdo: “Se ndo se verificar qualquer das hipdteses previstas nas se¢des precedentes e a causa versar
sobre direitos disponiveis, o juiz designara audiéncia de conciliacdo, a realizar-se no prazo maximo de 30
(trinta) dias, a qual deverdo comparecer as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir.”E, por fim, em
virtude de alguns direitos indisponiveis, e até mesmo por iniUmeras criticas a época, a redagao do referido
artigo foi alterada, estando hoje com a seguinte redacdo: “Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses
previstas nas se¢des precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transagao, o juiz designara
audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes intimadas a
comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir. § 10
Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenga. § 20 Se, por qualquer motivo, ndo for
obtida a conciliacdo, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e
determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se necessdrio. §
30 Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel
sua obtencao, o juiz poderd, desde logo, sanear o processo e ordenar a produc¢do da prova, nos termos do § 2o.
(Incluido pela Lei n2 10.444, de 7.5.2002)”

¥’GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizagdo do Processo e Deformalizagdo das Controvérsias. Revista de
Processo. vol. 46 Sao Paulo: RT, Abril 1987, p. 66
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Esta audiéncia é salutar para o processo, que visa ser oral, sobretudo, porque nao
ha melhores conhecedores de suas razdes que nao as préprias partes. Além disso,
ela permite que o juiz incentive as partes a conciliarem, informando-as sobre os
préprios direitos e sua orientacdo juridica, como fixar os pontos controvertidos da
demanda, caso ndo haja acordo, saneando o feito, com eliminacdo de possiveis

vicios processuais, deixando-o apto para a instrugao.

A fungéo primordial buscada pelos reformadores do CPC de 1973 ao introduzirem
esse novo ato ao procedimento era o de propiciar a conciliacdo, que é também uma
forma de obter a pacificagdo social que, definitivamente, ndo é atingidaguando vem

de uma decisdo adjudicada’®®

, imposta. Enquanto houver construcdo da decisédo
pelas préprias partes, por meio de um acordo por elas construido e com a sua
participacdo ativa e por elas anuido, havera sempre maior chance das decisdes
serem voluntariamente cumpridas. Nao se pode esquecer que no Brasil Império
havia a necessidade de uma conciliacdo prévia, intermediada por juiz de paz, cuja
funcdo era de estimular as partes a conciliarem, uma vez que elas s6 podiam

buscariam o Judiciario, depois de demonstrado a tentativa de conciliagao.

189 no Brasil ha uma cultura de

Ocorre que, como tado bem observado por Watanabe
sentenca e, enquanto tal cultura ndo for alterada por estimulos, a comecgar pelos
bancos escolares, serd dificil implantar a forceps - uma cultura de pacificagdo. Em
razdo da cultura de sentenca, a audiéncia preliminar prevista no artigo 331 do CPC
de 1973 fracassou, porque “a tentativa de conciliagéo, para a fixacdo oral pelo juiz,
apds ouvirem as partes os pontos controvertidos da causa, € cumprido como mera

formalidade por muitos magistrados.”'*°

Ada Pellegrini demonstra que se houver a colaboragdo do juiz, em antecipar a
audiéncia, antes mesmo da citacdo, havera mais possibilidade de, antes que os

188 .. . ofs ~ ~ 7 —
E, como bem observa Ada Pelegrini Grinover a pacificagdo “nao é alcangada pela sentencga, que se limita a

ditar autoritativamente a regra para o caso concreto; que, na grande maioria dos casos, ndo é aceita de bom
grado pelo vencido, o qual contra ela costuma insurgir-se com todos os meios na execugao; e que, de qualquer
modo, se limita a solucionar a parcela de lide levada a juizo, sem possibilidade de pacificar a lide sociolégica,
em geral mais ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg.” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
Deformalizagdo do Processo e Deformalizagdo das Controvérsias, Abril 1987, p. 72)

8%WATANABE, Kazuo. Cultura de sentenca e cultura de pacificagdo. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005

“YWATANABE, Kazuo. Cultura de sentenca e cultura de pacificagdo., p. 687
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animos se alterem pelo decurso de tempo, chegar efetivamente a uma resolucao
conciliada. Quando as partes chegam a audiéncia ja depois de estarem com o
“espirito exacerbado pelas atividades postulatérias”, mais improvavel se torna o
alcance de uma composigao.

Resta inconteste, portanto, que para que essa audiéncia preliminar pudesse ter
atingido os anseios do legislador reformista, teria que ter sido também estimulada a
participacdo mais ativa do magistrado. Como salienta Barbosa Moreira'®’, a ter uma
audiéncia preliminar sem a efetiva participagcdo e estimulo do juiz, e sem a

participacao das partes, mas tdo somente de seus advogados, é melhor nem té-la.

2.6.2.2.2 Procedimento sumario — como processo oral no CPC de 1973

Pode-se afirmar que o processo eminentemente oral brasileiro seria o procedimento
sumario (sumarissimo pela redacao originaria), previsto nos artigos 275 a 281 do
CPC de 1973, caso fosseadotado. O procedimento sumario é aplicado em razéao da
matéria e determinadas causas (275, inciso Il, alineas, CPC de 1973) ou em razao
do valor, até 60 (sessenta) vezes o salario minimo (art. 275, inciso |, CPC de
1973).No entanto, é possivel perceber que o rito sumario vem sendo relegado ao
limbo, seja pelo abarrotamento do judiciario, seja por que, embora as partes nao
possam renunciar o procedimento, o0 juiz pode determinarque causas pelo rito
sumario se processem pelo ordinario (paragrafo 4° do art. 277, CPC de 1973).

O procedimento sumario é tipicamente um processo oral, porque, deferida a peticao
inicial com observancia dos requisitos dos artigos 282 e 276 do CPC de 1973, o juiz
ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de conciliacdo, designada
para um curto prazo de tempo. Primeiro, o réu devera comparecer a audiéncia
designada parapossivel conciliacdo, ndo havendo éxito, fara ele sua contestacao e

também o pedido reconvencional em audiéncia, que podem ser feitas oralmente.

191 e ~ . , . . . .
Isto por que, se houver a utilizagdo inadequada da técnica oral ocorrera “maiores perigos do que todo o

conjunto de aspectos negativos da técnica escrita. Em Ultima analise, a uma audiéncia mal realizada é
preferivel nenhuma. Aqui como alhures, corruptio optimi péssima.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de
direito processual : quarta série, p. 137)
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Recebida a defesa, oral ou escrita, devera o juiz nessa audiéncia (§4°, do art.277,
CPC de 1973) resolver, de plano, as questdes preliminares arguidas, 0 que s6
ocorrera depois de frustrada a conciliacdo. Sendo eliminadosdeste procedimento
alguns incidentes processuais e intervencoes de terceiros (art. 280, CPC de 1973).
N&o se tratando de converter o rito sumario em ordinério, dependendo da preliminar
arguida, o juiz, de imediato, em audiéncia, designara, caso haja necessidade de
provas orais a serem colhidas, a préxima audiéncia, que deve ocorrer em breve
espaco de tempo, 30 (trinta) dias a contar dessa, salvo se houver pericia a ser
realizada (art. 278, CPC de 1973), caso em que, ndao sendo necessaria outra
audiéncia, pode o juiz, finda a primeira audiéncia de conciliacdo (em virtude de nao
mais ter outras provas orais e/ou pericial) proferir sentenca. Designada a segunda
audiéncia, e apés a colheita das provas e findo os debates orais, pode e deve o juiz
proferir sentenca oral, ou, se for o caso, colocar os autos em concluséo e proferir
sentenca em 10 (dez) dias (art. 281, CPC de 1973).

S6 perde um pouco a caracteristica do processo oral ao procedimento sumario
quando o §3° do artigo 277 do CPC de 1973 (com redacao da Lei 9.245, de 26 de
dezembro de 1995) admite que, na audiéncia, as partes possam ser representadas
por preposto ou procurador com poderes para transigir. Isto por que, as partes no
processo oral, assim como o juiz € 0s advogados, exercem uma funcao primordial.
Ao se permitir que as partes se facam representar por seus procuradores, acaba por
fulminar o papel fundamental a ser exercido nas referidas audiéncias, qual seja, a

possibilidade do contato direto e imediato das partes e do juiz em audiéncia.

O objetivo da audiéncia de conciliagédo é de evitar que, depois de exacerbados os
animos, venha o juiz depois de tanto tempo reconciliar ou conciliar as partes. O ideal
para o processo oral é que se inicie por uma tentativa de conciliacdo, pois, caso
ocorra a conciliacdo apés longo periodo de tempoao qual a demanda foi proposta,
as chances de acordo sdao minimas, pois as partes ja estardo exaltadas e
indispostas a suportarem o decurso do tempo processual.

Nao obstante este desacerto, é inquestionavel que o procedimento sumario, mais do
gue procedimento ordinario é, no Direito Brasileiro, o processo para o qual pode ser
apontado como um verdadeiro processo oral, por observar os principios que Ihe sao
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basilares, como a concentracdo dos atos, a imediacdo, a irrecorribilidade em
separado das decisdes interlocutérias, a identidade fisica do juiz, o livre

convencimento e a participacdo mais ativa do juiz e das partes no processo.

Nesse sentido, Barbosa Moreiraesclarece que o processo civil brasileiro ndo é um
processoessencialmente oral, no sentido classico da expressdo, salvo no
procedimento sumarioque preservou o0 “cerne essencial da oralidade, queconsiste
contato (em principio) direto entre o 6rgao judicial, de um lado, e de outro as
pessoas suscetiveis de constituir fontes de informacdes.”’**Preservando-se a
concentragéo e a imediacao.

Tal como estatisticamente j& reconhecido'®

, esse procedimento é bem mais célere
que o ordinario. O tempo do processo no rito sumario é inferior a 70,5% (setenta
virgula cinco porcento) dorito ordinario. Demonstrando-se, assim, que a “menor
duracdo dos feitos de rito sumario, previsivel a partir do desenho legal dos
procedimentos, pode estar atrelada a concentracdo de atos processuais

estabelecida neste rito.”"%*

2.6.2.3 Da necessidade de reforma do CPC de 1973

Tal como ocorreu ao Codigo de Processo Civil de 1939, o de 1973 (Lei n.? 5.869, de
10 de janeiro de 1973) ndo tardou muito a ser paulatinamente alterado por leis
esparsas, sendo que uma delas foi publicada no mesmo ano de entrada em vigor do
Cédigo, como ocorreu com a Lei de n.? 5.925, de 05 de outubro de 1973.

Hoje, o Cédigo de Processo Civil, depois de muitas intervencdes legislativas, e
depois da Constituicdo de 1988 - especificamente a Emenda Constitucional de n.? 45
de 2004—ainda ndo atende aos reclamos da efetividade, da celeridade, enfim, do
processo justo, tal como se vé pelos proprios dados do Conselho Nacional de

2\ 1OREIRA. José Carlos Barbosa, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. V, p. 4

SILVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa: Analise da Gestdo e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais, p. 27
%45|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. op. cit, p. 28
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Justica'®, mostrando-se excessivamente formal e incapaz de cumprir as garantias
asseguradas constitucionalmente, tal como a efetividade e a duragéo razoavel do

processo.

Mais recentemente, nas ultimas duas décadas, a contar do ano de 1990'%, o
ordenamento processual de 1973 sofreu varias minirreformas. E foi em busca da
efetividade com os meios e procedimentos eficazes e ageis que tanto mencionaram

97 que a Comissao, presidida pelo entdo Ministro

Bryan Garth e Mauro Cappelletti
Salvio de Figueiredo Teixeira, que também estava a frente da Escola Nacional da
Magistratura, propés mais de 13 (treze) anteprojetos de reformas ao Cddigo de
Processo Civil de 1973. Contudo, o remendo novo em um tecido ja velho nao teve o
condao de eliminar a questdo da morosidade do judiciario, tendo, por vezes, o
condao de desnatura-lo, dificultando a conclusédo do processo em um tempo habil
desejado, embora esse nao tenha sido, em hipétese alguma, o desejo da Comissao
cujo objetivo era eliminar a insatisfacdo da prestacéao jurisdicional que se mostrava

“ineficiente, morosa e ineficaz, sem a desejavel efetividade.”'*®

195 L. . , . , .
Ver relatério Justica em Numeros, disponivel no site

http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7731:justica-em-
umeros&catid=319:justica-em-numeros&Itemid=944

19654 para se ter uma idéia, vejam-se as leis que alteraram o CPC de 1973 a partir do ano de 1990: Lei 8.038, de
28.05.1990 - Lei 8.079, de 13.09.1990 - Lei 8.455, de 24.08.1992 - Lei 8.637, de 31.03.1993 - Lei 8.710, de
24.09.1993 - Lei 8.718, de 14.10.1993 - Lei 8.950, de 13.12.1994 - Lei 8.951, de 13.12.1994 - Lei 8.952, de
13.12.1994 - Lei 8.953, de 13.12.1994 - Lei 8.898, de 29.06.1994 - Lei 9.028, de 12.04.1995 - Lei 9.040, de
09.05.1995 - Lei 9.079, de 14.07.1995 - Lei 9.139, de 30.11.1995 - Lei 9.245, de 26.12.1995 - Lei 9.280, de
30.05.1996 - Lei 9.415, de 23.12.1996 - Lei 9.307, de 23.09.2006 - Lei 9.462, de 19.06.1997 - Lei 9.668, de
23.06.1998Lei 9.756, de 17.12.1998 - Lei 9.868, de 10.11.1999 - Lei 10.173, de 09.01.2001 - Lei 10.352, de
26.12.2001 - Lei 10.358, de 27.12.2001 - Lei 10.444, de 07.05.2002 - Lei 11.112, de 13.05.2005 - Lei 11.187, de
19.10.2005 - Lei 11.232, de 22.12.2005 - Lei 11.276, de 07.02.2006 - Lei 11.277, de 07.02.2006 — Lei 11.280, de
16.02.2006 - Lei 11.341, de 07.08.2006 - Lei 11.382, de 06.12.2006 - Lei 11.418, de 19.12.2006 - Lei 11.419, de
19.12.2006 - Lei 11.441, de 04.01.2007 - Lei 11.672, de 08.05.2008 - Lei 11.694, de 12.06.2008 - Lei 11.965, de
03.07.2009 - Lei 11.969, de 06.07.2009 - Lei 12.008, de 29.07.2009 - Lei 12.195, de 14.01.2010 - Lei 12.322, de
9.09.2010 - Lei 12.398, de 28.03.2011 - Lei 12.810, de 15.05.2013 - Lei 12.873, de 24.10.2013.

Y7 Livro esse em gue seus autores nomearam como primeira onda reformista o da assisténcia judiciaria, a
segunda, do acesso de grupos sociais a tutela jurisdicional e a terceira e Ultima onda trata da efetividade dessa
prestacao, refletindo ideais da justica e principios fundamentais “tendo como idéias matizes o acesso a uma
ordem juridica justa e a celeridade na solugdo do litigio, ao fundamento de que somente procedimentos ageis e
eficazes realizam a verdadeira finalidade do processo” (TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A reforma processual no
contexto de uma nova Justica. http://bdjur.stj.gov.br. 2006, p. 3)

|TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A reforma processual no contexto de uma nova Justiga, p. 6. Salvio de
Figueiredo Teixeira, em palestra proferida no Il Congresso Nacional de Processo Civil, em 17 de agosto de 1993,
ressaltou que foram adotadas as metodologias com objetivo de localizar os pontos de estrangulamento e sem
que se adentrasse em discussGes divergentes entre as doutrinas e que, por isso, foram apresentadas sugestées
que visavam “somente de simplificagdo, agilizagdo e efetividade”. E que, por opgdo, essas sugestdes ndo foram
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Apesar da boa intengdo e dos méritos das minirreformas pelas quais passou o
Cédigo de Processo Civil de 1973, essas se mostraram,por vezes, anacrdnicas,
provocando dissidios doutrinarios e jurisprudenciais (a exemplo do que o ocorreu
sobre a celeuma do dies a quo para o cumprimento da sentenca condenatoéria),
retardando mais e mais a prestacdo jurisdicional.Esses fatos, por si, foram
suficientes para que o Presidente do Senado, por meio do Ato de n.? 379, de 30 de
setembro de 2009 criasse uma nova Comissdo'® de reforma do Cédigo de
Processo Civil de 1973.

No dia 15 de dezembro de 2009, o presidente da Comissao, Luiz Fux,entregou ao
Presidente do Senado, a época José Sarney, as proposicdes aprovadas,
encerrando-se a primeira etapa dos trabalhos. Dentre as proposi¢cdes aprovadas,
destacam-se as propostas que levaram em consideracdo a reducdo do tempo do
processo, com eliminacdo de alguns recursos, como 0s embargos infringentes; o
agravo retido, concentrando a possibilidade de recorribilidade no primeiro grau de
jurisdicdo a sentenca final; como ainda na simplificagdo dos procedimentos com
objetivo de privilegiar a conciliagdo e a mediagao. Procurou-se, também, privilegiar a
jurisprudéncia dos Tribunais superiores, com seu fortalecimento, por meio das

simulas e recursos representativos de controvérsia.?®

No Senado, o projeto recebeu o numero PLS 166/2010, e teve uma tramitacéo
metedrica, sendo aprovado por meio do relatério substitutivo apresentado pelo
Senador Valter Pereira, que manteve, quase que em sua integralidade as
proposicdes contidas no anteprojeto. Mas, que, acabou eliminando o que o

encaminhadas de uma Unica vez, mas por meio de varios projetos, a fim de “viabilizar a aprovac¢do no
Congresso Nacional, considerando que um Unico pedido de vista poderia comprometer todo o trabalho.”
(TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A efetividade do processo e a reforma processual. Informativo Juridico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v.6, n° 1, p.I-70, jan./jul. 1994, p. 17)

1% A comiss3o foi composta por Luiz Fux (presidente), Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo
Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizetti Nunes, Humberto Theodoro
Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus
Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro. A formagdo da comissdo era eclética, uma vez que
integrada, tanto por juizes de carreira em atividade e que ja se encontram aposentados, como membros de
efetivo exercicio da advocacia, de membro do Ministério Publico, e professores, tendo por ideologia a
celeridade e a eliminagdo de varios incidentes e até recursos que acabam por atravancar a prestacao
jurisdicional.

%% ttp://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=95196&tmp.area_anteri
or=44&tmp.argumento_pesquisa=novo%20cdédigo%20de%20processo%20civil — acessado em 15 de dezembro
de 2009.
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anteprojeto tinha de melhor com relacdo ao processo oral.Naquele mesmo ano, foi
encaminhado o projeto de lei do novo Cédigo de Processo Civil para a Camara,
recebendo o numero PL 8.046/2010. Contudo, na Céamara, assim como se
esperava®®’ e se almejava, ndo teve ele a tramitagéo tdo meteérica. Sua aprovacao,
por meio do substitutivo apresentado pelo relator, Deputado Federal Paulo Teixeira,
foi dada apenas em 26 de marco de 2014. Como ele préprio gosta de enfatizar, tal
aprovacao na Camara so6 foi possivel pela participacao efetiva da comissao revisora,
com significativas propostas de alteracbes. Advertindo-o, no entanto, que o novo
Cédigo de Processo Civil foi fruto de uma democracia (n&o s6 por que iniciou o seu
tramite num regime democratico, mas que nesse também findou), acrescenta, ainda,
a ideia de que embora a democracia seja “o melhor dos regimes, (...) da trabalho"?%,

sobretudo, para conciliar os interesses de todos os partidos e interessados.

O novo processo civil brasileiro foi aprovadono fim do ano passado, e sera objeto de

analise quanto ao processo oral no momento oportuno.

201 . N . . . ~
José Sarney a época do encaminhamento do anteprojeto fez a seguinte observa¢do, uma vez que este

esperava que o Novo Cddigo de Processo Civil tivesse uma tramitacdo célere: “Contamos que sua tramitagaona
Senado Federal, e, mais tarde, na Camara dos Deputados, se dé em poucotempo, para que esse trabalho possa
chegar logo ao cotidiano da populagdobrasileira.) (www.senado.gov.br/senado/novocpc/ )

2%2Reportagem disponivel no site http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1207204,31047-
Deputado+Paulo+Teixeira+destaca+principais+reformas+do+novo+CPC, acessado em 06 de setembro de 2014
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3 DO PROCESSO ORAL
3.1 “Processo” oral ou apenas “oralidade”?

Inicialmente, cumpre justificar a escolha do termo®®® que sera utilizado no desenrolar
do presente relatério de tese. Embora possam parecer idénticas, as expressdes
processo oral e oralidade ndo sao sinbnimas, o que pode levar a erros, e merecem

maiores explicacdes.

Chiovenda, tido também como o precursor do processo oral na América Latina,
ressaltava que era necessario esclarecer o que propriamente se entende por
processo oral, para afastar os equivocos que esta expressdo poderia causar. O
“proprio nome ‘oralidade’, criado pela necessidade de exprimir com uma férmula
simples e representativa um complexo de ideias e caracteres” poderia levar alguns
incautos a erros, se nao analisados sob a o6tica de outros principios que estariam
contidos nesta expressdo. E que nao obstante distintos, estariam “intimamente

ligados™*

205

e que dariam ao processo oral 0 seu aspecto particular. Advertindo citado
autor®™ que esta distincao deveria ser bem compreendida por todos os estudiosos
do processo, para que ndao mais houvesse divergéncia em torno destas expressoes.

N&o obstante tal adverténcia constatou Sergio Costa®®

que, mesmo depois de 25
(vinte e cinco) anos do pedido feito por Chiovenda, ainda havia divergéncia sobre o
que se pretendia dizer com as expressdes “oralidade” e “processo oral”. Para ele,
era “doloroso constatar como as palavras do Mestre sobre a oralidade no processo

civil foram escritas sobre a agua™’.

3.1.1 Da oralidade ou principio da oralidade

203 . . of: . -
Tal como observado por Jerfferson Carus ha uma certa dificuldade e imprecisdo no uso destes termos. E

esta imprecisdo ndo é apenas privilégio da doutrina brasileira. (GUEDES, Jefferson Carus. O principio da
oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil Brasileiro, p. 52),

204CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p. 55

CHIOVENDA, Giuseppe. loc. cit.

COSTA, Sergio. L’Oralita ed il Processo Civil Odierno. Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. 5, n.1. Padova:
CEDAM, janeiro 1950, p.77

207Tradugéo livre do original: “doloroso constatare come le parole del Maestro sull’oralita nel processo civile
siano state scritte sull’acqua.” (COSTA, Sergio. loc. cit.)
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206

68



Nao h& como falar de um conceito absoluto de oralidade®®®

, Sobretudo, quando é
necessario analisar o seu ambito de aplicacao, o seu significado e suas implicagdes.
Esta expressao pura e simplesmente ndo guarda relagdo um fim preciso como o € o
processo oral. Nao obstante, a oralidade representa um meio pelo qual a jurisdicao
pode ser exercida, e considerada como meio essencial para um determinado caso

concreto.

A oralidade nao € um principio que se refira, indiscriminadamente, a todos os atos e
fases do processo. A oralidade, em si, apresenta-se com mais énfase na fase
probatéria, em que os atos referentes as provas testemunhais, ao depoimento
pessoal e pericial, deveriam ser realizados de forma oral. E deste modo, também é
equivocado afirmar que oral seja o processo por audiéncia®®®. Afinal, ndo é apenas
por conta da realizacao de atos em audiéncias, que se poderia dizer que se esta
frente a um processo oral. Cometendo-se 0 mesmo erro para quem acredita que oral
€ 0 processo pela realizacdo de atos pela forma oral por que realizados em

audiéncia.?'°

Calamandreientendia que a simples locucdo ‘oralidade’ seria, além de polémica,

“programatica e plena de contetido™"’

. Tal se deve por que, a expressao oralidade,
deve ser compreendida para além da forma oral, em contraposicao a forma escrita.
Por oralidade processual, compreende-se “a concentracdo do procedimento, a

imediacdo das relacbes entre as partes e os juizes e, sobretudo, a restauracao da

208 . . . , . .
Neste sentido, observou Mauro Cappelletti que “non ha in sé nulla di veramente assoluto, di ‘eterno ed

immutabile’ e sempre valido quindi per ogni tipo do organizzazione giudiziaria, né rappresenta, in sé e per sé,
un preciso fine o valore che possa magari credersi essenziale al processo in genere o al processo civile in
ispecie; ma rapresenta soltanto un mezzo, attraverso il quale il fine (di ‘tutela’ o di ‘attuazione’ o quale ch’esso
sia) del processo anzi della giurisdizione puo essere perseguito. (CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della
parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti,p. 29-
30).

% GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro, p. 91

mPEYRANO, Jorge W. Nuevos horizontes de la oralidad y de la escritura. Revista eletronica Temas Atuais de
Processo Civil, vol. 2. n. 5, maio 2012, p. 7. Até por que, como ser vera adiante, falar em processo oral implica
nao so na realizagdo de atos pela forma oral, com a possibilidade intercambio de didlogos, como ainda a
atuacdo do que chama de principios e regras processuais fundamentais, tais como a imediac¢do, publicidade,
instrumentalidade, adequagdo das formas, paridade de armas.

>'CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo., p. 90-91
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autoridade do juiz e a ampliagdo do seu poder de investigacdo.”?'?Desse modo, o

termo oralidade seria a sintese e o simbolo do movimento reformador.?'

Para Calamandrei, portanto, a oralidade no processo nao deve ser vista apenas pela
prevaléncia da palavra como meio de expressdo moderada pelo uso da escritura de
preparacdo e documentacdo, mas também pelo que ela proporciona que € a
imediagcdo a ligacdo entre o juiz e as pessoas cujas declaracdes ira avaliar;
carecendo ainda da identidade das pessoas fisicas que constituem o érgao judicante
durante o trato da causa, que culmina na concentracdo dos atos processuais em
uma unica audiéncia ou se assim ndo o for em poucas audiéncias proximas. E,
portanto, ao mencionar apenas a oralidade, poder-se-ia causar naqueles que ainda
nao compreendem esse principio confusdo com os demais principios que dele sao
consectarios, acreditando servir ele apenas como uma forma de realizagdo de atos,

0 que nao é.

Assim, embora o termo ‘oralidade’ possa ser programatico, ele por si s6 poderia
levar a conclusdes equivocadas, tal como o de se admitir apenas oral o processo
que ocorra todo ele de forma oral como, por exemplo, o Tribunal de Aguas de
Valéncia. Ou mesmo ser considerado oral um procedimento apenas pelo fato de se

permitir a colheita de provas de forma oral em audiéncia.

Com o fito de evitar tal confusdo é que Alcala-Zamora chama a que no lugar da

oralidade, ou mesmo do processo oral, o0 melhor seria utilizar a expressao “processo

»214

concentrado™'”, pois, desse modo, teriam desaparecido as resisténcias que estao

apenas focadas na expressao “oralidade™'.

Logo, falar em oralidade ou mesmo em principio da oralidade por si sO, poderia
ensejar duvidas, uma vez que tal principio vem atrelado a varios outros principios.

Nesse sentido, advertia Chiovenda, que o principio da oralidade ndao se contenta

*2CALAMANDREL, loc. cit.

CALAMANDREI, Piero. Oralita nel processo. Opere Giudidiche, vol I. Napoli: Morano Editore, 1965, p. 451
CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Processo oral y abogacia, p. 19

CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Processo oral y abogacia, p. 10. Tradugdo livre do orginal: “de manera
rotunda que la oralidad por si sola (recalcamos que por si sola, para evitar tergiversaciones de nuestro
pensamiento), es decir, abstraccién hecha de otros principios que suelen acompafiarla, pero que no son
inseparables de ella.”

213
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apenas com uma discussao oral, afirmando que nada adiantaria uma instrugéo oral,
se depois dessa discussao a sentenca viesse a ser proferida longos meses e até
anos depois. Isto por que: “a discussao oral deve corresponder a conclusao imediata

de um debate oral”'®

, ha qual a sentenca deve ser imediatamente proferida.
Inerente ao processo oral, estdo atrelados outros principios, como o0s principios da
imediacdo, da concentracdo e irrecorribilidade das decisbes em separado e o
principio da oralidade, todos esses nao sobrevivem sozinhos, mas integra um todo,

representado pelo processo oral.

Além disso,Nem mesmo poderia se coadunar apenas a expressao “procedimento”
oral,pois de acordo com a teoria adotada, o processo € construido em contraditério
com a participacdo dos interessados em simétrica paridade, caracterizado como

uma “espécie’ do ‘género’ procedimento, pela participagdo na atividade de

preparacao do provimento, dos ‘interessados’, juntamente com o autor do proprio

provimento.”?"’

Ainda que assim ndo fosse, a oralidade ndo se conforma apenas com a
exteriorizacdo, nem mesmo de rito a ser empreendido®'®. E embora a oralidade
possa ser compreendida de forma mais ampla a agregar outros principios, tais como
o da imediacdo, concentragdo, publicidade e identidade fisica do juiz, esses
principios, em hip6tese alguma, sao inerentes ao procedimento, mas ao proprio
processo?'®. Pode, até mesmo, pelo uso da expressdo procedimento oral, cair no
mesmo erro quando se fala apenas em principio da oralidade, como a confundi-lo

com a forma de exteriorizagdo dos seus atos que ocorreriam pelo meio oral, verbal.

*1°CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicOes de Direito Processual Civil. Tradugdo de Paolo Capitanio e anotagdes de

LIEBMAN, Enrico Tullio. Campinas: Bookseller, 42 ed., 2009, p. 1003
217GON(;ALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.
96

218CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Processo oral y abogacia, p. 17

219« . . ;. . . . . ~
E o processo que se impregna dos principios da oralidade, publicidade, paridade de armas, concentragdo,
imediatidade e outros. E o iter procedimental vai variar de acordo com os varios ordenamentos existentes,
permitindo, assim, que haja a participa¢do cada vez mais dos interessados na elaboragdo e participagao do

provimento final.
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Desse modo, ndo ha como confundir a oralidade com a forma de realizacdo de
alguns atos ou mesmo como sua forma de exteriorizagdo?®°. Pois, como afirmava
Cappelletti?*'seria 0 mesmo que negar a oralidade a sua caracteristica de principio.
Nao é pelo predominio da forma oral em detrimento da escrita que se pode dizer que
0 processo seria oral. Assim, ndo se pode conceber que a oralidade esteja presente
em determinado processo apenas por que certos atos devam se realizar, em
audiéncia, pois, ndao basta apenas quesejam realizados de forma oral, uma vez que
para verificar se o processo € oral, torna-se necessario a presenca de outros

principios®? que seriam corolarios eadjacentes a ele ou mesmo decorrentes dele.

Portanto, entende-se que para evitar equivocos, a melhor expressao a ser adotada é
“processo oral”, a fim de evitar confusbes em relagdo a nomenclatura, como
ofezEnrico Redenti, ferrenho critico contra a adocao do principio da oralidade no

|223

processo civil*=, que em tom um tanto quanto jocoso interrogava: “que coisa é isto,

como se chama? Oralidade, concentracdo, mediatezza®** ou imediagdo? Eu ndo sei,

e ousarei dizer que por este momento ndo me interessa.”??

3.1.2 Do processo oral

Os principios corolarios do principio da oralidade se desmembrados sob o aspecto
objetivo e subjetivo, podem ser classificados por seu aspecto subjetivo
(imediatidade, identidade fisica do juiz e livre valoracdo das provas) e os demais
pelo seu aspecto objetivo (concentracdo, irrecorribilidade em separado das

220 . ~ . . .
Como equivocadamente fez Eduardo J. Couture, para quem a questao da oralidade, na realidade, seria “um

problema de forma. A alternativa do legislador consiste em saber se essa expressao deve reger-se pela palavra
falada ou pela palavra escrita.”COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil, p. 29
221CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, vol 1, p. 145-146

222 Neste sentido: WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana. Lima: Ara Editores,
2006, p. 19-20; FAVELA, José Ovalle. La introduccion del material factico en el Proceso Civil. Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nueva série, afio XLIV, num. 131, mayo-agosto 2011, p. 671, e CALMON, Petrénio. O
modelo oral de processo no século XXI. Revista do Processo — RePro n2 178. Sao Paulo: Ed. RT, 2009, p. 53.
223COSTA, Sergio. L'Oralita ed il Processo Civil Odierno, p. 77.

No sentido de inspecdo judicial. Vide: http://www.treccani.it/enciclopedia/ispezione-
giudiziale_(Enciclopedia_ltaliana)/

225REDENTI, Enrico. Sul nuovo progetto del codice di procedura civile. Il Foro Italiano, Vol. 59, Parte IV :
Monografie e Varieta. Napoli:Societa Editrice, 1934, p. 189-190. Tradugao livre do original: “che cosa & questo e
come si chiama? Oralita, concentrazione, mediatezza o immediatezza? Non lo son, e oserei dire che per il
momento non mi interessa.”
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interlocutérias, paridade de armas, publicidade), embora haja forte influxo
subjetivista também nesses ultimos. Todos esses estdo integrados no processo civil.

h226

Para Giuseppe Chiovenda, assim como para Adolfo Wac 0 “processo oral” é

definido como:

[PJrocesso no qual é o proéprio juiz que deve proferir a decisdo aquele que recolhe os
elementos de sua convicgdo, quer dizer, 0 que interroga as partes, as testemunhas, os
peritos, e examina por seus préprios olhos os objetos e lugares da controvérsia (principio
da imediagao). A fim de que isso se torne possivel, impde-se que 0 juiz seja a mesma
pessoa fisica do principio ao fim do tratamento da causa (principio da identidade do juiz);
que as atividades processuais se concentrem em breve periodo de tempo e se
desdobrem sem interrupgao, resolvendo-se os incidentes em ato continuo (principio da
concentracdo); que o contato entre as partes e o juiz seja imediato, que sirva de meio de
comunicacao, preferentemente, a viva voz (principio da oralidade), e que todos os atos

processuais se efetivem com a colaboragdo das partes (principio da publicidade).227

Esclarece Chiovenda que a sua escolha pela expressao processo € nao pelo
principio da oralidade, deve-se ao fato de que a expressado ‘oralidade’ embora
pudesse representar uma féormula simples e que representaria um complexo de
ideias, poderia causar alguns equivocos?®. E que a escolha pela nomenclatura
“processo oral”®eliminariam estes e outros equivocos, porque nesta expressio
estariam contidos todos os demais principios inerentes e vinculados a oralidade. E,
definitivamente, ndo é pela realizacao ou pela previsdao de alguns atos orais que se
poderia dizer que este ou aquele ordenamento se enquadra nos moldes do processo
oral.

A expressao processo oral?®

, mostra por si, que esse € um processo concentrado,
desenvolvido por meio de audiéncia, para permitir o contato do juiz com as partes e
provas, preservando-se, assim, a identidade fisica do juiz, a imediacédo e a livre
valoracdo das provas. Portanto, a oralidade liga-se a forma de conceber o processo
(seja pela proporcionalidade da participacao oral e escrita em cada ordenamento), e

a forma que se d4 a relagdo entre o juiz e as partes®’.

226WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana, p. 17

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil, 2009, p. 177-178

CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit., 2009, p. 1002.

CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova. Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. 1, |, janeiro 1924, p. 9
CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, p. 43

>10TEIZA, Eduardo. Argentina — El fracaso de la oralidade en el processo civil argentino. Vol.l, Valéncia:
Universitat de Valencia, 2008, p. 414
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3.1.2.1 Formalizacao dos atos orais

Oprocesso oral, como o nome sugere, ndo trata da exclusdo da escrita®? no
processo, que exerce funcao predominante para o seu tramite, inclusive quanto a
sua aplicacdo. Desse modo, tal como reconhecia Giuseppe Chiovenda, “oralidade e

escrita sdo indispensaveis também no processo oral”,

O processo oral necessita da escrita, que tem fator primordial para refrescar a
mem©éria do juiz quanto aos atos orais realizados. Nada impedindo, portanto, que
esse esteja impregnado de atos processuais escritos. E irrelevante dizer sobre a

existéncia de um processo misto®*.

Portanto, ndo ha como definir um processo em oral ou escrito apenas pela forma de
realizacdo de seus atos. O que diferencia um processo de outro é o conjunto de
principios que o orientam, assim, sé é possivel classifica-lo a partir da analise do

todo.

Hoje, j& ndo ha como permitir que a formalizacdo dos atos orais se dé apenas pela
forma escrita. O Judiciario deve acompanhar o avangco das novas tecnologias,
incentivando a formalizacdo dos atos orais em gravagdes em audio e video, que
melhor que a escrita conseguem conservar gestos, expressoes, atitudes, e até
mesmo o siléncio (que fala) dos depoimentos das partes, testemunhas e peritos. As

novas tecnologias podem servir de auxilio para a conservagéo dos atos orais.

Barbosa Moreira ha muito advertia que os juizes ndo podem satisfazer-se com as
1235

QT3

“caricaturas” por vezes até “grotescas, e na melhor da hipétese insipidas™ que sao
fornecidas pelos os termos datilografados contidos nos autos, por acreditar que “a

ninguém passara despercebido quao infiéis eles costumam ser na reproducao das

232 Neste sentido: CHIOVENDA, Giuseppe. L'Oralita e la Prova., p. 24; CALAMANDREI, Piero. Instituciones de

Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo, p. 383-382 e CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil en el
Derecho Comparado, p. 64-65

>3CHIOVENDA, Giuseppe. L'Oralita e la Prova, p. 24. Tradugdo livre do original: “verbali e scritture sono
indispensabili anche nel processo orale.”

>CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova, p.22

>>BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual : quarta série, p. 152.

74



declaracdes prestadas.”®®® E que para evitar esta infidelidade dos termos, o uso da
tecnologia, por meio das gravacées em video e audio tera o condao de auxiliar, com

mais fidedignidade do que a escrita, a memoria das partes e do julgador.

Melhor do que a transcricao dos atos orais para a forma escrita, como séo as atas,é
a formalizacao dos atos orais pelas gravacdées em audio e video, por meio das
tecnologias mais modernas. Barbosa Moreira nos idos de 1988 advertia que “ante a
realidade econbmica da hora presente, mesmo em paises de maior
desenvolvimento, € puro sonho pensar na gravacao em video tape dos
depoimentos, como pratica rotineira.”®®’Mas que esta deveria ser a meta a ser

perseguida.

O que poderia ser empecilho, até mesmo por razées econdmicas, tal como
constatado por Barbosa Moreira em 1988, j& ndo se mostra um obstaculo
instransponivel. Hoje, o processo eletrbnico € uma realidade, e para que ele ocorra,
€ necessario utilizar bons equipamentos, incluindo uma boa maquina com cameras,
muitas vezes, acopladas e cada vez menores, que possibilitam a gravacdao também

em audio e video.

Ha muito a Corte Interamericana de Direitos Humanos utiliza a gravacao para

documentar os atos orais realizados em processos de sua competéncia, cuja copia

z

da gravacdo é anexada aos autos®®, com cépia para os interessados®®. E

2*BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual : quarta série, p. 152. Constata Barbosa

Moreira que: “Essa infidelidade, ndo ha como deixar de reconhecé-lo, deve-se com frequéncia, pelo menos em
certa medida, aos juizes mesmos, que, ao ditarem o que acabaram de ouvir, cedem a tentacdo de ‘aprimorar’
os dizeres da parte ou da testemunha, substituindo-lhe o palavreado por outro tido como mais ‘préprio’,
suprimindo de modo arbitrario pormenores nem sempre irrelevantes, eliminando ou atenuando contradicdes
percebidas. Semelhante proceder confirma o vetusto adagio sobre o material de que esta cal¢cado o caminho
para o inferno... Adotando-o, priva-se o juiz — e priva os drgaos a que competira rever-lhe a decisdo — de
subsidios inestimdveis e insubstituiveis na valoragdao do depoimento assim desfigurado. Ainda quando ndo se
incorra em semelhantes erros — aos quais o datilégrafo raramente se furta a ajuntar sua contribuicdo pessoal...-
, a transcri¢do pura e simples das declaragdes nada revela do tom em que se expressou o depoente, da énfase
que pos (ou deixou de por) nesta ou naquela afirmagdo, do tempo que gastou para responder, das altera¢des
de voz e da fisionomia que assinalaram as respostas. Ora, tudo isso é igualmente precioso para a aferi¢ao do
valor da prova.”

7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual : quarta série, p. 152-153)

Art. 55, 2 do Regulamento: “A Secretaria gravara as audiéncias e anexara uma copia da gravagao aos

autos do processo.” (http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf)

297 rt, 55, 3 do Regulamento: “3. Os Agentes, os Delegados, as vitimas ou as supostas vitimas, ou seus

238

75



inquestionavell o quao importante sdo essas gravagdes para o convencimento do
juiz, por ocasidao do julgamento na Corte Interamericana. Os juizes da Corte, em
seus relatérios de julgamento, em capitulo proprio da decisdo que chamam de
“valoracédo das provas”, pdem em relevo os depoimentos que tiveram o condao de
exercer 0 seu convencimento acerca do caso em andlise, tomando o cuidado de
colocar entre aspas as expressdes e falas dos testemunhos, o que sé é possivel

pela gravacdo dos atos realizados de forma oral.?*°

Os escritos e as gravagdes sao meios utilizados para formalizacdo dos atos orais,
que tem o objetivo de auxiliar a refrescar a memaria do juiz, servindo de base para a
boa e fidedigna fundamentacao da decisao. E esta formalizacao, além de exercer o
seu papel preponderante de documentacéo, auxilia na recorribilidade da deciséao,
propicia maior publicidade dos atos do processo e consequente controle social dos
atos do juiz.

3.1.2.1.1 Influéncia da prova no processo oral

Para Hans-Georg Gadamer®*', a escrita s6 tera vida e s6 servira de apoio para a
memb©ria se ele for recente. Assim também o sera para o processo. O escrito é muito
importante para garantir o funcionamento do processo civil, que pretende garantir a
fidelidade das provas e “em particular, protege dos perigos da infidelidade da

memoria do homem.”*?

Na Grécia antiga, houve uma tensdo®*® entre a oralidade e a escrita. Platdo, ao
reportar os ensinamentos de Sdcrates, ressaltou que o escrito ndo teria validade se
0os ensinamentos ndo tivessem sido assimilados, compreendidos e

vivenciadosanteriormente, entendendo que a escrita € pobre frente a palavra

representantes, receberdo no menor prazo possivel uma cdpia da gravagao da audiéncia publica.”
(http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf)

2407 titulo de exemplo vale citar o julgamento do Caso Garibaldi vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C No. 203, vide paragrafos 53; 60-61 e 62
a 70 (http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_por.pdf.) p

mGADAMER, Hans-Georg. Arte y Verdad de la Palabra. Barcelona: Ed. Paidds Ibérica S/A, 12 ed. 1998, p. 11.
Diz citado autor que: “los apuntes privados, las notas, la escritura al dictado. En estos casos es claro que la
anotacion escrita sélo toma vida recurriendo a la memoria reciente.”

242CARNELUTTI, Francesco. Cdmo se hace um processo, p. 27

CASTELLO, Luis Angel. La tension entre oralidad y escritura en Grecia y el testimonio de Alcidamante de Elea.
Buenos Aires: Ed. Facultad de Filosofia y Letras, 2010, p. 328
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falada.?** Ao reconhecer que a escrita é mera recordacéo do que se vivenciou. Pois
“antes de comecar a ver e ouvir, a sentir, de qualquer modo que seja, é preciso que

tenhamos adquirido o conhecimento.”*

Giovanni Reale observa que tamanha era a importancia que Platdo dava a
oralidade, que ele ndo confiava aos escritos e apenas ao discurso oral “as coisas de
maior valor”. O raciocinio de Platdo em defesa da oralidade se desdobra da seguinte
maneira:

a) a escritura ndo aumenta o saber dos homens, mas aumentaa aparéncia do saber (ou

sejaa opiniao): além disso, ndo fortalece a memdria, mas oferece apenas meios para
‘trazer a memoria’ coisas ja sabidas.

b) O escrito € sem alma, ndo é capaz de falar ativamente; além disso, ele é incapaz de
ajudar-se e defender-se sozinho contra as criticas, mas exige sempre a intervengao ativa
do seu autor.

c) Muito melhor e muito mais poderoso do que o discurso confiado a escritura é o
discurso vivo e animado, mantido na dimensédo da oralidade e, por meio da ciéncia,
gravado na alma de quem aprende; o discurso escrito é como uma ‘imagem, isto é, uma
copia, do discurso levado a cabo na dimensao da oralidade.

d) A escritura implica uma parte notavel de “jogo’, enquanto a oralidade implica uma
grande “seriedade’; e embora esse jogo possa ser muito bonito em certos escritos, muito
mais belo € o empenho que a oralidade dialética exige em torno aos mesmos temas dos
quais os escritos tratam, e muito mais validos sdo os resultados que ela alcanga.®*®

Platdo e Sécrates compreendiam que o escrito é sem alma, por ndo ser capaz de
falar ativamente, esse apenas serve de imagem para aquilo que ja estava gravado
na alma e ndo satisfaz a curiosidade, nao responde as davidas, ndo proporciona
uma oralidade dialética. O escrito, portanto, apenas auxilia a memaoria na lembranca

das coisas ja sabidas, conhecidas.

Méario Pagano em defesa da oralidade no processo, com base na licdo de Sécrates e
Platdo entendia que:

A escrita, como bem diz Sécrates, segundo Platdo, é coisa morta, e s6 nos fala por um
lado, isto é, por meio daquelas plenamente a curiosidade, ndo responde as nossas
davidas, ndo nos apresenta os infinitos aspectos possiveis da coisa mesma. Na viva voz
fala também a fisionomia, os olhos, a cor, 0 movimento, o tom da voz, o modo de dizer, e
tantas outras pequenas circunstancias diversas, as quais modificam e desenvolvem o

244CASTELLO, Luis Angel. La tension entre oralidad y escritura en Grecia y el testimonio de Alcidamante de Elea,

p. 302
*>pLATAO. Fédon. http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000031.pdf, p.19

REALE, Giovanni. Platdo. Histdria da Filosofia Grega e Romana, vol lll. Tradu¢do Henrique Claudio de Lima Vas
e Marcelo Perine. S3o Paulo : Edi¢des Loyola, 2007, p. 15
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sentido das expressbes gerais e lhes subministram outros indicios a favor ou contra a
afirmagdo da palavra. Essa linguagem muda, a eloguéncia do corpo, para valer-me da
frase de TULIO, assim como é mais interessante, assim também é mais veridica do que
as palavras, e consegue menos ocultar a verdade. Todos 0s sinais |nd|cados se perdem
na escrita muda, e faltam ao juiz os mais claros e seguros argumentos.®*

Posicao com qual concorda Chiovenda, para quem:

Na viva voz, fala também o rosto, os olhos, a cor, o movimento, o tom da voz, a maneira
de dizer, e tantas outras e variadas pequenas circunstancias que modificam e
desenvolvem o sentido das palavras, e subministram tantos indicios a favor e contra as
afirmacobes das palavras. A lingua muda com a eloquéncia do corpo (...) todos os sinais
percebidos se ferdem com a escrita muda e faltam aos juizes os argumentos mais
claros e certos.

Bentham, endossando o raciocinio de Sécrates, também reconheceu que:

Nao pode o juiz conhecer por suas préprias observacdes esses caracteres de verdade
tdo relevantes e tdo naturais que se manifestam na fisionomia, no som da voz, na
firmeza, na prontiddo, nas emog¢des de medo, na simplicidade da inocéncia, no
embarago da ma-fé; pode-se dizer que ele cerrou a si préprio o livro da natureza, e que
ele se tornou cego e surdo em casos nos quais € necessario tudo ver e tudo ouvir. Ha,
sem duvida, inimeras causas em que serdo dispensaveis os indicios que podem resultar
do comportamento das pessoas, mas ¢ impossivel sabé-lo de antemo.?

Nesse contexto,é possivel afirmar que os seres humanos se comunicam de modo e
meio diversos, seja pelo olfato, paladar, tato, mas, sobretudo, por meio da viséo e
audicdo. E os escritos apenas tem o condao de refrescar a meméria do leitor, no
caso o juiz, se nao decorrido tanto tempo entre a realizacdo dos atos orais e a
releitura das atas. Por que, na viva voz, como bem reconhece Walter J. Ong existem
outros meios de comunicacao “nao verbais, como 0s gestos, sdo intensamente ricos,

mas que fundamentadamente rico, todavia, é a lingua, o som articulado.”**°

E por mais que as atas, os escritos auxiliem na conservac¢ao dos atos orais, tem que
se observar que a escrita € completamente artificial, pois “ndo existe maneira de

7251 O falar é muito mais natural para todos os seres

escrever ‘naturalmente
humanos,independentemente da cultura. Portanto, por mais que queira, ndo se

escreve como se fala, a escrita merece uma atengcdo melhor, a releitura das
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PAGANO, Mario. Considerazioni sul processo criminale. Napoli: Stamperia Dell’Aquila. 1833, p. 16-17
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 131-132.

BENTHAM, Jérémie. Traité des Preuves Judiciaires. Tome |. Lexington: Elibron Classics, 2007, p. 301
ONG, Walter J. Oralita e escrittura — Le tecnologia dela parola. Bologna: Mulino, 1986, p. 29

ONG, Walter J. op. cit., p. 67
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palavras, ja a forma oral de expressar € espontadnea e, por isso, a escrita é tida
como criacao artificial, que auxilia e conserva os atos realizados de forma oral. A
escrita tem a funcdo de refrescar a memoéria do julgador para que este possa

relembrar o que vivenciou em sala de audiéncia.

Logo, nao concebe na atual conjuntura que o Unico modo de documentacdo dos
atos orais seja apenas a reducgao, por termo, das falas porque para além do simples
falar, existe o siléncio®?, os gestos, as expressdes do corpo e tantos outros detalhes
que podem passar despercebidos numa simples trasladag¢do do que foi falado que,
por um atimo, ou mesmo pela forma como foi compreendida a palavra ou mesmo

frase escrita pelo escrevente tera o condao de mudar todo o contexto.

3.1.2.1.2 Da funcao da documentacao dos atos orais no processo — poder de

influenciar na decisao

Carnelutti meditando sobre a funcdo da escrita no processo, chegou a mesma
constatacdo que Walter J. Ong®®. Dizia ele que “a escrita se presta melhor para a
meditacdo de quem escreve do que de quem |é; o discurso falado move mais
fortemente o animo de quem fala e de quem escuta.”**Eque, por isso, o ideal e
natural para Carnelutti®® é que o processo fosse integrado tanto por um como por
outro método, de forma que a discussdao nao fosse unicamente escrita € nem
unicamente oral. A realizagdo dos atos orais no processo serve para auxiliar o juiz
no convencimento das alegacdes feitas pelas partes, pelos peritos e pelas
testemunhas acerca da matéria de fato, tendo cada um dos sujeitos do processo, a
seu modo, o poder de influenciar®® na decisdo a ser proferida, porque o processo é

construido em simétrica paridade com a participacéo de todos os envolvidos.

252 . . . . . )
Barbosa Moreira analisando a postura do advogado na influencia do julgamento reconhece que até mesmo a

ele é preciso saber o momento correto do calar e do falar. Para ele “tanto é dado influir falando quanto
calando... (...), ja que, bem ou mal, ele se inclui entre os suscetiveis de repercutir no julgamento.” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,p. 168)

>30NG, Walter J. Oralita e escrittura — Le tecnologia dela parola, p. 67

CARNELUTTI, Francesco. Como se hace um processo, p. 43. Traducao livre do original: “la escritura se presta
mejor a la meditacién de quien escribe y de quien lee; el discurso hablado mueve mas fuertemente el animo de
quien habla y de quien escucha.”

>>CARNELUTTI, Francesco. op. cit., p. 42-44

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: sexta série. S3o Paulo: Saraiva, 1997. Que
ressalta ndo sé o poder da parte influenciar no julgamento, relembrando o julgamento da cortesa Frinéia, que
fora despida pelo seu advogado Hipérides, que com seu brilhante arranca dos julgadores a sua absolvigao.
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Portanto, a gravagdo, melhor do que a escrita no processo oral, € um meio de
documentacao e auxilia na retencdo da memdéria dos atos ocorridos de forma oral,

que a seu tempo serdo valorados pelo juiz na decisao.

Independente do meio utilizado para a conservacao dos atos orais, havera sempre a
possibilidade das provas, pelo tempo decorrido, ja ndo se prestarem a refrescar a
memoria do juiz quanto ao seu convencimento, uma vez que até mesmo as
gravacOes dos atos orais podem deixar de reter gestos e expressées que nao

passaram despercebido pelo olhar arguto do juiz e das partes.

Nesse sentido, Bentham®’ defendia que (embora estivesse falando apenas das atas
escritas, o que também serve para as gravacdes) o juiz ndo devia deixar transcorrer
tanto tempo, para, depois de ouvir varios e tantos outros testemunhos, tentar

revolver a memdéria apenas com 0s escritos.

Assim, ndo se pode apenas confiar nos escritos ou mesmo nas gravacoes, porque 0
tempo decorrido entre a colheita da prova e a sua definitiva apreciacao fatalmente
provocara e perda da utilidade das provas, passando a ser prova morta, que ja nao
mais dialoga com o seu interlocutor e nem mesmo permite reavivar a meméria para
trazé-la no tempo em que foi obtida. Sobretudo, porque as percepcoes colhidas na
audiéncia ndo conseguem ser transcritas para a escrita € nem mesmo congeladas
nos videos, embora ndo se negue o grande valor que 0s novos meios tecnoldgicos
tem para conservacdo das provas, proporcionando a tdo almejada seguranca do
depoimento prestado em juizo. Dizia Bentham que melhor manter essa “seguranca

contra os erros e prevaricagdes dos juizes”?®.

A oralidade, no sentido imediato significa que o juiz deve conhecer todas as
atividades processuais (as alegagdes escritas,a peticao inicial, as defesas, as provas
escritae oral, os depoimentos pessoais, as pericias, etc.) ndo sé6 com base em
escritos, que sao mortos, como também nas impressdes absorvidas em sala de

audiéncia, que sao revigoradas pelos escritos ou pelas gravagdes e, por

257BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 107 e 108

258BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 108
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consequéncia légica, exige-se que a sentencga seja proferida por quem participou
dessas atividades realizadas pela forma oral.

Nao sem razéo, é que se exige que no processo oral se respeite ndo so6 a identidade
fisica do juiz, como também a concentracdo dos atos, sob pena de se perderem
todas as impressbes recebidas em sala de audiéncia, transformando-se as atas
escritas ou gravadas em meros documentos sem vida, sem cor, sem impressoes,
que nada falam, que ndo se manifestam e nem deixam exalar as impressdes
percebidas no calor das emocgdes, e nem mesmo 0s modos, 0s gestos e o siléncio
(por vezes sepulcral) dos testemunhos e depoimentos das partes, que falam, mesmo
quando nao querem falar. E com isto, perde-se a influencia das partes, dos

testemunhos no livre convencimento do juiz.

3.2 Principios do processo oral

Para que se possa afirmar se um processo € oral, faz necessaria a presenga nao sé
da oralidade em si, mas que também sejam observados alguns outros principios que
serdo analisados um a um a seguir. Com a observancia e presenca indissociavel

destes principios, é que se pode afirmar estar ou nao diante de um processo oral.

3.2.1 Da identidade fisica do juiz

Inicialmente, cumpre observar que todos os principios que orientam o processo oral
convivem em harmonia plena, estando interligados, numa interconexao necessaria e
dependente. O principio da identidade fisica do juiz, mais do que qualquer outro

29 De nada

principio, esta intimamente ligado ao principio da imediatidade
adiantaria a identidade fisica do juiz sem a imediagéo ou vice-versa. Pode-se afirmar
que ha uma integracao de total dependéncia entre esses principios. Nesse sentido,

dizia Chiovenda que:

> De tio ligados que sdo referidos principios (identidade do juiz e imediatidade) é que seria até mesmo

equivocado estuda-los em separado, por serem ambos informadores a seu préprio tempo do sistema formal
da oralidade. E deste modo, apenas para fins didaticos é que osreferidos principios serdo analisado em
separado. Nado obstante, a identidade fisica do juiz seja absorvida pela imediagdo. Neste sentido:ALONSO,
Carlos de Miguel y. El principio de la inmediacion dentro del sistema formal de la oralidad. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado n. 24. México: Instituto Investigaciones Juridicas — UNAM, 09-12/1975, p.793.
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E claro, com efeito, que tanto a oralidade quanto a imediacdo sdo impraticaveis se os
diversos atos processuais se desenvolvem perante pessoas fisicas a cada trecho
variadas; pois que a impressao recebida pelo juiz que assiste a uma ou mais atos nao se
pode transfundir no outro que tenha de julgar, mas somente se lhe poderia transmitir por
meio da escrita, e, em tal hipotese, o processo, que seria oral em relagdo ao juiz
instrutor, tornar-se-ia(sic) escrito relativamente ao julgador.(...) E como se o processo
fosse um quadro, uma estatua, um edificio, que um artista pode esbocar e outro concluir,
€ ndo uma cadeia de raciocinios, que exige, quanto seja possivel a unidade da pessoa,
que o realiza.?®®

Por esse principio, ndo é possivel que seja iniciada a instrugdo por um juiz € que
outro, que nada viu ou ouviu, profira a decisdo. O processo nao €, como afirmado

por Chiovenda®'

, um quadro, nem um edificio e muito menos uma obra qualquer
que possa ser iniciada por um e concluida por outro. Nao se permite no processo
oral que o juiz que ndo participou da instrucdo probatéria decida com base em
impressdes recebidas por outro juiz. Sob pena, do processo ser oral para o juiz
instrutor e escrito para o juiz julgador, que baseara sua decisdo nas atas.
Transmudando-se a prova de oral para uma prova escrita, cujo convencimento do
juiz ja nao sera tao pleno e o poder de influéncia das partes e testemunhas seria

reduzido a letra morta e fria, como é a escrita.

Calamandrei ha muito advertiu que o juiz ndo pode apenas se limitar a ler e aplicar
uma solucao hipoteticamente prevista no cddigo, porque a ele cabe “buscar em seu
intimo sentido de justica uma solucao ‘caso por caso’, fabricada, por assim dizer,
nao em série, mas sob medida.”?®?0 papel do juiz ndo se reduz a mera aplicacdo de
silogismos, porque se assim fosse, seria pobre, estéril. O papel do juiz é algo
melhor, € a prépria “criacdo que emana de uma consciéncia viva, sensivel, vigilante,
humana. E precisamente este calor vital, este sentido de continua conquista, de

vigilante responsabilidade que é necessario apreciar e incrementar o juiz.”?%

O principio da identidade fisica é imprescindivel para a existéncia do processo oral,

264

uma vez que a sentenca sO podera ser proferida®" por quem tomou assento na

29 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009, p. 1006-1007

CHIOVENDA, Giuseppe.loc. cit.

CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, p. 69. Tradugao livre do original: “buscar en su intimo sentido
de justicia una solucién ‘caso por caso’, fabricada, por asi decirlo, no en serie, sino en medida.”
2$CALAMANDREI, Piero. loc. cit. Tradugdo livre do original: “creacién que emana de una conciencia viva,
sensible, vigilante, humana. Es precisamente este calor vital, este sentido de continua conquista, de vigilante
responsabilidad que es necesario apreciar e incrementar en el juez.”

264WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana, p. 23.
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audiéncia, e que a viva voz viu e ouviu os testemunhos e as partes e que percebeu
suas impressoes, seus gestos e suas atitudes. O juiz no processo oral deve ser mais
ativo, diligente, vigilante, interessado, enfim, mais humano, permanecendo mais que
atual a adverténcia de Calamandrei que dizia que “justica significa compreensao,
porém o caminho mais direto para compreender os homens € aproximar deles com

sentimento.”?®

E s6 havera sentimento se o juiz estiver em contato com as partes, participando
ativamente da colheita das provas, instruindo verdadeiramente o0 processo,
procurando identificar os pontos nevralgicos do conflito, advertindo as partes sobre a
conducao e melhor forma de provas a serem realizadas. Tal sé € possivel se 0 juiz
se pbe verdadeiramente em contato com as partes e as testemunhas. De nada
valera que a instrugdo seja realizada por um juiz e finalizada por outro, porque, ai
sim, tera perdido todo o sentido da identidade fisica do juiz e, consequentemente, da

imediacao.

Bentham ha muito afirmou que cisdo de duas funcdes (a de colher as provas e a de
decidir) ndo apresenta qualquer utilidade, porque “o juiz que ndo ouviu as
testemunhas, nunca podera estar assegurado de que as pecgas escritas representem
fielmente o testemunho oral, nem que este tenha refletido exatamente e
completamente o que se deu na sua origem.”?®*Tanto se faz necesséaria a presenca
do juiz nas audiéncias que havendo alteragdo entre o juiz que presenciou e que

287 todo

colheu as provas e o que vira a proferir a sentenca, o melhor a fazer é repetir
o debate diante do juiz que ir4 efetivamente julgar o processo. Sob pena da

transmudacéao da prova oral em escrita.

*>CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, p.97. Tradugao livre do original: “justicia significa comprension,

pero el camino mas directo para comprender a los hombres es el de aproximarse a ellos con el sentimento.”
2%°BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 148-149. Tradugdo livre do original: “El juez que
no ha oido 3 los testigos, nunca puede quedar asegurado de que las piezas escritas representen fielmente el
testimonio oral, ni que este haya sido exacto y completo en su origen.”

%7 Quanto ao tema em questdo, reconhece Peyrano que razao assiste a Ortells quando este afirmar que no
processo oral ha a necessidade de “que sélo los jueces y magistrados que, integrando el drgano jurisdiccional,
han presenciado y dirigido la practica de los medios de prueba en los actos del juicio o de la vista, pueden
dictar sentencia en el proceso correspondiente.” (PEYRANO, Jorge W. Nuevos horizontes de la oralidad y de la
escritura. Revista eletronica. Temas Atuais de Processo Civil, vol. 2. n. 5, maio 2012, p. 14)
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A prova realizada frente aos olhos, ouvidos e percepcéo do proprio juiz que ira julgar
a causa é que se mantém como prova oral, pois s6 o juiz que a colheu tera
percebido as impressdes que sao impossiveis de serem transpostas para a escrita.
Em audiéncia, sabe-se que ndo é sé o falar que é levado em consideragdo, mas
também o olhar, o comportamento, os gestos, 0 modo, a inseguranca e até mesmo o
siléncio e tergiversacdes. Enfim, na sala de audiéncia é observada a linguagem
corporal que também ¢é analisada e ponderada pelo juiz no momento em que ira

proferir a sua decisdo, o que o fara pelo livre convencimento.

Nao havera sentimento, e nem mesmo a livre convicgao, se 0 juiz ndo se aproximou
das partes, se delas préprias ndo ouviu e nem sentiu as suas alegacdes. Permitir,
portanto, que seja cindida a colheita das provas e a prolagdo da sentenca por juizes
distintos € 0 mesmo que permitir o retorno ao processo comum. E, se assim ocorrer,
havera completa contradicdo aos principios que orientam o processo oral,pois, se ao
juiz do processo eminentemente escrito, como era o processo comum, falta aquilo
que s6 apenas consegue perceber o juiz que instrui e que também profere sentenca,

resulta negativo a livre valoracdo da prova.

Nao ha como conceber a figura do juiz instrutor (que colhe as provas orais)
dissociada do juiz prolator da sentenca que existia no processo comum. Nesses
casos, assim como o que ocorre no Brasil, pela existéncia dos assessores e
constantes mudancas dos juizes das comarcas, nao ha qualquer vantagem ao livre
convencimento. A separacao das fungdes de recolher as provas e de decidir o
processo é nefasto e inconveniente, uma vez que o juiz prolator da decisdo que nao
esteve presente nas audiéncias e nem teve a oportunidade de entabular um dialogo
com as partes e testemunhas, nao tera condicdes de proferir uma decisdo com base

nas suas impressoes imediatas.

Esta figura dissociada do juiz que julga e do juiz que instrui, significa também a
renuncia da imediatidade na assunc¢ao da prova, fazendo com que a prova que era
oral se torne uma prova escrita, a exemplo do que ocorria no processo comum, €

que tanto lutaram os oralistas ou reformistas para eliminar. Se o processo € tido
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como oral “é absolutamente imprescindivel que a audiéncia seja presidida, ao longo

de toda realizac&o, pelo juiz.”?®

E nisto que consiste a arte do processo, a arte de saber administrar as provas, de
ouvir as partes, para, por meio delas, extrair o quanto possivel a veracidade dos

fatos alegados, estando o juiz livre para exercer o seu convencimento.

3.2.2 Da Imediacao

Como visto acima, ndo se concebe o processo oral sem a imediacdo®®. Por
imediacdo, entende-se o principio que estd intimamente ligado ao principio da
identidade fisica do juiz. E por meio dele que se assegura ao juiz o conhecimento
direto do objeto da demanda®”®. Ao juiz que caiba proferir a sentenca, sera ele o
legitimamente autorizado para a colheita das provas, a estar em contato direto com
as partes, pois do contrario, se se permitisse que um juiz instruisse o processo e
outro proferisse a decisdo, maculado estaria o processo oral. Como diz Alcala-
Zamora®’!, estas sentencas baseadas em provas colhidas por outro juiz, € uma

sentenga fundada em um “conhecimento incompleto”.

Embora todos os demais principios estejam intimamente relacionados no processo
oral, é na imediacdo que se constitui a esséncia®’? do processo oral. Entendimento
esse, com o qual coaduna Barbosa Moreira, que reforcando as boas razdes de

Sentis Melendo?”®, afirma ser antes um imediacionista que um oralista,

ZGSMOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 139

HIRSCH, Gilinter. Oralidad e inmediacién del proceso. Tensidn entre los parametros constitucionales y los
aspectos de la economia procesal en el procedimiento judicial. Revista Mexicana de Justicia, n2. 14. México:
Reforma Judicial, 2009,p. 192

%SIMON, Luis Maria. Uruguay - La prueba entre la oralidad y la escritura., Valéncia: Universitat de Valencia,
2008, p. 392

271CASTILLO, Niceto Alcald-Zamora y. Introduccién al Estudio de la Prueba, p. 121

Neste sentido: AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Texto
base de la conferencia pronunciada en las XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, p. 607 e
ROSEMBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil., p. 395.

*” Dizia ele que “La trascendencia, o la gravitacidn, del principio de oralidad no puede compararse con la que
tiene el principio de inmediacién en la vida del proceso. Debo de decir una vez mas soy inmediacionista antes o
mas que oralista...”. (SENTIS MELENDO, apud PEREZ, Marta del Pozo. La quiebra de la inmediacién en la
segunda instancia del proceso civil, p.235)
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porque“‘quando duas ou mais pessoas se encontram frente a frente, a forma de

comunicagdo mais natural entre elas ndo é a troca de escritos, e sim falar.”?"*

O falar flui mais naturalmente do que o escrever e ndao se escreve como se fala. A
escrita ndo consegue representar tudo o que se ouve, se fala, se manifesta. E, por
isso, a imediacdo é um principio inerente e essencial do processo oral, embora nao

seja o Unico. O que ndo passou despercebido de Chiovenda?”®

que também via no
principio da imediacdo a esséncia do processo oral, por considerar que s seria
possivel a plena eficacia do processo oral se houvesse a imediacao, e se permitisse

um dialogo entre os interessados e 0 juiz.

S6 o juiz que teve contato direto e imediato com as provas € que podera, portanto,
perceber as reacdes, as vacilagdes, as pausas, as expressoes, manifestacdes
corporais essas impossiveis de serem transpostas para as atas das audiéncias.
Haveria grande perda para o juiz que viesse a ter contato com as provas apenas por
meio das atas. Sem duvida, para a instrucdo e a valoracao das provas, nao ha o

mesmo valor se ela foi recebida por outro juiz, que ndo o que as imediou.

Portanto, por mais que os depoimentos orais sejam transpostos para o papel, ainda
assim ha perda consideravel do ato oral realizado. Mario Pagano?®’®, assim como
Bentham?®”’, h4 muito advertiam que basta uma palavra trocada ou mesmo uma
virgula inexistente para alterar todo o sentido do depoimento. Afinal, o juiz que néao
ouviu as testemunhas, que nao participou das audiéncias, ndo estara seguro quanto
ao que consta das atas, pois nao ha como inferir se essas efetivamente representam
0 que se deu na época da realizacao dos atos, ou mesmo se representam com
fidelidade o testemunho oral.

274MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série., p. 58. Traducao livre do

original:“cuando dos o mads personas se encuentran cara a cara, la forma de comunicacién mas natural entre
ellas no es el cambio de escritos, sin el habla.”

*’>CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009 p. 1006

PAGANO, Mario Pagano. Considerazioni sul processo criminale, p. 75

BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 148-149
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Reconhece-se, assim, que a prova oral colhida por quem nao venha a ser o prolator
da sentenca, nada mais é do que uma prova escrita®?®?’°. O escrito, como dizia
Platao, € morto, nada fala, ouve, manifesta. Perde-se os atributos do processo oral
quando nao respeitada a imediacdo e, consequentemente, a identidade fisica do

juiz.

Se assim nao fosse, questiona-se como poderia o juiz que ndo o que colheu as
provas proferir sua decisdo com base nas impressdes recebidas por outro. A
resposta para isso, se da no sentido de exigir que sejam respeitados ndo sé a
imediacdo como a identidade fisica do juiz, permitindo-se assim manter incélume as

% recebidas via atos orais. Ao juiz cabera conduzir a audiéncia da

impressdes?®
melhor forma, porque sé assim sera possivel que as provas nela colhidas sejam de
uma qualidade bem superior a das provas obtidas por meio do processo escrito.
Nesse sentido, reconhece Barbosa Moreira que é na audiénciaque o juiz tera:
[C]contato mais intenso com a causa e com 0s respectivos protagonistas, cujas reacdes
se Ihe abre a possibilidade de observar desde esse instante, mais cedo que de ordinario,
o que presumivelmente lhe ministrara Uteis elementos de avaliagdo. Claro esta que

semelhante vantagem se reduz bastante quando a audiéncia comparecem unicamente
advogados, ndo as proprias partes, e se extingue de todo, se 0 juiz que a preside nado se

o . 281
mantem na dire¢do do processo até o julgamento.

Considerando que em audiéncia é o melhor meio®* que o juiz tem para observar e
verificar o conjunto probatério trazido pelas partes, ou mesmo aquelas por ele
ordenada por iniciativa prépria. E nela que o juiz poderd, portanto, ainda que nio
tenha conhecimentos profundos de psicologia, analisar o comportamento das partes.

278 Tavolari Oliveros reconhece que: “es, como sabemos, en la exposicidn oral de los relatos, en los que cobran
toda su relevancia, el lenguaje no verbal o corporal, el de los gestos, de las expresiones, de los tonos de voz, el
de los silencios, el de los balbuceos, que terminan constituyendo aspectos irreproducibles en actas y, casi, me
atrevo a pensar, dificilmente advertibles en reproducciones de imagenes y sonido.” (OLIVEROS, Raul Tavolari.
Chile — La prueba entre la oralidad y la escritura. Valéencia: Universitat de Valencia, 2008, p. 408)

mTARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil. Valéncia :
Universitat de Valencia, 2008, p. 213-214

%9 para Bentham “El juez no puede ya conocer la verdade por rasgos visibles, que dependen de la fisionomia,
del tono de voz, de la firmeza, de la prontitud, de las emociones del temor, de la simplicidad de la inocencia, y
de la turbacion de la mala fé: puede decirse que el juez se cierra 4 si mismo el libro de la naturaleza, y que se
hace ciego y sordo en el caso precisamente en que esta obligado a ver y oir todo lo que pasa. Hay sin duda
muchas causas en que no hay necesidad de prestar atencién 4 los indicios que pueden resultar del
comportamiento de las personas, pero es imposible juzgar asi con anticipacién.” (BENTHAM, Jeremias. Tratado
de las Pruebas Judiciales, p. 148).

281 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 136-
137)

*225IMON, Luis Maria. Uruguay - La prueba entre la oralidad y la escritura. Valéncia: Universitat de Valencia,
2008, p. 393
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E intuitivo, até mesmo para o juiz perceber pela expressido, pelo comportamento das
partes e das testemunhas, o que s6 pode ocorrer por meio de uma observacao
direta®®®. Nesse sentido, reconhece Michele Taruffo que o juiz é dotado de uma
psicologia amadora, segundo a qual quem “julga os fatos é capaz de determinar a
credibilidade do testemunho por mera observacao direta de sua conduta, e de sua
linguagemcorporal, de seus modos de falar, de contestar, de sua assertividade ou de

sua timidez, entre outras questdes.”?®*

Aauséncia da imediacdo além de impossibilitar a real e efetiva apreciacao
comportamental, faz com que o processo se desfragmente em varios atos escritos,
culminando no aborto de outro principio atrelado ao processo oral, qual seja, o da
concentracdo.E, desse modo, sem a imediacdo, o processo sera dominado pela
escrita, pois “a imediacdo entre o juiz e as partes, o carater publico do processo,

com concentracdo, acentuam a necessidade da forma oral.”?®

O processo oral ndo existe apenas pela presenca de um sé destes principios®®. O
principio da identidade fisica do juiz se liga ao principio da imediacao, e esses, por
seu turno, ligam-se numa corrente Unica ao principio da concentracdo, que une ao
do livre convencimento. Torna-se indispensavel que também estejam presentes no
processo oral os principios da publicidade, da livre valoracdo das provas, do

contraditério dindmico com a participacao ativa das partes e do juiz.

28 4| 3 referida percepcion directa judicial que permite la inmediacién procesal mediante la actuacion de la
prueba frente a los ojos y oidos judiciales, posibilita que el magistrado presente perciba también, por ejemplo,
el llamado lenguaje corporal o no verbal que integra la comunicacién junto con el verbal. Es que toda
comunicacion personal utiliza dos medios, uno verbal y el otro gestual. Por eso se ha dicho que es casi tan
necesario ver el interrogatorio como oirlo. En el punto es tradicional recordar la frase de Ayrault que advierte
que “cuando la boca calla, los gestos hablan.” (PEYRANO, Jorge W. Nuevos horizontes de la oralidad y de la
escritura. Revista eletronica Temas Atuais de Processo Civil, vol. 2. n. 5, maio 2012, p. 17-18)

284TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p. 213-214.
Tradugdo do original: “juzga los hechos es capaz de determinar la credibilidad del testigo com una mera
observacion directa de su conducta, de su lenguajecorporal, de sus modos de hablar, de contestar, de su
asertividad o de su timidez, entre otras cuestiones.”

*®0TEIZA, Eduardo. Argentina — El fracaso de la oralidade en el processo civil argentino. In - CARPI, Federico y
RAMOS, Manuel Ortells (org.) Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente — Ponencias generales e
informes nacionales. Vol.l, Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 415-416. Tradugdo do original: “la
inmediacién entre el juez y las partes, el caracter publico del proceso, con concentracién, acentuan la
necesidad de la forma oral.”

28%RUIZ, Juan Camara. Las facultades del juez en la actividad probatoria y la oralidad. In - CARPI, Federico y
RAMOS, Manuel Ortells (org.) Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente — comunicaciones. Vol.ll,
Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 165-166
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Assim, reconhecem Joan Picé I. Junoy e Elisabet Cerrato Guri?®’quea oralidade s6
atingira a sua maxima eficacia, ndo s6 pela atuagdo do processo pela forma oral,
como pela estrita observancia de todos os principios, sobretudo, a imediacao e a
identidade fisica do juiz, por permitirem as partes conhececerem o rosto do juiz,

aproximando-se o juiz dos jurisdicionados.

A imediacao permite nao sé essa aproximacao, o conhecer a face do juiz e esse a
face dos jurisdicionados, como também o de permitir ao juiz conhecer os fatos, para
que sem filtros e intermediarios, em contraditério, chegue o mais proximo possivel
da realidade. O que sé podera chegar se tiver acesso direto ndo sé com as partes,
mas também com os testemunhos, estando, desse modo, a exercer o seu juizo de

valor, e, portanto, o seu livre convencimento?®.

Além do mais, a imediacdo possibilita que a justica se torne mais humana®®, por
aproximar o juiz dos jurisdicionados, para que ambos se conhecam, possam falar e
serem ouvidos, € juntos encontrarem a melhor solugdo para o conflito, ou, se assim
nao for, o de poderem exercer a devida influencia no convencimento do juiz, e

participarem em simétrica paridade da construgdo do provimento final.
3.2.3 Da Concentracao dos atos

A concentracdo para o processo oral reside na circunstancia de que tendo o juiz o
contato imediato com as provas, e passando ele a ter a base suficiente para proferir
sua decisdo em suas intimas convicgbes, torna-se necessario que essa seja
proferida em curto espaco de tempo, evitando que o tempo corrompa e fulmine o
convencimento do juiz frente as provas diante dele realizadas. Ora, uma vez
estendida em demasia a decisdo, havera uma perda substancial das impressées por

ele percebidas e que dificilmente sdo transpostas para a escrita.

7 JUNOY, Joan Picé I. GURI, Elisabet Cerrato. El control de la valoriacion judicial de las pruebas personales en la

segunda instancia civil. In - CARPI, Federico y RAMOS, Manuel Ortells (org.) Oralidad y Escritura en un Proceso
Civil Eficiente — comunicaciones. Vol.ll, Valéencia: Universitat de Valencia, 2008, p.225.

288RODRI’GUEZ, Nicolds Cabezudo. Aproximacién a la teoria general sobre el principio de inmedicién procesal.
De la comprension de su trascendencia a la expansién del concepto. Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p.
319-32.

289GUILLEN, Victor Fairén. La Humanizacidon del Proceso: Lenguaje, Formas, Contacto entre los Jueces y las
Partes desde Finlandia hasta Grecia. Revista de Processo, vol. 14. Sdo Paulo: RT,Abril 1979, p. 142-143.
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Com razéao, o principio da concentracdo é também um dos principios inerentes ao
processo oral, uma vez que as emogdes, as observagbes, 0 modo, O
comportamento, as expressdes e a fala sdo elementos que por mais que o juiz
queira, ndo ha como transcrevé-las para a escrita ou mesmo congela-las nas
gravacdes. Quanto mais tempo passar entre a colheita das provas e a decisdo do
juiz, havera maior probabilidade de que estas situagdes vivenciadas em sala de
audiéncia se percam, podendo, com o decurso do tempo ser até mesmo apagadas
da memédria do juiz. Sem contar a sempre possivel alternancia de magistrados, seja
por morte, doenca, promocao e remocao. Tal ocorrendo, 0 prejuizo sera maior para
0 jurisdicionado, posto que as provas colhidas por um juiz serdo analisadas por outro
juiz que vier em substituicdo aquele, perdendo-se por completo a natureza das

provas orais, que passam a ser escritas.

Para Montero Aroca®® poder-se-ia dizer que a concentracdo constituiria na principal
caracteristica do processo oral, de modo a evitar “o perigo de que as impressdes
recolhidas na memdria do juiz se apaguem, como os incidentes, os quais devem ser

Psine

resolvidos em audiéncia.” A concentracao € vista assim como uma condicao
qua non para o processo oral. Nao obstante, a concentracdo em si mesma, nada
mais & que um aspecto temporal da imediacao, cuja funcao é de evitar a perniciosa
consequéncia pratica pelo decurso do tempo.

Para Alcala-Zamora®®?

tamanha é a importancia da concentracao para 0 processo
oral que, para ele, o nome deste deveria ser “processo concentrado”. Chiovenda
assim também reconhecia. Entendia ele que a concentragcdo seria a principal
caracteristica exterior do processo oral, sendo ainda o principio que mais teria
condicdes de influir no tempo e na consequente abreviacao do processo. Afirmava
que a concentracao deveria predominar no processo oral, em que depois de finda a

audiéncia ou o debate, a sentenga deveria ser imediatamente proferida, s6 sendo

ZBOAROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil., p. 607-608. Tradugdo

livre do original: “el peligro de que las impresiones recogidas en la memoria del juez se borren, como a los
incidentes, los cuales deben ser resueltos en la audiencia misma.”

291CAPPELLE'I'I'I, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, vol 1, p. 128

%2CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972), p. 19
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concedido prazo para que fosse ulteriormente proferida “nos casos mais graves”,

mas desde que fosse ela “formulada e publicada em brevissimo prazo ulterior.”%

Tal se deve por que o rendimento da oralidade sera tanto melhor, se os atos
ocorrerem de forma concentrada, mostrando-se a concentragdo um dos pilares®,
ao lado da imediacéo e identidade fisica do juiz, de sustentacao do processo oral.
Quando se pensa em um processo que respeite o principio fundamental da duracao
razoavel do processo, é que os doutrinadores®*apontam o processo oral como
opcdo para aplacar a morosidade da justica, e justamente por conta da
concentracéao dos atos que é imprescindivel no processo oral.

Do contrario, caso nao haja respeito a concentracao dos atos, de nada adianta ter
um processo oral. De nada vale observar os demais principios do processo oral, se
a decisdo vier depois de longos dias, meses e até mesmo anos do encerramento da

fase probatoria.

Nesse sentido, o principio da concentragdo tem como objetivo evitar que, entre o
tempo da realizacdo da audiéncia e a prolacdo da sentencga, as impressdes obtidas
quando da colheita das provas orais se percam e elas sejam eliminadas por
dispersao do tempo, evitando-se, portanto, que o caos se instaure pela demora entre
um e outro ato processual. Para exemplificar, tem-se a experiéncia do milenar
Tribunal de Aguas de Vega Valencia, mostrando que os seus bons resultados s6 sdo
atingidos por conta da concentragdo dos atos, em que as demandas efetivamente

sdo encerradas no prazo razoavel.??®

Além do tribunal espanhol, também pode ser dado como exemplo o que vem
ocorrendo no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regido por meio dos

Juizados Especiais ltinerantes, instituidos com objetivo de levar a populagdo mais

*5CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil, 2009, p. 1007

CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, p. 130. Para quem o processo oral, ha
necessdria e estreitarelagdao entre a imediatidade, a oralidade, o livre convencimento e a concentra¢do, numa
interdependénciareciproca.

2Neste sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. La Significacidn Social de las Reformas Procesales. Revista de
Processo, vol. 131. Sdo Paulo: RT, janeiro2006, p. 157-159.

2%GUILLEN. Victor Fairén. El proceso oral y eficaz ante el milenario Tribunal de las Aguas de Valencia, p. 34-35
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carente e moradores de locais inacessiveis 0 acesso a justica por meio da
interiorizag&o da justica federal que, pela distancia e caréncia ndo conseguiriam té-lo
facilmente. Os juizados especiais itinerantes se realizam em trés fases, iniciando-se
pela divulgacao a comunidade, passando em seguida para a atermacéao e finalmente
e Ultima e terceira fase da audiéncia. Observando-se pelos dados®®” disponibilizados
que, até por forca do tempo em que os juizados ficam nessas regides, que 0s
processos sao julgados em curto espaco de tempo, em respeito ndo s6 a
concentragdo dos atos, como a imediagdo e a identidade fisica do juiz. E, por
consequéncia, as decisbes sao proferidas, se ndo na prépria audiéncia, 0 sdo em
pouco tempo, isso quando o acordo nao foi o fim do processo. Os acordos firmados
em sua maioria ultrapassa a casa dos 50% (cinquenta por cento).

Um dos piores inimigos do processo oral, se ndo o pior, é a sobrecarga®® de
trabalho do juiz que, por excesso de processos no gabinete, nao encontra condi¢cdes
de agendar e cumprir os prazos determinados no Codigo de Processo Civil. No
Brasil, os dados do Conselho Nacional de Justica®®® mostram que, em média, cada
juiz brasileiro de primeiro grau tem em torno de 5.869 (cinco mil oitocentos e
sessenta e nove) processos em seu gabinete para julgar. Sendo, portanto,
impossivel de ser observado este principio, a ndo ser que, cumpram 0s juizes 0
prazo tal como previsto no artigo 189, inciso Il do CPC/1973, assim como o fazem os
juizes trabalhistas, e profiram a decisdo em audiéncia ou no maximo em 10 (dez)3®
dias. A permanecer da forma como esta, em que depois de colhida a prova, a
sentenga venha meses e anos depois, de nada valera a exigéncia da concentracao

dos atos, se ndo tiver sancdo ao juiz que o descumprir®®'. Até por que, utilizando

7 Disponivel no site <https://portal.trfl.jus.br/portaltrfl/juizado-especial-federal/jef/juizado-especial-

federal/jef-itinerante/> acesso em 13 de janeiro de 2015.

ZQSMOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 137. Para quem o que mais
prejudica a técnica oral, é, sem duvida, “a sobrecarga de trabalho do juiz, uma vez que prejudica que a
audiéncia seja marcada para datas distantes, por escassez de datas livres em sua agenda, onde em se assim
sendo, acaba por prevalecer o processo escrito.”

**Dados este que sdo de 2011 do relatdrio Justica em Numeros (wWww.cnj.jus.br) demonstram que, enquanto
um juiz da primeira instancia tem em média 5.860 processos para julgar por ano,um desembargar tem tem
3.026 ac¢Bes, em média. (http://www.conjur.com.br/2013-out-14/cnj-problema-judiciario-excesso-acoes-
instancia)

*%No Novo Cédigo de Processo Civil, este prazo é de 30 (trinta) dias (art. 224, inciso I11)O que é um prazo
estremamente longo, se considerado que os prazos serdo contados em dias Uteis (art. 217)

*'HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Fatores de produtividade: proposta de avaliagdo do desempenho do
magistrado federal. Administragdo da Justica Federal : concurso de monografias, 2004/ Conselho da Justica
Federal, Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia : CJF, 2005, p. 37
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inadequadamente a técnica oral, e sé depois de longo tempo vier o juiz a proferir a

sua decisdo é melhor que nao tivesse nenhuma.>%

A concentragao é indispensavel para preservar os atos orais realizados. Quando nao
ha a concentracao dos atos, e se decorrido muito tempo entre a colheita da prova e
a decisado, certamente o juiz, quando, finalmente, vier proferir a sentenca, ndo mais
se valera de uma prova oral para fundamentar o seu convencimento. Restando-lhe,
apenas, como Unica fonte, os escritos, e sobre eles devendo julgar os fatos®®,
transmudando-se a prova oral para escrita. E, consequentemente, transmudando-se
por completo a prova que deveria ser de livre valoracdo como sdo as provas

orais,passando a ser essa uma prova legal, como sdo as provas escritas>®*.

Um processo fracionado e diluido no tempo nao poderia eficazmente e
eficientemente sobreviver com os principios que orientam o processo oral, porque
esse processo fragmentado se adapta muito bem ao processo escrito, mas ndo ao
processo oral, Porque o tempo que decorre entre a audiéncia e a sentenca, por si,
pode causar sérios danos ao processo oral. Ainda que existam as atas das
audiéncias, apenas servem para refrescar a meméria do juiz. Mas, que memaria
existira se decorrido muitos dias, meses e anos entre a audiéncia e a sentenga?
Logo, a celeridade decorrente da concentracdo dos atos no processo oral é

imprescindivel.

3.2.4. Do Livre Convencimento

O movimento reformador, e que se denominou por oralidade, também teve dentre os

seus pleitos, o de abolir a tarifagdo das provas legais®®, permitindo que o

302 . . . s ~ . P .
Neste sento, diz José Carlos Barbosa Moreira, que “a utilizagdo inadequada da técnica oral pode oferecer

maiores perigos do que todo o conjunto de aspectos negativos da técnica escrita. Em Gltima analise, a uma
audiéncia mal realizada é preferivel nenhuma. Aqui como alhures, corruptio optimi péssima.” (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 137)

303 TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil., p. 216. Reconhe
Taruffo que se o juiz proferir a decisdo depois de passado tanto tempo da audiéncia da colheita da prova oral,
ndo tem duvida de que estara diante de uma “auténtica fuente de la decisidn serd un acta escrita, y no una
prueba oral.”

*%TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p. 212-213.

A livre apreciagdo das provas, ndo seria o arbitrio, ou mesmo o capricho do juiz por ocasido da aprecia¢do
das provas, por livre apreciagao significa que o “juiz ndo esta adstrito a critérios legais fixos e pré-
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magistrado ndo s6 colhesse as provas, como também estivesse em contato direto e
imediato com as provas, e pudesse exercer a livre valoragdo das provas,

manifestando livremente o seu convencimento fundamentado®®.

A fundamentacdo € direito das partes, o juiz pode e deve livremente valorar as
provas. No entanto, tem a parte o direito de saber qual ou quais foram os
argumentos, as provas, e as alegacdes que o0 convenceram a proferir a decisao.
Como bem observa Barbosa Moreira®”, nos dias atuais, j4 ndo da mais para
contentar “com simples referéncias genéricas e vagas as ‘provas nos autos”.
Decisbes com este teor sequer perpassam pela observancia do dever de motivacao,
cabendo ao juiz, em suas decisdes, explicitar os motivos e justificativas por qual
razdo teria se convencido com os testemunhos de ‘a’ ou de ‘b’ ou por que nao
considerou ao testemunho de ‘c’ ou ‘d’. Assim, estara devidamente fundamentando a
sua decisdo, que embora livre, ndo deve ser arbitraria, e nem vir de seu puro

capricho.

Implicando, portanto, dizer que por livre valoracdo, o juiz pode utilizar-se das
impressées colhidas em audiéncia, sem que necessariamente elas estejam
transpostas para a ata. Sendo assim, mitigado no rigor maximo o principio inerente

ao processo escrito de que “o que nao esta nos autos nao esta no mundo.”

O principio do livre convencimento também é um dos postulados da oralidade, assim
como o ar é necessario para se respirar’®®. Afinal, como pode um juiz que nio
participou da colheita das provas®®®, sem que tenha visto e sentido as partes e as
testemunhas, exercer a sua livre conviccao? A simples leitura do que foi transcrito
em ata, que é bastante limitada, por que as expressdes, as impressdes, 0 modo, 0
jeito, a fala e o comportamento ndo se transpdem para a letra fria do papel, nao

determinados, a normas absolutas, abstratas e severas, impostas pela lei.” (VEIGA, Vasco Soares. Da Oralidade
- Estudo a propésito da revisdao do Cédigo de Processo Civil. Coimbra: Coimbra Editores, 1961, p. 19)

306 exigéncia da fundamentacao de todas as decisGes judiciais (interlocutdria e sentenga) é previsto ndo so na
Constituicao (art. 93, inciso I1X), como no artigo 11 do novo Cddigo de Processo Civil do qual “tTodos os
julgamentos dos d6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade.”

*\MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: quarta série, p. 159

CHIOVENDA, Giuseppe. L'Oralita e la Prova, p. 17

GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro, p. 83
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permite ao juiz, que s6 com base nos escritos exerca, com firmeza, o livre

convencimento.

O processo oral exige, para o exercicio da livre convic¢ao, que o juiz, com relacao a
prova realizada e aos fatos alegados, o emprego “dos instrumentos e das
proposicoes verificadas do que se disse, sem a qual o convencimento seria

abandonado ao arbitrio e ao capricho, e até mesmo néo poderia se formar.”™

Somente o juiz que intermedeia a colheita das provas pode fazer uma analise
psicoldgica e perceptiva do comportamento das partes e das testemunhas, quanto a
espontaneidade, a congruéncia, a firmeza da resposta, ou seja, s6 ele guardou
todas as percepcoes possiveis do que ocorreu em sala de audiéncia. A prova
testemunhal ndo é mais do que uma percepc¢ao judicial do fato e do contra fato a
que se buscam provar as partes, e, tanto mais sera melhor essa percepcao se for
baseada no que foi colhido em audiéncia, sob pena de aumentar os equivocos € 0s

311

erros, embora ndo esteja o juiz imune a eles, mas que podem ser

progressivamente aumentados, se a prova se tornar apenas escrita®'?.

Embora o mesmo juiz que tenha colhido a prova nao esteja exime de erros e
equivocos quando do convencimento quanto ao valor das declaracées que lhes
forem transmitidas, pois 0 mesmo nao é dotado, e tal ndo lhe é exigido em concurso,
de conhecimentos na area da psicologia e até mesmo outras areas afins que
analisam o comportamento humano. Mas, ainda assim, mesmo ndo imunizado dos
riscos, tem ele o poder-dever de exercer a livre conviccdo motivada dos fatos que o

levaram a tomar esta ou aquela decisao.

A importancia da oralidade para o livre convencimento no processo proporciona que

0 mesmo juiz que ira pronunciar a sentenca, ouca, sinta e perceba o objeto de

310FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 461

CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, p. 141

GARCON, Maurice. Sull’Oratoria Forense. Mildo: Giuffre, 1957, 43. Para assim como os demais autores, dizia
que palavra, os gestos, os movimentos, o comportamento sdo valorados num debate oral, e que “perdem a sua
maior forga, e até mesmo sua atra¢do, quando escritos.”
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prova®'®, seja examinando ele préprio o lugar objeto da controvérsia, ou entrando em

contato imediato com as fontes de seu proprio convencimento.

S6 podera exercer o livre convencimento,o juiz que tenha, por si, e ndo por meio de
outrem, tido o contato imediato com as partes, as testemunhas e os peritos. Sendo
deveras muito dificil a sua valoragdo também quando passado tanto tempo depois
de ocorrida a audiéncia, o que justifica quanto ao principio do livre convencimento, a
necessidade da presenca de todos os demais principios acima estudados,
notadamente o da concentracdo, caso contrario, a prova oral, ao ser documentada
por meio de simples ata torna-se uma fonte escrita. O que, segundo José Carlos

Barbosa Moreira®'

agravaria ainda mais o exercicio do livre convencimento, se
passado certo decurso de tempo entre a realizacdo da audiéncia e a prolacdo da
decisdo, sem contar quando a prova é colhida por outro juiz, como ocorre no caso

de carta precatéria.

Deficiéncias e inconvenientes que podem até ser minorados e eliminados se 0 uso
da tecnologia se tornasse 0 meio para documentacao dos atos orais. Nesse sentido,
h& muito antecipou e previu Barbosa Moreira, antes mesmo dos ultimos avancos

tecnoldgicos hoje disponiveis®'’®

, 0 quanto o uso da tecnologia seria um avango para
0 processo oral, permitindo-se, assim, manter incélume os principios da imediacao e
a livre valoragéao das provas. Depositando ele, no uso dos meios tecnolégicos mais
modernos, a esperanca de melhora do judiciario, ao afirmar que “enquanto nao for
possivel contar com eles no quotidiano forense, permanecerdao modestas as

perspectivas de auténtico progresso.”'®

3.2.5 Da Publicidade

*GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil

Brasileiro, p. 83

314MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 157-158.

1> A titulo de exemplo, a Justica Federal ha muito ja vem adotando a gravagdo dos atos orais, sem que seja preciso reduzir
por termo os atos realizados em audiéncia. Ja estando previsto, inclusive, o uso da videoconferéncia. Neste sentido,
conferir informagdo disponibilizada no site:
http://www.trfl.jus.br/dspace/bitstream/handle/123/23731/PORT_412_2011_PRESI_CENAG.pdf?sequence=1
*1*\MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 157-158
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A publicidade®” é hoje um principio tdo caro ao processo, e é reconhecido como
direito fundamental, sendo inerente ao devido processo legal. Afirma Ada
Pellegrini®*'® que a publicidade, assim como outros principios compdem atualmente a
unidade do processo, revelada por seus principios basicos e fundamentais, tais

como sao os principios do juiz natural, da igualdade, do contraditério, da publicidade.

O principio da publicidade também foi uma das bandeiras pelas quais tanto lutaram
os reformistas em prol da oralidade do processo. Isso porque, naquela época, nao
eram raros e sendo até mesmo comum que o0s processos fossem julgados sob
absoluto sigilo, sem que as partes tomassem conhecimento nem mesmo da colheita
das provas e a forma como elas ocorriam, e nem mesmo qual o argumento utilizado

pelo juiz para decidir deste ou daquele modo.

Bentham®'®, em meados do século VXIII, constatou que o principio da publicidade
era a “alma da justica”. Ao considera-lo sobre todos os demais, ndao obstante
também serem os outros imprescindiveis ao processo, seria 0 mais eficaz para
salvaguardar os testemunhos e, consequentemente, as decisdes neles baseados, e
que deveria ser estendido a todas as causas, as partes e os procedimentos. Essa
ideia reafirma que os juizes sdo quem mais necessitam da publicidade, servindo
esse principio como estimulo para “o desempenho dos penosos deveres de sua
carreira™?°, da qual a publicidade deve servir de “freios no exercicio de seu poder

que facilmente podem abusar.”®?!

*Atualmente a Constituicao brasileira, determina como direito fundamental a devida publicidade dos atos

processuais, s6 restringindo a sua publicidade em casos determinados tal como previsto no artigo5°, inciso LX
que ‘a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem”. E mais, com a reforma do Judiciario, por meio da Emenda Constitucional de n° 45, de 2004,
foi alterada a redagao do inciso X, do artigo 93 da Constituicao, em que restou positivado que: “todos os
julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacgao;”.

mGRINOVER, Ada Pellegrini. Processo Trabalhista e Processo Comum. Revista de Direito do Trabalho, vol. 15.
Sao Paulo: RT. Setembro de 1978, p. 86

mBENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 112

BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p.112. Traducdo livre do original: “Los jueces
necesitan de la publicidad, como de un estimulante para desempefiar los penosos deberes de su carrera.”
*IBENTHAM, Jeremias. loc. cit. . Tradugdo livre do original: ““Tambien necesitan e la publicidad para que les
sirva de freno en el ejercicio de un poder de que tan facilmente pueden abusar.”
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Assim como a humanidade, entendia Bentham naquela época, que os juizes
também padeciam de vicios e defeitos que nascem como carater, e que a
publicidade os alteraria. Sé teriam a perder os jurisdicionados caso 0 processo se
mantivesse em sigilo. A publicidade no processo tem o condao de alterar o carater
vicioso e defeituoso do juiz, porque sabendo ele que esta sendo julgado pela opiniao
publica,evitaria ser mal humorado, despético,parcial e intimidador. Com a
publicidade, o juiz se “apresentaria a vista do publico com dignidade, sem elevacao,
e por meio de um sistema de igualdade sem baixeza.”*?*Assim, o efeito da
publicidade poderia ser sentido, sobretudo na “retiddo de suas decisées, existindo

permanente possibilidade da apelacdo para o tribunal ao da opinido publica.”®*

Desse modo, o principio da publicidade®* também é tido como um dos principios
consectarios do processo oral. Observou Montero Arocaque a publicidade para as
partes no processo, refere-se na realidade, “ao principio do contraditério ou
audiéncia, pois se um ato processual for secreto para as partes ndo se estara
fazendo referéncia a forma do processo, do procedimento, mas simcolocar aquelas

numa situacdo de desamparo.”®®

Montero Aroca®® afirma que sem oralidade ndo havera publicidade dos atos
processuais, por nao vislumbrar, na pratica, que esse principio se faca presente no
processo escrito. Posicdo com a qual concorda Giinter Hirsch, que reconhece que o
controle publico dos atos do juiz ocorre quando € permitido que qualquer pessoa

mBENTHAM, Jeremias. loc. cit.. Tradugdo livre do original: ““Los jueces adolecen igualmente de vicios y

defectos. Los defectos nacen del caracter, y la publicidad no los cambia; pero no se atreveran tanto a
entregarse delante de una audiencia numerosa, @ su mal humor, @ su manera despética que intimida a los
abogados y 4 los testigos, 6 a estas deferencias parciales, favorables para los unos, y humillantes para los otros;
por el contrario se presentara a la vista del publico con dignidad, sin altaneira, y con um sistema de igualdad sin
bajeza.”

323 BENTHAM, Jeremias. loc. cit. Tradugdo livre do original: “Pero sea el que se quiera el efecto de la publicidad
em el exterior del juez, siempre es util y saludable para la rectitud de sus decisiones, existiendo permanente el
grito de apelacion de un tribunal al de la opnion publica.”

324 Chiovenda afirmava que para que o processo oral atinja o seu objetivotodos os demais principios deveriam
estar interconectados, por serem os pilares de sustenta¢do deste processo. Advertindo-o, no entanto dentro
destes principios, destacar-se-ia o principio da publicidade. Para que todos os atos processuais se efetivem com
a colaboracdo das partes, torna-se imprescindivel a observancida da publicidade. (CHIOVENDA, Giuseppe.
InstituicGes de Direito Processual Civil, p. 177-178)

325AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 624-625. Traducao
livre do original: “al principio de contradiccidn o audiencia, pues si un acto procesal fuera secreto para las
partes no se estaria haciendo referencia a la forma del proceso, al procedimiento, sino que se estaria
colocando a aquéllas en situacion de indefension.”

*2*AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 624-625
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adentre na sala de audiéncia. Ocasido em que tera condicbes de conhecer ndo sé
0s juizes, como a forma em que esses decidem, “é dizer, os fatos, as declaragdes,
as provas e os argumentos, porque somente neste caso se podera compreender e
julgar o significado da falha judicial.”®*’E sé assim a oralidade e a imediacdo
presentes no procedimento judicial seriam, ao mesmo tempo, condicdo e
consequéncia®® do principio da publicidade que deve ser a tonica no Estado de

direito.

Desse modo, a oralidade contribui para a publicidade do processo, pela
transparéncia de suas audiéncias. Portanto, o procedimento publico sé tera sentido
se a audiéncia ocorrer de forma oral, posto que, somente “a oralidade da audiéncia
publica permite que a comunidade entenda a administracdo da justica pelos
tribunais.”?°E o publico que exerce controle dos atos do juiz. Assim, é pressuposto
funcional do principio da oralidade o de que qualquer pessoa possa estar presente
nas salas de audiéncia e nas sessdes de julgamento, com excecao dos atos que

devam ocorrer em segredo de justica®®.

No processo eminentemente escrito, formado e desenvolvido na secretaria e no
gabinete do juiz, o publico ndo esta presente e nem pode se fazer presente, a ndo
ser pelas publicacdes das intimagdes no jornal oficial. Nao havendo publico, torna-se
dificil fiscalizar os atos realizados pelo juiz em seu gabinete e saber se ele préprio
quem proferiu a decisdo. Portanto, o principio da publicidade sé terd sentido se
permitida a realizagdo de atos orais e acompanhado do principio da imediacao.

O principio da publicidade é aquele que serve de instrumento também para a
pacificacdo e harmonia social, porque permite que o publico, ndo sé as partes,
conhegcam e fiscalizem os atos jurisdicionais realizados pelo juiz. Devendo, portanto,

*’HIRSCH, Giinter. Oralidad e inmediacién del proceso. Tensidn entre los parametros constitucionales y los

aspectos de la economia procesal en el procedimiento judicial. Revista Mexicana de Justicia, n2. 14. México:
Reforma Judicial, 2009,p. 190. Tradugao livre do orginal: “es decir, los hechos, las declaraciones, las pruebas y
los argumentos, porque solamente en ese caso se puede comprender y juzgar el sentido del fallo judicial.”
328HIRSCH, Ginter. loc.cit.

HIRSCH, Glinter. op. cit.,p. 193. Traducao livre do original: “la oralidad de la audiencia publica la que permite
a la comunidade entender la imparticién de justicia por los tribunales.”

3%\ Brasil, de acordo com o artigo 155 do CPC de 1973, tem-se que: “Os atos processuais sao publicos.
Correm, todavia, em segredo de justica os processos: | - em que o exigir o interesse publico; Il - que dizem
respeito a casamento, filiagdo, separagao dos conjuges, conversao desta em divércio, alimentos e guarda de
menores.”
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serem realizados a vista do publico. Exige-se que a justica e os atos processuais
nao sejam secretos e que nem mesmo as decisbes sejam arbitrarias, devendo
serem elas motivadas de acordo com as provas produzidas mediante o livre e

prudente convencimento do juiz, sob pena de nulidade.

3.2.6 Da irrecorribilidade em separado da decisao interlocutéria

Para Chiovenda®'

também faz necessario que no processo oral inexista a
possibilidade de se recorrer das decisdes interlocutérias em separado. Para se por
em pratica ndo sé o principio da concentracdo, como da imediacdo e da identidade
fisica do juiz, é preciso que a “decisdo do incidente ndo seja recorrivel a parte da
questao principal.” A irrecorribilidade das interlocutérias deveria ser uma regra, s6
permitindo a interposicdo de recursos em separado apenas para afastar algumas

excecgoes litis ingressum impediente.

Para que o processo oral possa ser célere, expedito e imediato, também ¢é
necessario, por consequéncia l6gica, que a decisdo seja proferida assim que
encerrada a instrucao, impossibilitando o recurso das interlocutérias. Isso porque, se
0 processo fosse efetivamente concentrado, e as decisdes fossem proferidas em
audiéncia ou em curto espaco de tempo, em que ndo fosse necessaria a decisao
interlocutoria, tal como a que ocorre com as decisées de antecipagao de tutela, nos
termos do artigo 273 do CPC de 1973, nao haveria necessidade sequer de adentrar

na irrecorribilidade em separado das interlocutérias, por nao serem elas necessarias.

Nesse sentido, reconhece Barbosa Moreira®? que quando se esta verdadeiramente
diante de um processo concentrado, como é o oral, € natural que a interposicao
contra as decisdes do juiz de primeiro grau sejam restringidas, permitido apenas um
unico recurso, contra a sentenca, por meio do qual a parte inconformada levara para

conhecimento do tribunal a matéria, devolvendo toda a discussao da matéria.

3ICHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil, 2009, p. 1008

32MOREIRA. José Carlos Barbosa, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. V, p. 434
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Tanto é que na justica especializada do trabalho ndo ha recorribilidade em separado
das decisdes, e justamente por conta da total observancia dos principios que
orientam o processo oral, sobretudo, a concentracdo dos atos. Mesmo quando o juiz
profere qualquer decisdo interlocutéria, o sistema do protesto, vem funcionando
perfeitamente. E s6 quando da interposicédo do recurso unico, contra a sentenca, €
gue a matéria, objeto do protesto, sera analisado, se assim o desejar o recorrente.

Em pesquisa realizada sob a coordenacédo geral de Miracy Gustin®®®

para avaliar o
impacto das modificacbes no regime de recurso de agravo sob os influxos das
ultimas reformas de simplificagdo recursal no CPC de 1973, concluiram os
pesquisadores que de nada adiantou o sistema de simplificacdo do agravo. Em
andlise comparativa entre o sistema de irrecorribilidade do processo trabalhista e o
sistema recursal do agravo no processo civil, concluiram eles que:

A analise comparativa entre as jurisdicdes comum e trabalhista, realizada na presente

pesquisa, permitiram observar, ainda, que um sistema processual que privilegie a

concentracdo dos atos processuais, valorizando de forma bastante acentuada o principio

da oralidade, pode prescindir, com maior ganho de efetividade, da previsdo de recursos
contra as decisdes interlocutorias.

Isso porque a propria estrutura do sistema garante uma grande proximidade entre o
momento em que s&o apreciadas as questéesincidentais e o mérito da causa.®**

Na citada pesquisa ficou devidamente comprovado o que dizia Chiovenda e, depois,
reforcado por Barbosa Moreira, no sentido de que ndo ha necessidade do agravo
contra decisdo interlocutéria quando o processo se mostre concentrado e cuja

sentenca seja proferida com grande proximidade da instru¢cao do processo.

Embora se reconheca que este principio, de todos até aqui analisados, é o que
pouco ou nada interfere diretamente no processo oral, uma vez que ainda que possa
haver recurso em separado da decisdo interlocutéria e sobrevindo a decisdo de
mérito em curto espaco de tempo, havera grande probabilidade de perda do objeto
do agravo®®. Mas, ainda que assim ndo o seja, o fato de permitir a sua

333GUSTIN,Miracy Barbosa de Sousa. (Coord. Geral) Avaliagdo do impacto das modificagdes no regime do

recurso de agravo e proposta de simplificacdo do sistema recursal do CPC. Secretaria de Reforma do Judicidrio.
Brasilia : Ministério da Justica, 2013.

34GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. op. cit.,p. 79

Neste sentido, vale conferir o artigo de WAMBIER, Teresa Arruda Alvim Wambier, intitulado “O destino do
agravo apos a sentenga”, (in Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros meios de impugnagao
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recorribilidade perpassa pela politica legislativa.>**Para evitar a morosidade do
processo, tal como concluiram os pesquisadores da Universidade Federal de Minas
Gerais e da Universidade Federal da Bahia, “é preciso manter o agravo retido” ou
entdo “elaborar um procedimento concentrado, homenageando-se a oralidade™?®” a
exemplo do processo trabalhista que ndo se ressente por ndo existir um recurso em
separado para as interlocutorias.

338 propugnasse no século anterior que a inapelabilidade da

Ainda que Chiovenda
interlocutoria seria um instituto amigo da oralidade para contribuir com a abreviacéao
do processo®, certo é que, esse veio com o passar dos anos perdendo o seu apoio,
nao se encontrando nos doutrinadores revisitados quem ainda o defenda como

consectario do processo oral.

E embora ndo se coadune com o fundamento®° dado por Carlis Guedes, ndo ha
como nao concordar com ele quando afirma que, de todos os subprincipios
relacionados ao principio da oralidade, o que tem menos importancia e efetividade
seria 0 da nao recorribilidade em separado das decisdes interlocutérias.

3.3 Dos Sujeitos no processo oral

No processo oral todos os sujeitos do processo tém o seu papel fundamental,
reconhece-se a importancia de todos para que a engrenagem processual funcione
de forma regular. No entanto, por op¢do metodoldgica, serdo analisados neste

trabalho, apenas as partes, seus procuradores, 0S juizes € seus assessores.

3.3.1 Das partes

as decisOes judiciais, vol. 7. Nelson Nery Jr. E Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: RT, 2003, p.
690).

336MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: quinta série, p. 434-435.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Coord. Geral) Avaliagdo do impacto das modificagdes no regime do
recurso de agravo e proposta de simplificacdo do sistema recursal do CPC, p. 81

3%CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova, p. 135

CHIOVENDA, Giuseppe. op. cit., p. 9.

GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade — procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro, p. 72 e 74.
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N&o ha melhor conhecedor dos préprios fatos que ndo as préprias partes. E lugar
comum afirmar que ndo ha melhor juiz para a prépria demanda que nao as proprias

partes envolvidas, embora, claro, seja a parte um juiz parcial.

Por serem elas quem mais conhecem dos fatos, do conflito do qual estdo
envolvidas, devem comparecer pessoalmente em juizo para estar de frente ao juiz
para serem ouvidas, devidamente acompanhadas de seus procuradores, uma vez
que sb6 assim poderdo ser prevenidos e eliminados os possiveis equivocos do

processo.

Reconhecia Cappelletti que se de um lado é a parte que melhor esta informada e
que é até mesmo a Unica fonte possivel de prova, de outro, ndo havia como nao

1**1. Mas que mal maior é quando séo elas

reconhecer ser ela a fonte menos confiave
alijadas do processo. No processo oral, as partes devem ter maior participacao,

sobretudo, quanto a influenciar no livre convencimento do juiz.

No entanto, mesmo sendo elas as que mais conhecem sobre os fatos que foram
levados para o processo, sdo elas dele alijadas, sobretudo, na fase postulatéria e
instrutéria do procedimento. Falando no processo por meio de seus procuradores e
por meio de alegacbes escritas. Nem mesmo em audiéncia procuram oS
magistrados, por receio de quebrarem o principio da imparcialidade, as ouvirem.
Tornou-se pratica comum ouvir as partes apenas quando foi requerido o seu
depoimento pessoal. Embora o Cédigo de Processo Civil de 1973 (art. 3423*?) cuja
redacdo se manteve, ainda que um pouco alterada, no artigo 382*** do Novo CPC,
que O juiz pode, ainda que nao requerida pela parte contraria, ordenar o
comparecimento das partes para interroga-las sobre os fatos da demanda.

No Cdédigo de Processo Civil brasileiro de 1973, o juiz sempre péde convocar as
partes para prestarem esclarecimentos, porque a ele cabe apreciar livremente as

341CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della

utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, p. 4

M2 uprt, 342.0 juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento pessoal
das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos da causa.”

*®No recém aprovado novo Cédigo, manteve-se a possibilidade do Juiz, de oficio, chamar as partes para serem
ouvidas. Confira-se: “Art. 382 - Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra, a fim de ser interrogada
na audiéncia de instrugdo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordend-lo de oficio.”
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provas, até mesmo sobre fatos ndo alegados pelas partes, mas desde que indique
na sentenca os motivos pelos quais formou o seu convencimento, limitando-se, por
Obvio, ao objeto da demanda. No entanto, o que sempre se viu é que 0 juiz brasileiro
€ temeroso. SO ouve as partes quando existe pedido expresso de depoimento
pessoal. Fora isso, 0 juiz ndo langa mao do seu poder-dever de determinar, ainda
que de oficio “o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os
fatos da causa” (art. 342 do CPC/1973). E, por isso, reconhece Barbosa Moreira®**
que no Brasil ndo ha que responsabilizar o cédigo pela escassez das iniciativas
instrutdrias, pois no Brasil o juiz tem todas as prerrogativas, ainda que de oficio, para

buscar o convencimento da matéria de fato alegada em juizo.

Certamente, a nao observancia pelos magistrados dos poderes instrutérios,
sobretudo na fase probatdria, poder-se-ia explicar pelas condi¢des desfavoraveis em
que sao exercidas as funcdes judicantes no Brasil, tornando-o acomodado e sem
iniciativa. Por apego ao principio dispositivo, ndo tem uma postura mais ativa na
condugcao do processo. O que do contrario ocorre nao ocorre com 0 juiz do

processo alemao.

Na Alemanha, o juiz tem o dever de escutar as partes, e ndo sé faculdade, como
ocorre aqui no Brasil. De acordo com o §139,1 do ZPO alemao, que trata da
conducado material do processo, 0 juiz ou tribunal deve debater com as partes, na
medida do necessario, tanto a situacdo material e litigiosa, quanto o aspecto fatico e
de mérito, através de perguntas as partes, permitindo que elas pronunciem de forma
oportuna e completa sobre todos os fatos relevantes e, em particular, para que

complementem os dados incompletos.

A Alemanha adota o principio da comparticipacao®®®, pelo qual o contraditério é visto
sob uma nova 6tica®*®, cujo redimensionamento inclui o juiz no rol dos sujeitos do

dialogo processual®*’. Logo, ndo sé as partes, e seus procuradores, como também o

344MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 38

THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditério dinamico. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD. Ed. Unisinos. janeiro-junho 2010; p. 65

**THEODORO JR, Humberto. op. cit., pp. 65-66

DIDIER JUNIOR, Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e Cooperativo. Revista
de Processo, vol. 198. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ago /2011, p. 218

345.
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juiz participam, em simetria, na construcdo do provimento, possibilitando-se o
dialogo aberto, e que bem conduzido leva, inevitavelmente, se ndo a um acordo, a
pelo menos ao acolhimento racional®*® da decisdo proferida, com inequivoca

diminuicao de recursos, sobretudo, por evitar o elemento surpresa da deciséo.

No Brasil, embora nédo seja ainda um dever, mas uma faculdade dada ao juiz (que
nao sé é atributo do processo civil, mas também previsto no processo do trabalho -
art. 820da CLT - e do processo penal - art. 196, CPP), observa-se que essa
faculdade é pouco exercida na pratica. O que de acordo com Barbosa Moreira
também pode ser depositada na sobrecarga de trabalho dos magistrados e, ainda,
nas condigbes desfavoraveis no exercicio da magistratura, como a escassez de
recursos materiais e outras dificuldades a essas analogas. No extremo oposto, nao
se pode olvidar de que € preciso reconhecer que magistratura nao esta isenta de
certas misérias humanas “como a desidiae a preguica, por isso alguns magistrados
quedam sempre inertes, mesmo quando o ato nado lhe custar mais que o esforco

necessario para lavar as maos.”*

Ora, se o processo € construido em contraditério com a participacdo dos
interessados em “simétrica paridade” para a formacéao do provimento final, torna-se,
portanto, indispensavel que as partes, os principais protagonistas do processo,
possam dele participar, seja por meio do interrogatério livre ou juramentado. No
entanto, o que nao se pode permitir € que as partes nao sejam ouvidas, uma vez
que é para elas e em virtude delas que sera proferida a decisao final. As partes
podem e devem participar do processo, se ndo de todas, mas ao menos de algumas
ou mais fases do processo, pois s6 assim se tera absorvido a esséncia do ‘processo’
que é: “exatamente, um procedimento ao qual, além do autor do ato final, participam,
em contraditério entre si, os ‘interessados’, isto é, os destinatarios dos efeitos de tal

»350

ato™>", como o reconheceu Fazzalari.

348HIRSCH, Gunter. Oralidad e inmediacién del proceso. Tensidn entre los pardmetros constitucionales y los

aspectos de la economia procesal en el procedimiento judicial, p. 195

***MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 82. Tradugdo livre do original:
“como la desidia y la pereza, por lo cual algunos magistrados se quedaran siempre inertes, aiin cuando el
actuar no les costara mas que el esfuerzo necesario para frotarse las manos.”

3OEAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 32-33
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E se é esséncia do processo a participagdo ativa dos interessados, essa tdo melhor
sera se precipuamente implicar no pessoal contato do juiz com as partes, que néao
pode perder o seu significado pessoal. Nao ha uma eficacia precisa sob o plano da
instrucdo probatéria, ha certamente um insucesso,sem contar que as partes
exercem influéncia®®' direta no convencimento do juiz quanto ao contelido das
decisdes. Esse poder de influéncia é elementar no processo civil, em que deve ser
permitida a comparticipacdo ou cooperacdo, como o reconhece Alvaro de Oliveira®®2.
Hoje, ndo mais ha como permitir que as partes figuem alheias ao processo. Sob a
perspectiva do observador, o juiz, este dialogo, construido pelo método dialético, s6
trara vantagens, atenuando-se “o perigo de opinides preconcebidas e favorece a
formacdo de um juizo mais aberto e ponderado.”*E, tendo as partes o direito de
falar, de se pronunciar, de intervir de modo ativo no processo, fard com que sejam

tratadas ndo mais como mero “objeto’ de pronunciamento judicial, garantindo o seu

direito de atuar de modo critico e construtivo sobre 0 andamento do processo e seu

resultado, desenvolvendo antes da deciséo a defesa das suas razdes.”**

O didlogo no processo deve ser estimulado, e ndo ha campo melhor para
desenvolvé-lo que ndo no processo oral, em que cada sujeito, cioso de seu dever e
do papel que desempenha, tera o poder de “influenciar na formacdo da decisdo”
mas, para tanto, sera necessario garantir a realizacao de “debates e, ao mesmo

tempo, processos mais rapidos.”>°

Reconhecia Mauro Cappelletti que a oitiva das partes, ainda que por meio de um
interrogatério livre, nado formal, tal como é o Parteibefragung ou o0
Parteivernehumung do processo alemao e austriaco e agora ja previsto no direito
processual italiano, constitui um meio eficaz para se chegar a uma sentenga mais

justa, por ser “um instrumento sobre o qual se manifesta de grande importancia para

»1o poder de influéncia como bem observado por Humberto Theodoro Junior advém do “delineamento dessa

moderna concepcdo insonGmica do contraditério." (THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditdrio
dindmico, p. 70)
352OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. "Garantia do Contraditério"”. In Garantias Constitucionais do Processo
Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 3
353 .
Loc. cit.
Loc. cit.
THEODORO JR, Humberto. op. cit, p. 70

354
355

106



a busca da verdade no processo civil”®*®, além de auxiliar na formacao do livre

convencimento do juiz sobre a verdade dos fatos.

Para Barbosa Moreira, este depoimento, ainda que nao formal das partes seria

“aspiracdo a maior efetividade da tutela jurisdicional™®’

, porque ainda que
intuitivamente a oitiva das partes ainda é a melhor forma para averiguar os fatos.
Sobretudo porque “a justica da decisdo se condiciona ao esclarecimento, tao
completo quanto possa ser, da situacdo fatica subjacente ao litigio.”**®Assim, para
que a verdade chegue a tona, torna-se indispensavel a participagdo dos
interessados, pois ndo existe interessado maior do processo e consequentemente
do seu provimento final, que nao as proprias partes, sobretudo, quando maior parte
dos litigios envolvem questdes de fato. E, por isso, quanto aos elementos de prova,
nada substitui o contato direto com as fontes, devendo ser respeitado, sobremodo, o0

principio da imediacéo.

Desse modo, a participacdo das partes é de suma importancia e de extrema
relevancia para que o juiz, analisando o comportamento dessas “de escolhas, de
reacdes, de controles, e deva sofrer os controles e as rea¢des dos outros”, ao final,

venha “prestar contas dos resultados.”*°

Portanto, deve ser assegurada as partes o pleno gozo do que o ordenamento |lhes
proporciona para influir na conviccdo do juiz, como ainda a tornar possivel “uma
colaboragédo prestadia no trabalho de esclarecimento dos fatos e na formacgéo do

material probatério a cuja luz tratara o juiz de reconstrui-los.”*®°

Nao se pode, entretanto, perder de vista que um processo que se propde a ser
voltado para a oralidade, também é condicao sine qua nonde que as partes exercam

0 seu papel de influenciar na decisdo do juiz, permitindo-lhes intervir, de falarem e

356CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della

utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, 62, p. 18
357MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 3
Loc. cit.

FAZZALARLI, Elio. InstituicGes de Direito Processual Civil., p. 119-120

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit, p. 65
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também de serem ouvidas em juizo e ndo s6, como ainda acontece, de alegarem

suas razdes de fato por meio da escrita®"’.

3.3.1.1 Do direito de ser ouvido

Reconheceu Fazzalari*®?, o que ha muito ja afirmava Chiovenda®®, que o processo
é construido “com a participacdo ativa de todos os interessados.”**Ressalta-se que
0 juiz, de oficio, pode e deve, para o0 seu convencimento, chamar as partes em juizo,

para em contraditério, ouvi-las.

O sentido etimologico da palavra ouvir ndo € o mesmo que manifestar-se por

escrito®®®

. Ouvir é escutar os sons pelo sentido do ouvido. E, portanto, quando se diz
que as partes tém o direito de serem ouvidas, deve ser tido como oportunidade de
falar, para que o juiz possa, por meio da palavra, escuta-las, e s6 se fala e se ouve,

em audiéncia.

As convengdes internacionais ndo dizem que as partes tém direito de se manifestar,
o verbo conjugado tanto na clausula 8.1%%° da Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, quanto a do artigo 102*®” da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

361 . ~ . . .
Afinal, como bem reconhece Humberto Theodoro “ndo se pode mais, na atualidade, acreditar que o

contraditdrio se circunscreva ao dizer e ao contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva
ressonancia (contribuicdo) para a fundamentacdo do provimento, ou seja, afastando a ideia de que a
participacdo das partes no processo possa ser meramente ficticia, ou apenas aparente, e mesmo desnecessaria
no plano substancial.” (THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditério dinamico, p. 65)
32EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil. Tradugdo Elaine Nassif. 82 ed. Campinas: Bookseller,
2006, p. 32-33

363CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicOes de Direito Processual Civil. Tradug¢do de Paolo Capitanio e anotac¢des de
LIEBMAN, Enrico Tullio. Campinas: Bookseller, 42 ed., 2009, p. 93

*Loc. cit.

Neste sentido reconhece Javier Mayoral Murillo que “no puede ser oido publicamente quien es leido a
través de escritos que entrega al juez de conocimiento en desarrollo del proceso judicial, salvo que estos sean
leidos publicamente por el tribunal, en cuyo caso se necesita realizar una audiencia publica para leerlos.”
(MURILLO, Javier Mayoral. La oralidade en los procesos civiles. Baja Californio: PJBC, 2012, p. 12).

3% “Articulo 8. Garantias Judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

7 “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen
de cualquier acusacién contra ella en materia penal.”

365

108



e ainda do artigo 14.1°%® do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem
como ao do artigo 6.1°° do Convénio Europeu para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais é que toda pessoa tem o direito de “ser
ouvida”, Esse direito deve ser observado nao sé por conta da Convengdao Americana
de Direitos do Homem, como também por forca da expressa previsdo constitucional
prevista no artigo 52, inciso LXXVIII, §2°°° da Constituigao.

Essas clausulas contém alguns argumentos essenciais que estdao implicitos em sua
locugéo (“direito de ser ouvido”), destacando, dentre eles, a garantiado principio da
imediacdo no processo ( requisito essencial do processo oral) e o reconhecimento
do direito das partes a participarem de pelo menos uma audiéncia, como parte do
devido processo legal.

Reconhece-se, portanto, que a parte tem o direito de falar, ndo s6 de manifestar por
escrito, pois lhe é assegurada o direito de ser ouvida, devendo, assim como

reconhecem Humberto Theodoro Junior e Dierle Nunes®', assumirem suas

%8 “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser
oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o
para la determinacidn de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa 'y

el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la

medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa
serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.”

%% “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacidn en materia penal
dirigida contra ella.

La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la
prensay al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de
la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de

la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.”
30uprt, 50 (...)

LXXVIIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacgao.

§ 292 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
1 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditdrio
no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da
atividade processual. Revista de Processo n. 168. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, fevereiro 2009, p. 116
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responsabilidades no processo, sobretudo, por ocasido das audiéncias,
“preparando-se para tal e ndo encarando o procedimento como uma série de
formalidades desnecessarias e descabidas de sentido.”®”? E, competindo ao juiz o
de assumir, assim como as partes, as “respectivas faculdades, poderes e 6nus que
ocorrera a obtencdo de resultados préaticos, céleres e constitucionalmente

adequados.”™"®

No entanto, em sentido diametralmente oposto, Ada Pellegrini®’* entende que esta
exigéncia de que todos devem ser ouvidos perante o Tribunal é uma falécia,
considerando a crise da administracdo da justica, na qual esta promessa
constitucional ndo pode e nem deve ser levada até a sua Ultima consequéncia.
Falacia, no entanto, € permitir que um processo se desenvolva sem que as partes

possam ser ouvidas.

A nova leitura do principio do contraditorio, inerente ao devido processo legal,
reconhece o seu carater dialégico. O conhecimento dos fatos pode ser obtido
através da oralidade, do ouvir e do escutar, que se da em audiéncia. Glinter

h375

Hirsc entende, a partir do ponto de vista de politica juridica, que apoia a maxima

da oralidade o conhecimento dentro do processo, que deve ser tipicamente dialético,

"376 como melhor

se “desenvolve a partir dos antagonismos que surgem no processo
meio de averiguacao da verdade, sobretudo, porque é por meio das tensdes e das
relacdes entre os participantes, do ataque e contra-ataque, que é possivel o juiz

chegar ao convencimento da matéria fatica posta sob sua apreciacao.

O direito é também um didlogo. E, para tanto, € necessario assegurar aos
personagens envolvidos no processo o direito de falar, ouvir edialogar. Nesse
sentido, dizia Carnelutti:

[Slomente no plano do processo o didlogo emerge em plena luz: dialogo entre as partes
€ 0 juiz como das partes entre si (...) tanto para a gestdo como para o conhecimento do

*>THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Loc. cit.

THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Loc. cit.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizagdo do Processo e Deformalizagdo das Controvérsias, p. 75

HIRSCH, Giinter. Oralidad e inmediacién del proceso,p. 194.

HIRSCH, Giinter. Loc. cit. Tradugao livre do original: “se desarrolla a partir de los antagonismos que surgen en
los procesos.”
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processo (...).O que hoje se chama de politica do processo nao é senao 03]‘7i;n de facilitar,
mais ainda de garantir o didlogo que realiza entre actus trium personarum.

A politica judiciaria deve exigir que esse didlogo entre as partes e o juiz se realize,
devendo exigir do juiz que mantenha assegurada tal garantia, pois um dos papéis a
serem exercidos por ele, além de ter que garantir a efetivagdo dos direitos

»378

fundamentais, é de ser o “diretor técnico do processo™ “que implica, “dialogar com

as partes para encontrar a melhor aplicagao (normativa) da tutela mediante o debate

processual e, ndo, através de um exercicio solitario do poder.”®”®

O verdadeiro dialogo ocorre em contraditério. O didlogo é a saida para maior
humanizacéao do processo, no sentido de que a humanizagao do processo perpassa
pela humanizacdo®° dos sujeitos que fazem parte dele, permitindo-lhe maior

participacao ativa e interventiva.

A humanizacao do processo nada mais € que permitir a intervencao direta e pessoal
das partes para que elas possam relatar, por si, por meio de uma audiéncia, os fatos
tais como teriam ocorrido, permitindo que elas confrontem, de acordo com o seu
ponto de vista, e que possam superar até mesmo as dissidéncias, possibilitando,
sob o auxilio do juiz, encontrar possiveis solu¢des para certos aspectos do conflito.

S6 sera dialético o processo quando as partes puderem falar e também serem
verdadeiramente ouvidas sem que, para tanto, seja preciso apenas falar por meio de
um interlocutor, como € o caso do procurador e s6 por meio de alegacdes escritas. A
participacdo dos interessados na construgdo do provimento final, depois de um

proficuo e civilizado debate oral, contribui para a pacificagdo dos interessados®’, ou,

377CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso, p. 37. Tradugdo livre do original: “[S]élo en el plan del proceso el

didlogo emerge a plena luz: didlogo entre las partes y el juez como de las partes entre ellas (...) tanto para la
gestion como para el conocimiento del proceso (...). Lo que hoy suele llamarse la politica del proceso no tiene
sino el fin de facilitar, mas aun de garantizar el didlogo en el que se resuelve el actus trium personarum.”

¥ ITHEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditdrio
no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da
atividade processual, p. 140

**THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Loc. cit.

BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso. Revista de Processo, vol. 9. S50 Paulo: RT,Jan / 1978, p.
117

%1 para Couture a “presenca pessoal do litigante perante o juiz” favorece ndo so “o controle sobre sua
conduta; como o fato do juiz escutar a testemunha e poder interroga-la pessoalmente permite-lhe conhecer,
em toda a medida do possivel, a veracidade de suas declaragGes.” E que ndo haveria melhor alternativa que
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se ndo, ao menos contribui para a diminuicdo do tempo do processo®®? e de

recursos®?,
3.3.2 Dos procuradores

Todos os interessados no provimento final participam ativamente do processo oral, e
0 contrario ndo poderia ocorrer com relacao aos procuradores das partes. Tanto o é

h38 ja dizia que todo o procedimento descansa sobre os ombros dos

que Adolfo Wac
procuradores, tendo eles um papel de suma importancia®®°, sobretudo, no processo

oral.

No processo oral, até mais do que no processo escrito, maior sera o
comprometimento do procurador das partes, e sera mais exigido, notadamente
quanto a sua habilidade e ao respeito do tempo. Nao sé quando redige as peticoes,
mas também quando da realizacdo das audiéncias, que devem ser construidas de
modo claro e efetivo. Em vista disso, exige-se que os procuradores estejam mais
bem preparados, ja conhecedores de toda a matéria fatica, evitando serem
surpreendidos. Assim, devem ter presenca de espirito e a devida sagacidade para,
imediatamente, atacar e, se preciso, contra atacar os fatos apenas conhecidodo

%6 em defesa do seu cliente.

adversario
Exige-se dele ndo s6 competéncia e habilidade como também o conhecimento
profundo da causa, para prestar, com clareza, os devidos esclarecimentos dos fatos.
Espera-se que o discurso do advogado no processo oral seja “claro, preciso e Util.
(...). A clareza deste é a qualidade mestra e a tudo domina.”®” Por isso0,0 advogado,
mais do que qualquer em outro processo deve se acercar de conhecer todos os

ndo a oralidade. Pois, “entre uma justica proferida frente a frente e uma justica escrita com embuco, as vezes
tirando a pedra e escondendo a mao”, oralidade se mostra muito mais superior. (COUTURE, Eduardo J.
Oralidade e regra moral no processo civil, p. 35)

*¥2THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditério dinamico, p. 65

NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um novo paradigma processual.
Pouso Alegre: Revista Faculdade de Direito do Sul da Minas, vol 26. Jan/Jun 2008, p. 95 e THEODORO JR,
Humberto. Processo justo e contraditério dinamico, p. 65

384WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana. Tradugdo Ernesto Krotoschin. Lima:
Ara Editores, 2006, p. 99

*CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil, 2009, p. 1010

WACH, Adolfo.op. cit., p. 98

GARCON, Maurice. Sull’Oratoria Forense. Mildo: Giuffre, 1957, p. 65
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pontos da demanda, o que aumenta e muito sua exigéncia, sobretudo, quanto ao
ponto objeto de discussdo oral, uma vez que o processo oral abomina advogados

displicentes.

Como bem reconhece Barbosa Moreira®® advogados diligentes propiciam a
participacdo mais efetiva do juiz. E, se é pelos advogados que as partes estao
representadas em juizo, € por meio deles que havera a maior participacido e
cooperacdo na busca pelo melhor convencimento do juiz acerca da matéria
deduzida em juizo. Acredita o citado doutrinador que se houvesse a participacao
mais ativa de todos os interessados no provimento final, construido em contraditério,
estaria “fadado a resolver, em acorde harmonioso, a tradicional contraposicao entre

o modelo ‘dispositivo’ e o modelo ‘inquisitivo’ do processo civil.”*#°

E sobre a participagdo no processo oral em especifico, reconhece Barbosa Moreira

que:

Igualmente importante é a atuagdo dos advogados e, no sistema oral a das partes. A
presenca pessoal destas pode ter relevancia capital para o éxito de lances como a
tentativa de conciliagdo, e alguma utilidade por outros aspectos, posto que nado seja
desprezivel a hip6tese de que, sob determinadas circunstancias, constitua antes fato de
perturbacdo. Quanto aos advogados, muito certamente depende de sua competéncia,
aplicagcdo, habilidade e, sobretudo, disposicdo sincera de concorrer para que o ato
especifico (ou a série de atos especificos) tenha o melhor rendimento possivel — nada
omitindo do que se subordine & iniciativa particular e alertando o 6rgéo judicial, se for o
caso, para os pontos que, embora passiveis de conhecimento ex officio, corram o risco,
por esta ou aquela razao, de passar despercebidos.**

Os procuradores devem estar cientes de que o processo oral requer deles maior
engajamento e conhecimento da matéria objeto do processo, devendo ser um
colaborador para que o processo chegue ao seu final com proveito para ambos os
envolvidos, ajudando e auxiliando as partes e o juiz. Deve também o advogado
reconhecer a precipua participacdo das partes em juizo, reconhecendo ele o
momento certo em que deve ter um papel secundario, para permitir que a parte por

ele representada possa se manifestar em juizo.

**¥MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p.66

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Loc. cit.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit., p. 141
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E ndo se nega que os procuradores, assim como as partes, tém o poder de
influenciar na decisédo do juiz, exigindo-se deles a devida habilidade e competéncia
para falar ou mesmo calar-se no momento certo. E preciso que estejam atentos

391 pois repercutem no julgamento,

sobre seus atos, seja falando quanto calando
sobretudo, no dmbito do julgamento dos recursos nos tribunais, quando as partes ja

nao podem falar por si.

Nao se questiona o eximio papel a ser exercido pelos procuradores, sobretudo, no
processo oral, exigindo que eles deixem de lado a inseguranca e a desconfianga®¥?
no juiz e na parte contraria, para que,por meio da confianga mutua, possam bem
desincumbir-se do papel, auxiliando sempre na busca da verdade, deixando de lado

a postura adversarial.

Esse papel passa também pela mudancga no ensino juridico que deve, seguindo a

% e do Novo Cédigo de Processo

orientacdo do Conselho Nacional de Justica®
Civil®®*, incentivar sempre a conciliagdo como forma pacifica de resolugdo dos
conflitos, pelo uso dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, como a

negociacgao, a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem.

Urge aos procuradores reconhecerem que O processo nem sempre resolve o
conflito, ele, pelo contrario, estimula e o pereniza. O que agrava mais e mais a
situacdo das partes no processo, que poderiam por meio de um didlogo franco e
aberto, ver resolvido o seu problema de forma mais cidadd, por meio de uma
decisdo (acordo) construida pelos proprios protagonistas na resolucao do conflito.
Quem gosta do processo é a parte que, pelo seu poder econémico e pela ciéncia de

gue nao tem razao, joga com o tempo para minimizar oS seus riscos.

3.3.3 Dojuiz no processo oral

391MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : sexta série, p. 168

CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia. Tradugao de Héctor Fix-Zamudio. Lima: Ara Editores, 2006, p.
146.
*¥Resolucdo do CNJ numero 125 de 29 de novembro de 2010. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010
394 . . ~ “ T .~ , ~

Que em seu artigo 32, §32, dispde que:“A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual
de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.”
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Intimamente relacionada com o modo do processo oral € a forma como é exercido o
papel do juiz. Compete ao juiz ndo s6 a direcao do processo, dando-lhe, pelo
impulso oficial o devido andamento, como ainda a de estimular as partes a trazerem
para 0 processo as provas que agucem a sua curiosidade, para que possa compara-
las e decidir de acordo com as provas que mais lhe mostravam convincentes com
relacdo aos fatos alegados. Competindo-lhe ainda manter contato com as partes,
ouvindo-as, com objetivo de auxilia-las, se preciso, quanto aos pontos lacunosos de
suas alegacdes, eliminando-se possiveis duvidas ou mesmo contradicoes. Afinal,
como ja advertia Bentham®®°, a arte do processo consiste na boa producdo das

provas conduzidas pelo juiz.

O papel do juiz no processo oral € salutar, além de participe, € um colaborador das
partes para auxilid-las quanto ao material que sera objeto de seu convencimento,
devendo, portanto, manter-se, desde o inicio, em contato com as partes e as provas,
sendo-lhe permitido um ativismo no sentido de elucidar as duvidas, indicando as
partes sobre as falhas de sua defesa e também de suas provas. Dizia Chiovenda
gue cabe ao juiz no processo oral:

[Clolaborar na formagdo do material de cognicdo, pondo-o em contato imediato e

continuo com as partes desde o momento da constituicdo do processo, de sorte que lhe

seja facil predispor o encaminhamento da causa, dilucidando as duvidas, provocando

das partes as indicagbes de fatos mais importantes, assinalando-lhes simples e
economicamente as lacunas de sua defesa e de suas provas.’®

Considerando a arte do juiz como a apreciacdo das provas, mais ela se mostra
visivel no processo oral, que exige dele uma participacao mais ativa. Tanto o é que
Montero Aroca®’, Cappelletti*®®e Fazzalari®® firmes na licio de Chiovenda,
reconhecem que fruto do processo oral mais significativo é a participagao ativa do
juiz, que acaba por culminar na livre valoracao da prova. Mas, para que tal ocorra, é
imprescindivel que os demais principios corolarios ou consectarios do processo oral

também estejam presentes, tais como o da identidade fisica do juiz, da imediacao e

3BSBENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 14-15

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil, p. 1016

AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 608-609
CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade. Vol |, p. 362

FAZZALARLI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 171-172. Que defendendo o papel mais ativo do
juiz no processo oral, dizia que ele devia colaborar “com as partes para identificar a hipotese de trabalho, isto
é o esquema de relagdo juridica substancial em relagdo ao qual as partes podem alegar fatos e prova-los.”
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concentragdo, sem o0s quais, haveria grande perda para o principio da livre

valoracao das provas.

O que menos se espera do juiz &€ que ele seja um autdmato, um burocrata ou
mesmo uma espécie de maquina, que diante de certo e determinado caso, apenas
busque a solucédo do caso por simples aplicacdo de casos analogos, por meio de
palavras chaves para saber se este ou aquele caso se aplica ao caso analisado.
Isso, em definitivo, ndo é fazer justica. Nesse sentido, alertava Calamandrei que:
[O] juiz de um ordenamento democratico ndo pode equiparar-se a uma maquina
calculadora, em que basta apertar um botao para obter o taldo com a soma exata, deve
ter uma consciéncia humana, totalmente dedicada a dificil missao de fazer justica,

disposto a aceitar sobre si toda a responsabilidade da decisdo, que néo é produto de
uma operacdo aritmética, se nao o resultado de uma escolha moral.*®

O juiz, portanto, ndo é uma maquina e nem mero arbitro da causa, como se 0
processo fosse um jogo. O que se espera do juiz é que ele possa convocar as partes
e as testemunhas e interroga-las pessoalmente, ou mesmo auxilia-las, como ocorre
no processo civil austriaco e alemao, sem que com isso esteja lesando o principio
dispositivo, € sem que seja considerado inquisitivo 0 processo em virtude do poder
dado ao juiz na instrugdo do processo, porque “nao se pode definir como inquisitivo
um sistema sé pelo fato de serem concedidos amplos poderes de direcao e
investigacdo ao érgdo judicial.”®' Até por que, como bem observa Fredie Didier*%,

nao ha sistema totalmente inquisitivo ou dispositivo.

Desde os primérdios do processo, 0 que se espera do juiz é que eleseja “seriamente
consciente de seus deveres, e se mostre a altura de sua missdo, mediante uma
direcdo habil do processo e da retencdo consciente das alegacdes das partes™®,

uma vez que “o juiz sem interesse pela demanda’ — dizia Eduardo J. Couture - é

“OCALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, p. 75. Tradugao livre do original: “[E]l juez de un ordenamiento

democratico no puede equipararse a una maquina calculadora, en la que basta apretar un botén para obtener
el talon con suma exacta, sino que debe tener una conciencia humana, totalmente dedicada a la dificil mision
de hacer justicia, dispuesta a aceptar sobre si toda la responsabilidad de la decisién, que no es producto de una
operacién aritmética, sino el resultado de una eleccién moral.”

401CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil en el Derecho Comparado, p. 71. Tradugao livre do original: “no se
puede definir como inquisitorio un sistema solo por el hecho de que los amplios poderes de direccion y control
del proceso correspondan al érgano judicial.”

“2pIDIER JUNIOR, Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e Cooperativo, p. 216

403WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana, p. 64
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alguma coisa tdo inconcebivel como o médico sem interesse pelo doente’.”*%.

Cabera ao juiz, promover o equilibrio dos pratos da balancga, recompondo, inclusive,
a paridade de armas, se preciso for. O juiz deve ser equidistante, mas nao distante

dos jurisdicionados.

Barbosa Moreira ndo vé qualquer problema do juiz assumir uma posicao mais ativa
e participativa. Reconhecendo que, apds a transicdo do liberalismo individualista
para Estado Social de Direito por substancial, € necessaria a participacdo dos
orgaos na vida em sociedade e que projetado para o processo traduziria no que
chamou de:
[Flenébmeno pela intensificacdo da atividade do juiz, cuja imagem ja ndo se pode
comportar no arquétipo do observador distante e impassivel da luta entre as partes,
simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para assegurar a observancia
das ‘regras do jogo’ e, no fim, proclamar o vencedor. N30 menos que na economia, a
emergéncia do ‘social’ também no processo derrui o império do /aisser faire. Recusa-se
aos litigantes a possibilidade de marcar soberanamente o compasso da marcha

processual; equaciona-se em novos termos o capital problema da ‘divisdo de tarefas’
entre as partes e 6rgdo de jurisdico.*®

Perfilhando essa linha de entendimento, muito antes de Barbosa Moreira, defendia
Couture que é bem nitido o rompimento ou mesmo a fratura da anterior postura do
juiz, que entado existia no século XIX, estando o juiz, nos dias atuais, “investido cada
dia de maior autoridade, verdadeiro governante e agente controlador dessa coisa

construida de paixdo, de angustia e de dor, que é o juizo civil.”*%®

E, portanto, faz-se mister que a legislagcdo assegure ao juiz uma posi¢ao que o torne
mais participe, dando-lhe a autoridade necessaria para exercer esta
comparticipacdo*®’ou mesmo a cooperacdo*®no processo. Tal como ocorreu no
Zivilprozessordnung: ZPO de 1895, da Austria, originado do projeto de Franz Klein,
tido como refor¢co e marco para o processo social e por dar maiores os poderes ao

juiz na gestao juridica, que passa pelo redimensionamento do contraditério pela

“%*COSTA. Alfredo Araujo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. I., p. 356

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 51

COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil.p. 32 e 35

THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditdrio
no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da
atividade processual, p. 109

“%8 Neste sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e
Cooperativo, p. 218 e OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. "Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo".
Revista de Direito Processual Civil, n. 27. Curitiba: Génesis, 2003, p. 4-5
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recuperacdo do dialogo entre os protagonistas do processo, na formagdo do
convencimento e livre valoragdo das provas pelo juiz. E, para tanto, ha “necessidade
de mais aguda atividade do juiz, instado a participar de forma mais intensa no
processo € em particular na investigacdo dos fatos. Trata-se de confiar-lhe direcao

efetiva e ndo apenas formal do processo.”

O redesenho da postura do juiz, assegurando-se a iniciativa probatéria e o carater
dialégico do processo esta longe de configurar o retorno do processo inquisitivo. A
releitura do contraditério, pilar do justo processo e que se constitui numa garantia da
nao surpresa*'®, permite que o juiz se torne mais ativo, curioso, a quem deve ser
confiado em definitivo a condugdo nédo apenas formal, mas efetiva do processo,
dando-lhe meios de ir em busca da verdade dos fatos, obtendo assim uma melhor
realizacado dos fins do processo, dando a quem tem razdo, tudo e tdo somente aquilo

a que tem direito de obter.
3.3.1 Possiveis causas para fracasso da figura o juiz ativo no Brasil

Entretanto, o que ocorreu no caso do Brasil é que o juiz, por comodismo*'!, excesso
de trabalho, ou mesmo pela forma de promoc¢ao na carreira e consequente mudanca
de comarcas, € pouco ativo, apatico ao processo, o que dificulta a sua participacao

efetiva no processo civil.

Nesse sentido, reconhece Barbosa Moreira*'? que os motivos para tamanha apatia
teriam como causas, ndo s6 o0 excesso de demandas, a comecar pela regra pouco
racional de distribuicdo dos processos e da carga de trabalho, como ainda por conta
dos rodizios continuos a que estdo submetidos os juizes brasileiros. E, com isso,
torna-se inevitavel que o juiz, ao saber destas constantes mudancas, dé pouca
importancia para a instrucao do processo, como se a saber de antemao que nao
sera ele o juiz que ira proferir a decisao. Pois:

Se o juiz sabe que so vai presidir o feito por breve tempo, é natural que se interesse
pouco pela respectiva sorte e o trate como algo que, no fundo, ndo Ihe diz respeito. Os

409OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. "Garantia do Contraditério", p. 2

THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditdrio dinamico, 70
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 60
MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit, p. 60-61

410,
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autos se convertem em mero trambolho, a arredar seja como for, sem qualquer
preocupagao pelo que lhes acontecera depois: isso sera da conta de outro. E aquele que
os recebe, afinal, para dar remate ao procedimento, ndo se sentindo responséavel pelo
que até entdo se passou, fica tentado a concluir de qualquer maneira uma obra
predominantemente alheia, para ndo dizer anénima. Nenhuma esperanca séria se pode
alimentar, a nosso ver, de maior ‘participacao’ do juiz no processo, enquanto a regra for
(como é em tantos casos) o rodizio continuo.

Watanabe*'*

aponta ainda para outra causa pela pouca apatia do juiz, qual seja, a
de que ele ainda nao percebeu que o real objetivo do legislador € o de induzir “papel
mais ativo do juiz na conducdo dos processos e para o efetivo cumprimento do
principio da imediatidade, que € uma das bases do processo oral adotado pelo
nosso legislador processual.” E quena visdo de alguns magistrados, esta audiéncia
seria inutil no caso concreto, intuindo equivocadamente que as partes nao entrariam
em acordo. Esquecendo-se os magistrados que ainda que as partes nao cheguem
numa possivel conciliagdo, tem elas o direito de se fazerem conhecidas e
conhecerem o magistrado que ira decidir sobre o destino do conflito entre elas.

Alberto Silva Franco*'®, Barbosa Moreira*'® e Kazuo Watanabe*'”

tracam um perfil
cruel e ao mesmo tempo muito real do magistrado brasileiro, mostrando-o fechado
em seu mundo que nao interage com outros saberes e outros ramos de ciéncia,
como se o direito lhe bastasse, apresentando uma indiferenca*'® total, que beira a

prepoténcia*'®.

*BMOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 61

WATANABE, Kazuo. Cultura de sentenca e cultura de pacificagao, p. 687

FRANCO, Alberto Silva. O perfil do juiz na sociedade em processo de globalizagdo. Sdo Paulo: DPJ Editora,
2005, p. 811

416MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit, p. 60-62

WATANABE, Kazuo. op. cit., p. 684-690.

418MOLINARE, Carlo. Un’esperienza fallita (Il Codice Processuale Civille 1942). Rivista di Diritto Processuale, vol
1, n. |. Padova: CEDAM, julho 1946, p. 172-173)

*° MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit, p. 140. Reconhece que, em definitivo, o que ndo se espera do juiz é
que este seja prepotente e arrogante. Exigir que o o juiz seja ativo, participante, ndo é desejar que este seja um
“juiz prepotente ou mesmo de juiz autoritario. Que ao 6rgao judicial caiba um papel ativo ndo quer dizer que
Ihe toque impor aos litigantes o modo de efetuar as operagdes que a lei defere a estes. Toca-lhe, sim, estimula-
los a optar, com toda a clareza necessaria, deixando-os porém inteiramente livres quanto ao sentido da opgao.
Isso é especialmente importante na tentativa de conciliagdo, que ndo deve degenerar em constrangimento a
cordo indesejado; mas também o é no que respeita a dissipagdo de obscuridade, para determinagdo precisa
dos termos do litigio, e a outros temas
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Embora essas constatagdes tenham partido de quem j& exerceu a magistratura*®, é
claro que a justica deve ser feita aos magistrados. Por que nem todos, assim se
espera, sao apaticos. Mas, ainda que nao o sejam encontram incontaveis ébices, a
contar pelo excesso de demanda e pelo nefasto rodizio de comarcas como apontado
por Barbosa Moreira. Reconhece-se que a culpa maior recai na dificuldade da
maquina judiciaria em suportar o excesso de demandas, que acaba sendo utilizada
como anteparo para os juizes pouco afeitos com o processo e pouco interessados
pelos jurisdicionados.

O que nao se questiona € que ja passou do momento do juiz brasileiro reconhecer a
fungdo que lhe compete, permitindo-se fazer conhecido e conhecer as partes,
procurando tomar pé do processo desde o seu nascedouro, sobretudo, nos tempos
atuais, em que o processo passa por transformacoes, notadamente o processo civil
brasileiro, que esta em vias de sofrer profundas alteragdes com o advento do Novo
Cdédigo de Processo Civil, devendo ser acatada a adverténcia de Ada Pellegrini
Grinover para quem o juiz “h& de saber assumir um papel mais ativo, sem perder a
sua imparcialidade. Assim deve ser, em um processo comum que se queira célere,

social, democratico, assistencial.”*?!

Ademais, ha que se extirpar o medo, a apatia e indiferenca do juiz que beira a
prepoténcia para que esse seja, em definitivo, mais ativo. Uma vez que é preferivel
um juiz ativo, um verdadeiro diretor na esséncia exigida no processo oral, mas sem
ser prepotente, a ter um juiz como mero espectador, ou mesmo desarmado e inerte.
A imparcialidade significa independéncia e desinteresse econémico e psicolégico do

juiz frente ao conflito, mas ndo o desinteresse ao bom funcionamento da justica*?.

Portanto, é sempre preferivel ter um juiz, tal como o concebeu Franz Klein para o
processo austriaco, a ter um juiz apatico e nada interessado pelo processo. E, para

isso, deve ser exigido do juiz garantias para verdadeiramente assumir os atos

*Alberto Silva Franco e Kazuo Watanabe atualmente s3o desembargadores aposentadosdo TJSP, enquanto

José Carlos Barbosa Moreira é desembargador aposentado do TJRJ.

421GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo Trabalhista e Processo Comum, p.93

Neste sentido: CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla
teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel Processo Civile, 2° vol. Mildo: Giuffre, 1974, p. 574
e BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual : quarta série, p. 62-63
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processuais, principalmente os atos probatérios, realizados em respeito aos demais
principios que orientam o processo oral, tais como, a devida publicidade, a
identidade fisica do juiz, a imediagdo, a concentragdo, posto que s6 assim restara
salvaguardado o exercicio do livre convencimento, acreditando-se que 0 processo

oral, se bem compreendido, repercutira na duracao do processo.

Barbosa Moreira, em sua ousadia que lhe é peculiar reconhece que“se todos o0s
juizes se dispuserem a aplicar maior empenho em miudezas como ler com atencgao

0s autos, ou respeitar escrupulosamente os prazos”*?®

ja seria um grande avanco
para eliminar a excessiva duragdo do processo, a grande macula que ameaca o

processo e, por consequéncia, a pacificacao social.

3.3.3.2 Papel ativo do juiz frente aos principios dispositivo, inquisitivo ou
cooperativo

Diante da exigéncia da participagdo mais ativa do juiz no processo oral, seja por
meio do interrogatorio livre, simples ou mesmo juramentado, seja na busca de outras
provas que ndo aquelas trazidas pelas partes, é que surgem discussdes acerca da
compatibilidade entre o principio dispositivo versus o principio da autoridade do
processo*?*, também conhecido como impulso oficial, ou mesmo sé inquisitivo.
Afinal, como bem reconhece Montero Aroca o processo “é um drama entre trés
pessoas, que sb se inicia por uma destas partes, de modo que nenhuma pessoa
pode ser obrigada a demandar.”? Logo, a celeuma surge no momento em que pelo
principio do dispositivo, em vista da inércia da jurisdicdo, o juiz s6 age quando
provocado, e sé depois é que deve agir por impulso oficial, mas, ainda assim, atento
aos fatos e as circunstancias do processo.

Ocorre que, em contraposicao ao principio dispositivo, ha previsao da possibilidade
do agir de forma inquisitiva, com relacédo, sobretudo, as provas que poderia ele
ordenar que fossem realizadas ainda que nao requeridas pelas partes. Poder esse

“BMOREIRA. José Carlos Barbosa, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. V, p. 37

CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo, p. 394

AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, p. 586. Traducao livre
do original: “es un drama entre tres personas, que sélo se inicia por una de las partes, de modo que ninguna
persona puede ser obligada a demandar.”
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mais latente no processo oral, do qual se espera que o juiz possa livremente exercer
a sua convicgdo quanto as matérias de fato alegadas pelas partes, tendo plenos
poderes de nao s6 convidar as partes para serem ouvidas e prestarem
esclarecimentos, como também de oficio solicitar outras provas que nao aquelas

elencadas pelas partes.*?®

Inicialmente, antes mesmo de buscar responder a este questionamento, deve-se
analisar o que se entende por principio dispositivo. Observa Dinamarco baseado na
licdo de Liebman, que principio dispositivo sempre causou certos problemas pela
confusdo com o principio da demanda*®’. No entanto, esses principios ndo podem
ser equiparados, devendo ser evitada a confusdo*?®. Uma vez que:
Dispositivo é, em sua pureza, o principio segundo o qual toda a iniciativa de provas no
processo ficaria a cargo das partes, sendo o juiz rigorosamente proibido de determinar
qualquer diligéncia probatéria ex officio, enquanto o principio da demanda é responsavel
pelo veto a iniciativa judicial de instauragdo do processo, o qual tem sempre formacao
por um ato da parte (demanda). Contraposto do principio dispositivo é o inquisitivo, que

postula o aumento dos poderes de iniciativa42do juiz e também n&o guarda qualquer
relagdo com o poder de iniciativa do processo.**®

Nesse sentido, Bedaque adverte que a denominagcdo do principio dispositivo,

expressa e se refere apenas as “limitacdes impostas ao juiz, em virtude da

6 Tal como o que resta previsto no artigo 418 do CPC de 1973, em que o juiz pode, de oficio, ordenar : “I - a

inquiricdo de testemunhas referidas nas declaragGes da parte ou das testemunhas;” e até mesmo “Il - a
acareacdo de duas ou mais testemunhas ou de alguma delas com a parte, quando, sobre fato determinado,
que possa influir na decisdo da causa, divergirem as suas declaragdes.” Mantendo-se integralmente este poder
do juiz, e com a mesma redacado, s acrescido este dispositivo de mais dois paragrafos no novo Cédigo de
Processo Civil (art. 458).

27 PICARDI, Nicola. Le riforme processuali e sociali di Franz Klein. Revista di storia giuridica dell’eta medievale e
moderna. 2012, p. 13-14. Esclarece referido autor que origem desta celeuma que ainda provoca no seio
juridico tantos equivocos, derivados sobretudo pela tradugdo dos institutos alemaes. O principio dipositivo
(Dispositionsmaxime) no sentido material ou mesmo no sentido prdprio, seria aquele que se resolveria no
poder exclusivo das partes de buscar a protecdo judicial e delimitar o objeto que deferia ser apreciado pelo
juiz, e que a expressaoVerhandlungsmaxime, que seria o préprio principio dispositivo, no sentido processual ou
no sentido imprdéprio que se resolveria no vinculo do juiz referente a iniciativa das partes quanto a escolha dos
meios de provas, que serviriam e instrumento a convencer o juiz sobre a matéria de fato alegada. E que
passando assim ambos serem conhecidos apenas como o principio dispositivo, tanto para representar a
iniciativa do processo como das provas, o que acabou por gerar toda esta confusdo e equivocos.

281 titulo de exemplo, é comum encontrar nos manuais de processo civil, que o principio dispositivo seria
aquele que “liga-se a existéncia de um poder monopolistico das partes de deduzir em juizo.” (NUNES, Dierle.et
all. Curso de Direito Processual Civil — Fundamentacdo e Aplicagdo. 22 ed. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2013, p.
105). Dizendo outros ser o principio dispositivo aquele “no qual cabea parte, isto é, aquele que se diz titular do
direito que deve ser protegido, colocar em movimento a maquina estatal.” (WAMBIER, Luiz Rodrigues.
ALMEIDAet. all. Curso Avangado de Processo Civil v.1, 92 ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2007, p. 71).

*DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira, p. 509
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disponibilidade do direito; e que sdo poucas, pois se referem aos atos processuais
das partes relacionados diretamente com o direito disponivel.”**® E que quanto as
demais restricobes, como ao ato processual de dar inicio ao processo, nao decorrem
do chamado ‘principio dispositivo’, mas sim do principio da demanda. A
abrangéncia dada ao principio dispositivo, em definitivo, ndo implica qualquer

restricdo ao poder investigativo do juiz.

O equivoco precisa ser evitado, uma vez que 0 principio da demanda é aquele no
qual nao comporta qualquer temperamento, sendo vedado ao juiz, pelo principio da
inércia da jurisdicao, iniciar o processo sem demanda (ne judez ultra petita partium,
como ainda de se manter restrito a causa petendi judez judicet secundum allegata
partium), sem que seja provocado pelas partes. E o principio dispositivo, € aquele
que se liga a iniciativa probatéria, aos meios de prova que irdo conduzir o juizo ao
seu livre convencimento, uma vez que cabe ao autor fazer prova do fato constitutivo

e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Quando as partes ndo conseguirem se eximir da incumbéncia de provar os fatos
alegados, nao ha como permitir que o juiz simplesmente ‘lave as maos’ e julgue de
acordo com provas que nada provaram. Nao se admite uma sentenca non liquere**’,
sendo vedado ao juiz de se eximir de julgar a demanda ainda que os fatos nao
tenham sido provados e ainda que ndo se tenha convencido das alegacdes das

32

partes. Entende-se que mal maior** ocorre quando o juiz julga sem ter se

convencido dos fatos alegados e postos sob sua apreciagao.

Portanto, deve-se existir um meio termo paraa suposta incongruéncia entre o
principio dispositivo e o impulso oficial. Se o processo, pelas méos de Klein, se torna

mais social, por permitir uma participagao mais ativa do juiz, ha que se verificar

430BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 62 ed, rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 2012, p. 100

1 Principiodo iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sumeste que existia no direito romano do
qual o juiz podia eximir-se de julgar a demanda, caso em que ndo tivesse se convencido das alegacoes das
partes.

B2 E neste sentido ja reconheceu Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel
sistema dell’oralita — contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo
civile, vol 1, p. 394-395) que “il male maggiore sarebbe dato invece o addirittura dalla impossibilita di giudicare
(il non liquet del giudice romano), oppure da una decisione ‘allo stato degli atti’, che lasci sostanzialmente
impregiudicata la controversia.”
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quanto a existéncia ou nao da contrariedade entre o principio dispositivo e o impulso
oficial. uma vez que de acordo com o préprio precursor do processo social ndo €
possivel dar poderes ilimitados ao juiz, sob pena do processo assumir um carater
inquisitorio. Por esta razdo é que no Cédigo de Processo Civil austriaco®®, o
principio dispositivo foi reduzido apenas quanto ao seu ambito substancial, qual seja,
a possibilidade de influenciar as partes no desenvolimento interno do processo de
um lado, e, de outro lado, a solu¢cdo encontrada se deu no sentido de dar ao juiz,
|”434,

ainda que de oficio, “a direcdo do desenvolvimento da atividade processua

dotando-o0, assim, de poderes instrutorios.

A solucao encontrada pelo ordenamento processual austriaco de mitigar o rigor do
principio dispositivo, para permitir ao juiz, ainda que de oficio*®, tal como o que
ocorre no CPC de 1973, em seu artigo 342, de intimar as partes para que elas, por
meio de depoimento pessoal, possam prestar esclarecimentos sobre os fatos da
causa.

3¢ Frederico Marques*®’, haveria um aparente conflito

No entendimento delLiebman
entre o principio dispositivo versus o principio do impulso oficial. Por entenderem
que pelo principio constitucional da imparcialidade, ainda que se trate de matéria
probatéria, ndo teria o juiz o poder-dever de colher o material probatério por sua
iniciativa. Esse também, foi, por alguns anos, o entendimento de Humberto

Theodoro®® que, a tempo, mudou de entendimento, reconhecendo que a

433PICARDI, Nicola. Le riforme processuali e sociali di Franz Klein., p. 15-16.

PICARDI, Nicola. Le riforme processuali e sociali di Franz Klein, p. 13-15

Tal faculdade do Juiz também ¢é encontrada no Codice di Procedura Civile (art. 117 c/c art. 118), como na ZPO
austriaca (§ 183).

**sustentava Liebman gue “baseado no principio constitucional da imparcialidade, o juiz perderia condigoes de
manter imparcial quando devesse decidir em face do material probatdrio colhido por sua prdpria iniciativa.”
(DINAMARCO. Candido Rangel. Liebman e a cultura processual brasileira. Estudos em homenagem a professora
da Pellegrini Grinover. YARSHELL, Flavio Luiz e MORAES, Mauricio Zanoide de (coordenadores). 12 ed., Sdo
Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 509-510)

*’Dentre eles destaca-se Frederico Marques, para quem embora o Cddigo de Proceso Civil conceda os poderes
“instrutdrios ao juiz para a descoberta da verdade, preferiu afasta-lo ao maximo de intervengdes nesse sentido,
para resguardar-lhe a imparcialidade. Em se cuidando de questdes de exclusivaius dispositivum, a tarefa de
produzir provas e formar a verdade processual pertence quase totalmente as partes; e, quando se tartar de
lide em que esta em jogo direito indisponivel ou de ordem publica, outro érgdo estatal devera suprir a inércia
das partes ou a insuficiéncia de elementos de convicgdo, requerendo a produgdo de provas: esse orgdo é o
Ministério Publico.” (MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil, vol Il, atualizado por ALVES,
Vilson Rodrigues. Campinas: Ed. Bookseller, 1997, p. 276)

***THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 282 ed., p. 422-423
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imparcialidade ndao é obstaculo para que o juiz possa buscar a verdade dos fatos,
ainda que as partes nao tenham se diligenciado nesse sentido.

Até assumir nova e atual orientacdo, entendia Humberto Theodoro**® que o papel do
juiz no processo civel ndo era inquisidor, € se assim o fosse, eliminado estaria o
principio indispensavel da imparcialidade. Reconhecia-o que “convencimento do juiz
ordinariamente, para o bom desempenho da funcéo jurisdicional, deve ser formado a
luz da atividade probatéria exercida pelas partes no processo.” E sd6 muito
excepcionalmente é que cabia ordenar realizacdo de outras provas que nao aquelas
requeridas pelas partes. Passado algum tempo, nas palavras do préprio doutrinador,
reconheceu ele que “essas restricdes eram exageradas € ndo mereciam mais
prevalecer, pelo menos em toda extensao, no estagio atual do direito processual
civil. "4

Nao s6 mudou Humberto Theodoro de opinidao, como atualmente entende que a
“preservacao da imparcialidade do juiz exige sua permanéncia longe da iniciativa de
instaurar o processo e definir o seu objeto.”*'Trata-se ndo do principio dispositivo,
mas sim do principio da demanda que € indiscutivel e que ndo cede espacgo algum
para o principio do impulso oficial. Devendo, pois, ser eliminada a postura
conservadora do juiz, que mina a iniciativa das provas de oficio, que partem de uma
visdo equivocada que néo distingue entre meio de prova e prova propriamente dita,
que “vé na decisao de ordenar a produc¢do de um elemento de prova 0 compromisso
do juiz com o resultado de tal diligéncia como se ele tivesse que ser antevisto como
necessariamente benéfico a uma parte predeterminada.”*? O que definitivamente
nao ocorre, posto que, quando o juiz ordenar, de oficio, a realizacdo de uma prova,
ele ndo tem a menor ideia de que lado esta prova ira beneficiar.

Além do mais, a imparcialidade do juiz, que significa a sua independéncia e seu
desinteresse social, psicolégico ou econémico diante das partes da relagao litigiosa

deduzida em juizo, ndo implica, por seu turno o completo desinteresse pelo melhor

439.

THEODORO JR., Humberto. loc. cit.
“0THEODORO JR., Humberto. O Processo Justo: O Juiz e seus Poderes Instrutérios na Busca da Verdade Real, p.

7

*“"THEODORO JR., Humberto. op. cit, p. 9-10

*>THEODORO JR., Humberto. op. cit, p.10
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desfecho da demanda. Tdo mais grave que esse desinteresse é a indiferenca®®,
sobretudo, quando ndo convencido acerca da matéria deduzida pelas partes, 0 juiz
ainda assim, pelo manto da imparcialidade, profira qualquer sentenca, mesmo nao
estando convencido da matéria fatica alegada. Entretanto, esse desinteresse nao
pode chegar ao ponto de ndo permitir que o juiz investigue os fatos que foram
trazidos pelas proprias partes em juizo, sob pena de oferecer uma posicao melhor a

parte que economicamente e socialmente se encontre numa posicao privilegiada.***

Reconhecem Barbosa Moreira**® e Bedaque**® que este é um dos temas dos mais
espinhosos na seara do direito processual civil. Esse tema para além de espinhoso,
pertence aqueles questionamentos absolutos do processo civil e de todo o direito
processual, cuja discussdao os processualistas terdo até o juizo final, e que até

mesmo o panorama legislativo esta longe de ser univoco.**’

Quanto a questao da compatibilidade entre o principio dispositivo versus o principio
do impulso oficial, vale relembrar Calamandrei**® para quem esta compatibilidade
deve ser medida pela “fixacdo de uma nova ordem de limites e de relagdes entre a
iniciativa das partes e a iniciativa do juiz; ndo que seja a negacao de liberdade,
sendo nova regulacao de liberdade das partes.” Isso por que ao lado da funcéao
publica, devem ser estabelecidos e concedidos ao juiz poderes indispensaveis para
que ele possa administrar o processo de forma ativa, rapida e segura, e que nem
mesmo seria um obstaculo dizer que nas causas que envolvam direito privado e
disponivel ndo poderia o juiz ser inquisitivo, uma vez que o processo é plblico*,
nao podendo, assim, ser ele considerado um negdcio privado, para ser administrado
apenas pelas partes, enquanto o juiz assistiria impassivel os mandos de desmandos
dos particulares.

3 Neste sentido: THEODORO JR., Humberto. O Processo Justo: O Juiz e seus Poderes Instrutdrios na Busca da

Verdade Real, p. 16.

444CAPPELLE'I'I'I, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel Processo Civile, vol 2. Mildo: Giuffre, 1974, p. 539
445MOREIRA, José Carlos Barbosa. La Significacién Social de las Reformas Procesales. Revista de Processo, vol.
131. S3o Paulo: RT, janeiro 2006, pp. 153-162

44GBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 62 ed, rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012

447MOREIRA, José Carlos Barbosa. La Significacion Social de las Reformas Procesales, p. 161-162.
CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo, p. 394
CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil - segun el nuevo Codigo, p. 395
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Quando se trata de analisar o principio dispositivo € o principio inquisitivo, que
embora inconcilidveis, sao harmbnicos e, quando possivel, sdo devidamente
temperados para permitir ao juiz que, por meio da iniciativa probatéria, possa ir atras
da verdade. Se assim nao fosse, como reconhece Piero Calamandrei**® o papel do
juiz reduzir-se-ia a0 de mero marionetes nas maos dos particulares, cuja alternativa
seria assistir impassivel e inerte 0os processos, sem neles intervir em busca da

verdade, ainda que formal.

Esperar, portanto, que o juiz seja um autébmato ou mero espectador nas maos das

partes e impedi-lo de ir em busca da verdade®’

, ainda que sob os auspicios do
principio da imparcialidade, seria 0 mesmo que retirar dele a sua fungao judicante,
sem contar a possibilidade de privilegiar sempre a parte que, economicamente mais
forte, tenha condicdes de contratar melhores advogados, e que melhor

representada, venha a se sagrar sempre vencedora do certame.

Em qualquer processo, seja oral ou escrito, 0 juiz deve ser ativo, participativo, sob
pena de agir mal quando, sabendo que as questdes faticas postas a sua apreciacao
carecem de outras provas e acareacao e esclarecimentos e, mesmo assim, queda-
se inerte. Quando toma uma atitude mais ativa no sentido de chamar as partes para
serem ouvidas e prestarem esclarecimentos, ou convocar novas testemunhas, e
mesmo designar a realizacdo de pericias, ele ndo tem condi¢des de saber qual das
partes sera privilegiada com a prova por ele determinada de oficio, uma vez que a
prova pertence a ele, competindo dar uma decisdo justa baseada nos fatos que o

convenceram das alegacoes feitas pelas partes.

Logo, sob o argumento de que o juiz deve ser imparcial, para nao ser ativo, € outra
falacia que precisa ser eliminada do processo, uma vez que sao perfeitamente
conciliaveis o principio dispositivo e o inquisitivo. Nao podendo mais persistir a
confusdo entre o principio da demanda e o principio dispositivo. O principio da

“**CALAMANDREI, Piero. loc. cit.

1 “Djante da necessidade de descobrir a verdade real, o juiz ndo pode ser neutro nem indiferente. Nao
determinar a prova necessaria a revelacdo da verdade ndo corresponde, por isso, a uma conduta imparcial e
sim a um alheamento a missdo jurisdicional de assegurar aos litigantes a mais efetiva e justa composi¢ao do
litigio.” (THEODORO JR., Humberto. O Processo Justo: O Juiz e seus Poderes Instrutérios na Busca da Verdade
Real, p. 11)
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demanda é que ndo cede espago para o principio inquisitivo, porque com esse €

totalmente inconciliavel, o que ndo acontece com o principio dispositivo.

Desejar que o juiz seja mais ativo, ndo é em definitivo desejar que se instaure o
caos, ou mesmo o retorno ao processo inquisitivo a qualquer custo e sem respeito a
principios ja tdo caros ao processo, como o contraditério e a ampla defesa, mas é

permitir a participacao dos interessados na formacao do provimento final.

No Brasil, tem surgido alguns doutrinadores, capitaneados por Alvaro de Oliveira*?,
seguido por Fredie Didier**® que, para suplantar este conflito entre o processo
dispositivo versus inquisitivo, que na verdade néo existe de forma absoluta, preferem
nominar esta participacao mais ativa do juiz, que deve ser construida por meio de
um didlogo entre os interessados de um processo colaborativo ou cooperativo, ou
outros de comparticipativo como o fizeram Humberto Theodoro Juanior e Dierle
Nunes***. E ambos, sejam os que o nominam de cooperativo, colaborativo ou
comparticipativo, partem da premissa de releitura e da nova compreensdo do
principio do contraditério que deve ser dindmico e do qual ndo pode o juiz ficar
alheio ao debate travado pelas partes, devendo exigir a participacao ativa dos
interessados quanto a influéncia na solucdo do conflito, evitando-se surpresas na

deciséo.

O certo é que, independentemente da nomenclatura, é imprescindivel que no
processo oral o juiz se torne mais ativo e assuma a dire¢do do processo, nao
devendo isolar-se dos jurisdicionados. Afinal como ha muito propunha Redenti**°o
juiz deve descer da torre de marfim ao qual se instalou, € manter-se em contato com
as partes em campo aberto, recobrando a consciéncia de sua missdo, preparando

culturalmente, moralmente e tecnicamente para enfrentar o processo.

452OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. "Garantia do Contraditorio”, p. 3-4; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.

"Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo", p. 2-3.

**3DIDIER JUNIOR, Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisitivo, Dispositivo e Cooperativo, p. 220;
DIDIER JUNIOR, Fredie. O Principio da Cooperacdo: Uma Apresentacdo, p. 75 e DIDIER JUNIIOR, Fredie.
Fundamentos do Principio da Cooperac¢do no Direito Processual Civil Portugués. Coimbra: Wolters Klumer —
Coimbra Editora, 2010, p. 18

**THEODORO JR., Humberto. NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditério
no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da
atividade processual, p. 109

455REDENTI, Enrico. 'Umanita nel Nuovo Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale, vol 18, n. |. Padova:
CEDAM, janeiro 1941, p. 33

128



z

E preciso, portanto, que o juiz desca da torre de marfim de onde se instalou para
estar mais proximo dos jurisdicionados, despindo-se de todo e qualquer receio e
inseguranca, preparando-se moral e intelectualmente para a fungdo que assumiu,
sendo mais ativo e participativo. O juiz ndo pode perder a curiosidade, a busca da
verdade é o ténus buscado no processo, € do qual tem ele o poder-dever de ir atras
da verdade dos fatos trazidos pelas partes. Afinal, ndo ha ninguém melhor que o
préprio juiz para saber qual melhor prova aguca a sua curiosidade.

3.3.3.3 Quanto a delegacao da funcao judicante disfarcada

Tao mais grave que ter um juiz inerte, é ter um juiz que nao decide. Atualmente, no
Brasil, tem sido comum essa pratica. Nos gabinetes dos ministros, desembargadores
e dos juizes existem assessores. A forma encontrada pelo Poder Judicidrio em vista
no numero de processos por juiz para julgamento, foi a institucionalizacdo e
contratacao de assessores para tentar atenuar a demora na prestacao jurisdicional.
A grande preocupacao € que, se no processo escrito o juiz pode nao ter condi¢cdes
de ler*® todos os arrazoados das partes as alegacdes escritas das partes, quem dira
quando o juiz, que tem um auxiliar como sdo os seus assessores. Podendo muitos,
além de nao ler o processo, sequer ler a sua prépria decisdo, tamanha tem sido a

automacao da justica no Brasil.

Na pesquisa empirica realizada sob a coordenacédo de Paulo Eduardo Alves Silva,
foi constatado que os servidores integrantes dos cartérios judiciais (pesquisa
realizada no dmbito de Sao Paulo, mas que reflete no judiciario dos demais Estados)
proferem decisdées para o juiz. Constatou-se que nem todas as decisbes saem da
cabeca do juiz, e ndo sé as decisbes de menor complexidade, mas também as
decisoes interlocutdrias e sentengas sao dadas pelos auxiliares lotados na secretaria
do juizo. Consta do relatério de pesquisa que:

A chamada “preparacéo de decisées” ou “despacho em preto” consiste na apreciagéo,

geralmente pelo diretor, escrevente-chefe ou escrevente, dos requerimentos mais

simples formulados pelas partes e na elaboracdo de uma minuta de decisdo, que é
submetida ao juiz e, se aprovada, por ele assinada. Esse fenbmeno foi constatado em

456

43

CALAMANDREI, Piero. De las Buenas Relaciones entre Jueces y los Abogados en el Nuevo Proceso Civil, p. 42-
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todos os cartérios analisados, variando apenas o nivel de utilizagdo e o tipo de decisao
preparada. Em alguns, ele é bastante utilizado para todo tipo de decisdo (inclusive
liminares e sentencas). Em outros, é utilizado apenas nas decisées mais “corriqueiras”
ou “simples”, como afirmam os funcionarios.

Como nao se trata de uma pratica oficialmente reconhecida — embora bastante difundida
— nao se verificou haver padrdo ou critérios na elaboracdo das minutas ou na
conferéncia feita pelo juiz. Em um dos cartérios estudados, por exemplo, o juiz
permanece uma hora por dia na mesa do diretor conferindo e assinando cerca de 80
minutas — 0 que leva a crer que a conferéncia nao € rigorosa. Em outro cartério, o diretor
confirmou que, apos o juiz assinar as decisdes, ele, o diretor, as confere para saber se a
decisao esta mesmo correta.*”’

Constata-se, infelizmente, o que os precursores em prol da oralidade sempre
temeram: de que os juizes ndo lessem os arrazoados, as alegacdes e as atas. E
preocupante essa constatacdo,fazendo com que devam as partes, pressionarem 0s
legisladores para que o processo aplicado no Brasil seja o oral, porque se 0s juizes
nao leem suas alegacdes, a0 menos terdo que ouvir, para que num pProcesso
dialégico e com a participacao dos interessados, possa ser proferido um provimento
que reflita minimamente a realizada, ainda que formal, dos fatos para que o direito
possa ser bem aplicado.

E ainda mais preocupante com relacdo aos assessores do juiz, € que se 0 juiz nao
lia 0 processo, intuitivamente ja era possivel aferir, que sequer leria as suas préprias
decisdes. O que por si ja € um desrespeito aos direitos constitucionais de agéao e do
devido processo legal dos jurisdicionados, como ficou constatado em referida

pesquisa, cabendo ao escrivao conferir se 0 juiz assinou a decisao correta.

Em boa hora foi repelida pelo Senado a proposta que constava no Codigo Projetado
(art. 156*°%) sobre a contratagdo de assessores, que teriam por funcéo auxiliar o juiz
na elaboracdo de minutas e decisdes de votos, além de pesquisa em doutrina e

*7S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios

Judiciais”,Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judiciario, Programa das NagGes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, Apoio Institucional: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e
Escola de Direito de S3o Paulo da Fundac¢do Getulio Vargas — DIREITO GV, Junho de 2007, p. 29

8 “Art. 156. 0 juiz podera ser assessorado diretamente por um ou mais servidores, notadamente na:

| — elaboragdo de minutas de decisdes ou votos;

Il — pesquisa de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia necessarias a elaboragdo de seus pronunciamentos;

Ill — preparagdo de agendas de audiéncias e na realizagdo de outros servigos.

Paragrafo unico. O servidor podera, mediante delegacdo do juiz e respeitadas as atribui¢cdes do cargo, proferir
despachos.” (Este artigo ndo foi aprovado no Senado).
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jurisprudéncia. E até mesmo ingenuidade acreditar que os assessores apenas iriam

preparar essa decisao. A experiéncia e a pesquisa empirica mostram o contrario.

A figura do assessor, embora nao aprovado pelo Novo Cdédigo de Processo Civil,
existe e é uma realidade na justica brasileira, e acabam exercendo papel que cabe
ao magistrado, tanto o é que em arroubo de honestidade, o Ministro Vice-Presidente
do Tribunal Superior do Trabalho, Ives Gandra Martins, em entrevista concedida ao
Jornal Valor Econémico no dia 17 de dezembro de 2014, diz textualmente que:

Eu conto com os meus assessores, que fazem a minuta e eu reviso. Mas chega uma
hora que eu nao consigo revisar. Eu tenho que despachar aqui na presidéncia 200
recursos extraordinarios por dia. Entdo, eu vejo aqueles que fogem do comum. De resto,
eu acredito que o assessor esta fazendo de acordo com o que eu tinha orientado. A
sociedade acredita que eu que estou despachando, mas nao sou eu. Eu chamo meus

., . . , . 4
assessores de juizes de fato. Isso significa que nosso sistema esté falido. %9

E tal ndo ocorre por que ele é o vice-presidente de um Tribunal Superior, esta é uma
realidade brasileira, o juiz ndo é um super-homem, sabe-se pelos numeros ser
humanamente impossivel que um ministro, um desembargador ou um juiz, que
nunca conheceu do processo até o dia em que este chega ao gabinete para decisao,
consiga ler laudas e mais laudas de arrazoados, e até mesmo relembre por meio
das atas das audiéncias 0 que se passou, se estas foram realizadas ha muito tempo.
E, ainda assim, depois da leitura atenta consiga proferir uma sentenga no mesmo
dia em que pegou os autos para proferir decisdo. Tal tarefa é, portanto,
humanamente impossivel. E nem ha como sustentar que quem lanca mao desta
prerrogativa seria apenas o mau juiz*®®, porque o desvio de funcdo ocorre
justamente por conta do excesso de processos. Por que também sera um mau juiz
aquele que, centralizador, demore anos para proferir uma decisdo. E entre ser um
bom juiz ou mau juiz, até mesmo os bons juizes, para evitar a demora na prestacao
jurisdicional, tém lancado mao do assessoramento. Constatacdo que nao passou

461

despercebida por Ives Gandra Filho™' em sua defesa de tese (ainda nao publicada),

459 Disponivel em <http://www.valor.com.br/legislacao/3826052/justica-precisara-de-uma-nova-

reforma?utm_source=newsletter_manha&utm_medium=17122014&utm_term=justica%20precisara%20de%2
Ouma%20nova%20reforma&utm_campaign=informativo& NewsNid=3824048#ixzz3MCLwnzaV> acesso em
17/01/2015

*0COSTA, Anna Maria. Os assessores de juizes e seu papel no Poder Judicidrio — reportagem. Revista Justilex.
Ano 5, n2 60. Dezembro 2006, pp. 22-27

461Disponl'vel em <http://www.valor.com.br/legislacao/3826052/justica-precisara-de-uma-nova-
reforma?utm_source=newsletter_manha&utm_medium=17122014&utm_term=justica%20precisara%20de%2
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em que ele chega a conclusao de que no Brasil ha trés tipos de juizes, a saber: o
voluntarioso, o conformado e os que assumem uma posi¢ao de equilibrio. O primeiro
tenta dar conta de todo o seu acervo; o segundo, por ser conformado, leva a
situacdo como se nao fosse seu 0 problema e pouco liga para o excesso de
processos, vai tentando dar, a seu modo, conta dos processos; e o terceiro, nem um
pouco conformado e nem mesmo voluntarioso, ndo vé saida que ndo delegar a

atividade jurisdicional.

Logo, pelo excesso de processos, e diante da morosidade do judiciario, chegou-se a
um ponto crucial, e de um ou de outro modo, delegando ou ndo a atividade

jurisdicional, a jurisdicdo continua morosa, célere e emperrada.

A solucao para este problema, seria a adocao do processo oral, ndo s6 como forma
de fazer com que os juizes estejam mais proximos do jurisdicionado para se fazerem
conhecidos, como para tornar a justica mais humanizada. Posto que, assim sendo,
cada caso sera realmente um caso, onde o juiz terd oportunidade de conhecer a
individualidade das partes e do caso analisado, sentindo com os seus olhos, ouvidos
e sentidos o que os jurisdicionados querem quando batem as portas do Judiciario. E
quando tais atos delegados ocorrem, ha grande probabilidade de tornar
insignificante e menosprezado o conflito levado para apreciagcdo do judiciario,
fazendo com que os processos nao passem de meros numeros e dados estatisticos,

tal como ja vem ocorrendo.

Portanto, o processo oral possui vantagens, dentre elas, permitir o contato imediato
do juiz com as partes, propiciar a concentracdo dos atos, permitir que o juiz seja
mais ativo, assim como os procuradores e as partes. Acredita-se que s6 mesmo este
processo tera o condao de favorecer o retorno do poder de direcao do processo pelo
juiz, dificultando, assim, a perniciosa delegacéo judicial, sobretudo, quando ela ndo é
legalmente admitida. E sem contar que tera o processo oral o condao de assegurar
o:

[Clontrole social sobre o trabalho jurisdicional por brindar uma maior publicidade do
processo, proporcionando muito menos campo fértil para a conduta reprovavel dos
magistrados, por que ‘na clandestinidade do expediente escrito se empreendem toda a

Ouma%20nova%20reforma&utm_campaign=informativo&NewsNid=3824048#ixzz3MCLwnzaV> acesso em
17/01/2015
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classe de manobras que nédo se introduziriam no arejado e bem iluminado recinto do
juizo oral’ e finalmente, se trata de um modelo de processo onde, “estando todos
sentados na mesma mesa” existira a eliminagdo dos chamados ‘tempos mortos do
processo’ (traslados, notificacées, etc.).*®

Para que a justica seja mais humanizada, os jurisdicionados necessitam estar em
contato com os juizes, 0 que s6 podera ser proporcionado pelo processo oral.
Assim, o juiz que colheu as provas, pelo principio da imediacao e concentracao sera
0 mesmo prolator da sentenca, uma vez que por esses principios sera dotado da

percepcao e sentido necessarios para exercer o seu livre convencimento.
3.4 Do Processo Escrito

Nos processos em que domina a forma escrita, embora também sejam realizados
atos de forma oral, entende-se que o juiz sé toma conhecimento dos fatos por meio

% e, as vezes, por longas

do que consta nos autos, e por meio de fastidiosas*®
peticbes, atas, assentos e documentos. Nao ha observancia do principio da
identidade fisica do juiz, pouco importando que uma prova oral colhida possa ser
apreciada por outro juiz que vira a prolatar a sentenca. Esse processo € muito
semelhante ao processo comum, s6 que com algumas diferencas, tais como, a
permissao do contato do juiz com as provas e ao exercicio da livre valoragdo apenas
constantes dos autos, prevalecendo ainda o velho brocardo de que quod non est in

actis non est in mundo.

E um processo onde ndo ha, assim como exige o processo oral, a concentragio dos
atos, ndo sendo raros os processos que chegam as maos dos juizes depois de
meses e até mesmo anos de sua formacao ou instru¢cao. Constitui o processo “uma
mole e imensa de escritos acumulados, uma montanha de papel, de que o
magistrado se aproxima com repugnancia e com pavor.”®* Ndo sendo também raro
acontecer que a sentenca ja chegue, como dizia Chiovenda “bolorenta, nos autos
volumosos”, em que ou “o direito pereceu de todo ou a paciéncia das partes se

esgotou por completo.”®°

**’PEYRANO, Jorge W. Nuevos horizontes de la oralidad y de la escritura, p. 8-9

VEIGA, Vasco Soares. Da Oralidade (Estudo a propdsito da revisdao do Cédigo de Processo Civil, p. 45
VEIGA, Vasco Soares. Da Oralidade (Estudo a propdsito da revisdo do Cédigo de Processo Civil. 45
CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p.76
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Pode-se afirmar que o processo escrito é a antitese do processo oral*®, naquele
ndao ha observancia dos principios norteadores deste, tais como: a imediacao,
identidade fisica do juiz e concentracdo dos atos. Embora a livre valoracdo das
provas também esteja presente no processo escrito, o juiz sé podera fundamentar
suas decisdes com base nas provas carreadas para os autos*®” de forma escrita, ao
contrario do que ocorre no processo oral. Nesse, 0 juiz que participou da audiéncia e
pdde por meio de sua sensibilidade, astlcia e inteligéncia perceber os movimentos,
0s gestos, o tom da voz, e que teve a oportunidade de sentir a sinceridade ou néo
dos depoimentos, a convicgao do interlocutor, e que também teve a possibilidade de
surpreender por meio de variadas formas de manifestagdes, e de testar a exatidao
das declaracdes, ou mesmo a sua infidelidade, basear o seu convencimento em atos
e atitudes percebidas em audiéncia e que seriam impossiveis de serem transpostas
para a ata de audiéncia ou mesmo congeladas numa gravacao audiovisual. E nunca
€ demais dizer que é pela prova e sua valorizacdo que 0 processo pode ser

468

classificado em oral ou escrito™", valendo recordar que o0 processo que era

eminentemente oral, passa a ser escrito em decorréncia da valoracao da prova.

E sem contar que o processo escrito é permeado de fases, tendo constatado Piero
Calamandrei que o processo escrito era “essencialmente fragmentario e atomistico:
cada processo se fraciona em uma série de fases e de episddios.”® A

consequéncia inevitavel € que neste processo, € sua morosidade.
3.5 Da humanizacao da resolucao dos conflitos
Etimologicamente, muitos sdo os significados da expressao processo humanizado -

ora pode afetar o juiz, ora as partes, a terceiros, como também ao proprio 6rgao -

que de acordo com Victor Fairén Guillén teve sua origem nédo s6é na fonte mais

***CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol I, p. 127-128

Neste sentido, observou Nicora que “si considera processo scritto quello, nel quale il giudizio del magistrato
verte sugli elementi di fatto prodotti dalle parti in iscritto o fissati nei protocolli giudiziali, escludendone come
irrelevante ogni fatto che non figuri nelle escritture (quod non est in actis non est in mundo).” (NICORA, Attilio.
Il principio di oralita nel diritto processuale civile italiano e nel diritto processuale canonico. Roma: Universita
Gregoriana Editrice, 1977, p. 44)

**|CHIOVENDA, Giuseppe. L’Oralita e la Prova,p. 24)

CALAMANDREI, Piero. Oralita nel processo, p. 453
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classica do Direito Processual positivo, qual seja, na lei, “sendo também em outras,
como sao 0s principios gerais de direito e as regras de sana critica o do critério
racional.”® Com o qual concorda Adolfo Gessi Bidart*’', porque falar em
humanizacdo do processo ou em uma justica mais humana nao é simplesmente
direcionar para a figura do juiz, que seria um problema de direito substantivo, tendo
em vista que representa o 6rgdo, competente de acordo com cada caso a depender
do direito violado. E, tampouco, poderia ser considerado genericamente. Assim,
quando se fala em humanizagdo do processo ou da resolucdo dos conflitos, faz-se

necessario verificar naquilo que consiste o processo ou o que se faz no processo.

Para Celso Agricola Barbi a justica humanizada é aquela que nao seja:

[F]ria, distante, impessoal, desinteressada, burocratizada, mas sim a que seja atenta a
situagcdo pessoal das partes litigantes e as consequéncias da solugdo da demanda para
elas, notadamente nas classes pobres; cada caso levado a julgamento deve ser
considerado um caso especial. Para alcancgar esse fim, as técnicas a serem usadas sao
notadamente: a interpretacdo mitigadora do rigor de certas leis; maior conhecimento da
situacdo pessoal das partes; efetivagcdo do principio da igualdade real - e ndo apenas
formal - das partes no processo.

Humanizagdo do processo é, antes de tudo, o respeito a condicdo humana*’.
Assim, o processo deve respeitar o proprio homem, com suas angustias, seus
medos e seus receios. S6 se vai a juizo por que houve uma violagao de um direito,
sobretudo, nos processos de jurisdicdo contenciosa. Falar em humanizacdo da
resolucado dos conflitos é exigir que quando ha um processo, as partes ndo devam
ser tratadas como nimeros, como mais um processo a ser contado estatisticamente.
Em qualquer processo, ha uma dor que é inerente ao ser humano. E, portanto, caso
a caso os processos deveriam ser tratados como Unicos, cabendo ao legislador e
aos 6rgaos aplicadores do Direito, respeitar a natureza ou a condicdo do homem,

procurando adequar-se a ele e n&o o inverso.

Lado oposto a humanizacédo do o conflito é o que ocorrera com automatizacédo da

47°GUILLEN, Victor Fairén. La Humanizacién del Proceso: Lenguaje, Formas, Contacto entre los Jueces y las

Partes desde Finlandia hasta Grecia, p. 135

mBIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso, p. 106

BARBI, Celso Agricola. Formacgao, Selecdao e Nomeagdo de Juizes no Brasil, sob o Ponto de Vista da
Humanizagdo da Justica. Revista de Processo, vol. 3, n. 11/12. S3o Paulo: Ed. RT, julho/dezembro1978, p. 31
*BIDART, Adolfo Gelsi. op. cit, p. 105-106. Em reafirma “Humanizar no quiere decir transformar en humano
algo que ya lo es; significa hacer mas humano y, dentro de lo humano, mejor que lo existente.”
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decisdo judicial, como o que vem ocorrendo por vias transversas no processo
brasileiro, via o julgamento do recurso repetitivo. E 0 caso mais emblematico, seja
por que a angustia do Ministro Herman Benjamim tornou-se publica, seja por que a
causa nao se encontrava madura para ser julgado via o repetitivo, é o julgamento do
Recurso Especial n® 911.802*”*. No seu voto-vista, o Ministro Herman Benjamim
demonstrou o quanto a solucéao do conflito pela sisteméatica do recurso repetitivo, via
um Unico recurso e por meio de uma Unica acao individual (quando muitas acoes
coletivas estavam em curso e que tratavam sobre o0 mesmo tema), mutila o direito de
acesso a justica. Tornando este processo em especifico, um meio de calar a voz dos

milhées de consumidores de telefonia que ndo puderam ser ouvidos.

Em seu lucido voto-vista e do qual restou vencido, o Ministro Herman Benjamin
demonstra 0 quanto o acesso individual de milhares de consumidores estavam
sendo ignorados, porque além da demanda ndo se encontrar madura para
discussdao via a modalidade do repetitivo, 0 que agravou mais questdo é que
enquanto as concessionarias de telefonia tinham os melhores escritérios para a
defesa de sua tese, também foram as Unicas que tiveram o direito de ser ouvidas,
por meio do contato direto com os ministros do Superior Tribunal de Justica. E
enquanto isto, a parte contraria, era triplamente vulneravel, por ser “consumidora”,
“pobre” e “negra” e que ainda por cima, assistida pela defensoria publica, nao teve e
nem teria como ter 0 acesso pessoal, assim como 0s procuradores da parte
contraria, cujo poder econémico € indiscutivel para realizar a sustentacao oral,
apresentar memoriais, ou ainda estar em audiéncia com os ministros para exercer o
poder de influéncia quanto a melhor tese a sagrar-se vencedora. A questao foi
tratada como se numeros fossem, e um dos argumentos utilizados pela
concessionaria, € que caso provida as suas alegacdes fulminadas estariam milhares
de demandas semelhantes. Evitando-se, com tal decisdo, que varios outros

processos, com tese semelhante chegassem ao Superior Tribunal de Justica.

Este certamente é um julgado que ficara para a histéria do Superior Tribunal de

Justica revelando como uma acado individual de uma consumidora triplamente

**\oto vista-vencido do Ministro Herman Benjamin. Disponibilizado em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3402517&num
_registro=200602724586&data=20080901&tipo=3&formato=PDF> Acesso em 13/01/2015
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vulneravel, que nao teve condicdo de se fazer presente no ambito do tribunal,
permitiu que outras milhares de demandas fossem afetadas pela decisdo proferida
que, claro, acabou por julgar improcedente o apelo da parte triplamente vulneravel.
E a decisdao sé nao foi unanime, porque o uUnico voto dissonante foi do Ministro
Herman Benjamim que acolheu a tese em defesa dos consumidores pela nao
obrigatoriedade do pagamento da assinatura basica. Constando em seu voto que a
vitéria das empresas de telefonia “ndo € exclusivamente de mérito; € antes de tudo,
0 sucesso de uma estratégia judicial, legal na forma, mas que, na substancia,

arranha o precioso principio do acesso & justica.”"®

Esse julgamento mostra que o processo deixou de ser humano, o caso ja nao é mais
Unico, as demandas estao sendo vistas como ndimeros e para evitar a enxurrada de
demandas nada melhordo que, sem o uso dos critérios legais exigido e com total
afronta aos direitos fundamentais dos consumidores, acabar com o mal pela raiz,
vencendo ndo o mérito, mas a estratégia judicial, 0 que se procura eliminar, quando

a resolucao do conflito € humanizado.

Recomendar o respeito a condicdo humana no processo, nao significa exigir o
respeito aos direitos fundamentais, uma vez que o processo por si ja deve ser
considerado o meio “por exceléncia para se obter o respeito aos direitos
fundamentais do homem, enquanto é ele o meio para garantir todo o direito™"®,
considerado como basicos e essenciais. Assim, o processo € uma garantia, um
meio de protecao para que se alcance estes direitos fundamentais em caso de sua

violacéo.

A humanizagao do processo passa pela analise do homem com suas caracteristicas,
seus habitos, seus anseios e seus desejos. Em cada pais ou regido havera
certamente variantes fundamentais e por isso, quando se fala em humanizar o
processo significa que ele deva ser acessivel e ndo somente aos que tem um melhor

poder econémico*”’.

475<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/docu mento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3402517&n

um_registro=200602724586&data=20080901&tipo=3&formato=PDF>
476BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso, p. 112

477BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso, p. 152

137



Dentro dessas caracteristicas comuns a todos, embora respeitando as
peculiaridades de cada regido ou pais, podem ser destacados o tempo, as formas e
0s sujeitos. Destaca-se em primeiro plano o tempo, como um dos fatores de suma
importancia para a humanizagdo do processo, sobretudo, em virtude da limitagéo
humana. Até por que, a justica "é feita sempre no presente, embora postergada para
adiante, para restituir, para reparar o dano injusto ou mesmo para preparar a sua

atuacdo justa no futuro.”*’®

A razoavel duragcao do processo é tida como um ideal, e tanto o é que em todas as
convencgoes internacionais de direitos humanos ha previsdo expressa para que
paises signatarios observem ndo sé o devido processo legal, mas que ele tenha
uma razoavel duracao, que forme, desenvolva e extinga num tempo que seja viavel,
nem rapido demais e nem longo demais. Por razoavel, compreende o tempo
necessario que se mede de acordo com cada caso, diante da complexidade da
causa, pelo comportamento das partes e do 6rgao jurisdicional e auxiliares, sem
postergacdes indevidas e procrastinatorias, permitindo-se que 0 processo possa
realizar, recompor ou mesmo restituir o direito violado, sobretudo, nos dias atuais em
que os meios de comunicacao facilitaram e trouxeram a sensacéo de agilidade, de
imediatidade.

Humanizado, portanto, € um processo que se finda num prazo que nao seja longo e
excessivo. A demora na prestagao jurisdicional torna indtil, ineficaz e até mesmo
impossivel a restauracado, restituicio ou reparacdo do direito violado. Deve-se
observar que de nada adianta uma decisdo justa, se proferida depois de
concretizada a violagao do direito.

A segunda caracteristica encontrada para tornar mais humano o processo é a sua

479 «

forma. Como advertiu Mario Pagano™~ “o arbitrario procedimento sem formalidade e

mBIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso, p. 157. Traducao livre do original: “se hace siempre en el

presente, aunque pretenda apuntar incluso mas alld, para restituir, para reparar lo realizado antes
injustamente o para preparar que se actue, justamente, en el futuro.”

**PAGANO, Mario Pagano. Considerazioni sul processo criminale, p. 17. Traducdo livre do original: “I’arbitrario
procedimento senza formalita e senza processo e I'indice, e I'istrumento insieme di un fatale ed ilimitato
despotismo”
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sem processo é indicativo de um insrumento fatal e despético.” Logo, a forma é de
suma importancia para o devido processo legal, para salvaguardar os interessados
da tirania, da arbitrariedade e da insegurangca, mas nao pode ser exigida a forma
pela forma, o excesso de formalismo processual, € também obstaculo a ser

enfrentado. Desse modo, reconhece Adolfo Bidart que:

Humanizar o processo, a partir deste ponto de vista, significa procurar que este atue de
maneira mais natural para o homem, sem artificios, mais coerente ou adequado a sua
realidade que se pretende reordenar conforme os valores juridicos que se trata de
materializar; em outros termos: ndo admitir a forma pela forma.*®°

Assim, o processo nao é um fim em si mesmo, devendo existir a forma para permitir
a devida garantia e evitar surpresas, mas jamais como empencilho a obtencédo do
resultado util almejado no processo. O excesso de formas impede a marcha do
processo que, atrelado ao excesso de demandas, culminara fatalmente na
ocorréncia dos tempos mortos do processo, tempo em que pelo excesso de formas,
em virtude de indmeros atos escritos, os autos dos processos mofam nos
escaninhos das secretarias dos juizes. E, assim sendo, o processo se desumaniza,
na medida em que ndo consegue o homem dominar o seu ato em integridade, mas

apenas a sua aparéncia externa.

Além disso, encontra-se na escrita um dos maiores obstaculos encontrados para a
humanizacao do processo. Quando o processo se realiza pela forma escrita, ndo ha
qualquer contato do juiz com as partes e, ainda que ocorra, ndo ha respeito ao
principios da identidade fisica do juiz, onde os escritos, as alegacbes e 0s
arrazoados sao letras mortas, ndo falam por si, ndo guardam as angustias, as
expressodes, os gestos e as atitudes. Portanto, € inquestionavel que:
A dificuldade principal para atingir a humanizagéo do processo naquilo em que consiste,
encontra-se em sua realizagdo de maneira sucessiva e monologal, que impede a
verdadeira comunicagdo entre os sujeitose tarefa conjunta dos mesmos, através do seu
desenvolvimento, sem o qual ndo existe o verdadeiro processo. O processo em que

predomina a escritura (...), traz consigo o distanciamento entre os sujeitos e acentua a
formalidade.*"

% BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacién del Proceso, p. 158. Tradugao livre do original: “Humanizar el

proceso, desde este punto de vista, significa procurar que se actue en él de la manera mds natural para el
hombre, mas alejada de artificios, mds coherente o adecuada a la realidad que se pretende reordenar
conforme a los valores juridicos que se trata de encarnar; en otros términos: no admitir la forma por la forma
misma, si lo realizado alcanza su fin y no vulnera el derecho de las partes en el proceso.”

81 BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacién del Proceso, p. 148-149. Tradugado livre do original: “La dificultad
principal para lograr la humanizacién del proceso en aquello en que consiste radica en su realizacién de manera
sucesiva y monologal, que impide la real comunicacion entre los sujetos y la tarea conjunta de los mismos, a

139



O processo desenvolvido por meio do monélogo, por meio da investigacao solitaria
do juiz, realizado apenas por meio de trocas de razdes e contrarrazoes escritas e
sem, portanto, a necessaria e efetiva participacao dos interessados, € um obstaculo
para a humanizagao das resolucdes do conflito, a medida que cria sério embaraco a
nova modelagem do principio do contraditério, que “nao se limita ao direito da parte
de ser ouvida, ao direito de se defender, mas erigiu-se como uma garantia dos
destinatarios da decisdo de participar do processo, em simétrica igualdade™®? na

fase de instrucao do processo e, portanto, preparatéria da sentenca.

A participacdo se torna mais evidente se respeitado o processo oral e tanto o € que

483 reconhece a oralidade como uma das caracteristicas essenciais do

Comoglio
justo processo, por permitir essa efetiva participacao dos interessados, que detém o
direito de ser ouvido. O que s6 pode ocorrer por meio de um debate oral, realizado
em ao menos uma audiéncia, conduzida de forma oral e ndo apenas por meio de

troca de alegacgdes escritas.

Do tempo e da forma de realizagdo dos atos, advém, inevitavelmente, a terceira
caracteristica comum que visa a humanizacao do processo que é quanto aos seus
sujeitos. Essa também conhecida como personalizacdao dos sujeitos, tem como
objetivo favorecer a comunicacao, por meio de dialogo direto e pessoal entre os
interessados no processo.

O dialogo, o falar e o ouvir sdo um dos elementos essenciais para que 0 processo se

humanize. No processo humanizado a interlocu¢cdo dos interessados(autor, réu e

484
)

juiz*®*) por meio de uma real participagao, comparticipacdo*®*oucooperacdo*®®,e nao

través de su desarrollo, sin lo cual no existe verdadero proceso. El proceso en que predomina la escritura (...),
trae consigo el alejamiento entre éstos y la acentuacién de la formalidad.”

482GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 169

COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e técnica del “Giusto Processo”. Torino: Ed. Giappichelli, 2004, p. 180-184

O juiz “ndo pode estar ausente, em relagdo a ele (iter processual) ndo pode ser alheio; é necessdrio que
esteja presente, operante nos atos judiciais que visem assegurar o desenvolvimento correto e pleno do
principio do contraditério.” (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 107)

8 Neste sentido: BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso. Revista de Processo, vol. 9. Sdo Paulo:
RT,Jan / 1978, p. 133 e THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimens3o que urge
reconhecer ao contraditdrio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e
de aproveitamento da atividade processual, p. 109; THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditorio
dinamico, p. 65
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s6 por meio de trocas de escritos, mas de presenca fisica de todos os protagonistas

no tribunal.

Reconhece Adolfo Bidart que a personalizacdo dos sujeitos para tornar o processo
mais humanizado radica na indispensavel e necessaria realizagdo da audiéncia,
permitindo-se que as partes possam “dialogarsobre o processo (...), para um
reconhecimento mutuo e uma contribuicdo conjunta, sobre a situacdo do processo,

»487

antes da sentenca”™’, com objetivo de ser estabelecido entre os sujeitos do

processo uma direta comunicagao.

Tais caracteristicas (tempo, forma e personalizacdo) sdao os maiores obstaculos a
serem enfrentados e combatidos para que a solucdo do conflito se torne mais
humanizado. E, ndo se vislumbra nenhum outro tipo de processo, que nao o oral,

que preserve todas elas*®®.

Para Celso Barbi*®®, Gelsi Bidart*®®, Fairen Guillén**'e Cappelletti*®?, do ponto de
vista técnico, o processo oral é o tipo ideal por ser um processo mais humanizado e
moralizado. Se a humanizagdo do processo se volta na direcdo do homem e das
suas necessidades, ndao se vislumbra outro tipo que nao o processo oral que é
concentrado, simplificado, menos complicado e permite a interlocucdo com
participacao ativa e efetiva de todos os interessados no provimento final. Além disso,
0 processo oral resgata o didlogo e a personalizacdo dos sujeitos.

Sendo de bom alvitre recordar a sempre presente adverténcia de Calamandrei para

% Neste sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperaco no Direito Processual Civil

Portugués, p. 18 e OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo, p. 4-5
487BIDART, Adolfo Gelsi. La Humanizacion del Proceso, p. 137. Traducdo do original: “dialogar sobre el proceso
(segun el estado de los autos), para un re-conocimiento mutuo y un aporte comun y en comun, sobre la
situacion procesal, antes de la sentencia.Esto significa establecer ladirecta comunicacion entre los sujetos
principales del proceso.”

*®*BARBI, Celso Agricola. Formacao, Sele¢cdo e Nomeacgdo de Juizes no Brasil, sob o Ponto de Vista da
Humanizagdo da Justica, p. 37. Que via no excesso de demandas somada a escassez de magistrado um
obstaculo para uma Justica humanizada.

4898ARBI, Celso Agricola. op. cit, p. 32

BIDART, Adolfo Gelsi. op. cit p. 147-148

GUILLEN, Victor Fairén. La Humanizacién del Proceso: Lenguaje, Formas, Contacto entre los Jueces y las
Partes desde Finlandia hasta Grecia, p. 138

492CAPPELLE'I'I'I, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, vol 1, p. 47
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que os juizes e servidores burocratas jamais se esquecam de que estao lidando com
homens e ndo com numeros. O processo tem o dever ser mais humano, além de

ético e democratico. Dizia ele:

O perigo maior que ameaga 0s juizes em uma democracia, € em geral a todos os
servidores publicos, é o perigo do habito, da indiferenga burocratica, da
irresponsabilidade anbnima. Para o burocrata os homens deixam de ser pessoas vivas e
se transformam em ndmeros, cédulas e processos: em um ‘expediente’, como se diz na
linguagem dos escritérios, isto é, uma pasta em cuja capa se agrupam numerosas folhas
e protocolos, e em meio a eles, um homem dissecado. Para o burocrata, os anseios e
desejos do homem vivo que esta a espera nao significa nada; ver aquela enorme pilha
de papéis sobre sua mesa s6 trata ele de encontrar uma maneira de passar para a mesa
de outro burocrata, seu vizinho de escritério, e descarregar sobre o fastidioso
incémodo.**

O processo é feito por homens e para os homens, autuados e julgados por homens.
Nao se deve esquecer de que em cada processo existe um drama a ser enfrentado,
€ nao importa o valor envolvido, mas o desejo € o anseio do homem vivo, que fala,
sente, ouve, expressa e ama. O processo ao ser desumanizado, esquece do ser
humano. Afinal, o processo é o instrumento para resgatar a dignidade e garantir
direito fundamental de ser humano, quevisa resgatar a humanidade das
arbitrariedades, das desigualdades das agressdes ao direito fundamental de ir, de

vir, de propriedade, de liberdade, enfim, de viver como homem.

*CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, p. 69-70. Tradugdo livre do original: “El peligro mayor que

amenaza a los jueces en una democracia, y en general a todos los funcionarios publicos, es el peligro del
habito, de la indiferencia burocratica, de la irresponsabilidad anénima. Para la burdcrata los hombres dejan de
ser personas vivas y se transforman en nimeros, cédulas y fasciculos: en un ‘expediente’, como se dice en el
lenguaje de las oficinas, este es, una carpeta bajo cuya cubierta estan agrupados numerosos folios
protocolizados, y en medio de ellos, un hombre dissecado. Para el burécrata, los afanes del hombre vivo que
esta en espera no significan nada; ve aquel enorme cimulo de papeles sobre su escritorio y solo trata de
encontrar un medio de hacerlo pasar al escritorio de otro burdcrata, su vecino de ofician, y descargar sobre él
el fastidio de aquel engorro.”
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4. PROCESSO ORAL NOS ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

Reconhecido os obstaculos**de se fazer um estudo comparado nas legislacdes
alienigenas, optou-se por rever, sinteticamente, apenas as legislacées que foram
mencionadas no decorrer desta pesquisa, a comegar pelo Zivilprozessordnungou
ZPO austriaco de 1895 e o ZPO*" alemdo de 1877, que sdo fonte e exemplo
legislativo para alteracdo e adocao do principio da oralidade. Além disso, foi nesses
dois paises que o principio da oralidade, apés meados do século XIX, comecou,
ainda que de forma limitada, a dar maior importancia a audiéncia oral, combatendo o

principio da escrita no processo, representando uma ruptura com 0 processo escrito.

Passando em seguida para andlise, pelo Codice di Procedura Civile ltaliano de
1942, uma vez que um dos maiores defensores da oralidade era italiano,
florescendo na ltalia ainda que timida e paulatinamente o processo oral.
Revisitando-se ainda a Ley de Enjuiciamento Civil espanhola que na reforma
ocorrida em 2000, alterou por completo o seu procedimento para adocdo da

oralidade e seus consectarios.

Essa escolha se fez necessaria, porque, como bem observado por Hans W.

Fasching®®, o processo civil europeu tem como caracteristicas ndo s6 a

497 498

oralidade™", comoa imediatidade™"e demais principios que orientam o processo

oral, que é sempre colocado em primeiro plano em suas ordenacoes.

**CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso Civil en el Derecho Comparado, p.23-24. Para quem embora seja um pouco

dificil trabalhar com o direito comparado, ha serem superadas tais dificuldades ou obstdculos quando “se
realiza um sintese sobre a base dos ordenamentos sob analise.” E serd com base na sintese sobre as bases de
dados disponiveis que se procurard analisar os ordenamentos propostos no presente estudo

% Tanto o Cédigo de Processo Civil (Zivilprozessordnung) alem3o de 1877 e o austriaco de 1895 (...), serviram e
tem sucessivamente servido de “idea central y determinante precisamente en el principio de la oralidad, aun
cuando después la realizacién de este principio pueda haber sido en concreto no siempre idéntica ni integral en
los diversos paises.” Do qual o principio da oralidade nos demais processos que surgiram nos paises europeus,
se inspiraram, uns outros outros menos, nos Cédigos alemao e austriaco. (CAPPELLETTI, Mauro. op. cit, p. 61-
63).

496FASCHING, Hans W. A Posi¢do dos Principios da Oralidade e da Imedia¢do no Processo Civil Moderno -
Descrita a Luz de Alguns Ordenamentos Processuais Centro-Europeus. Revista de Processo, vol. 39. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. Julho 1985, p. 27

“Em gue para o citado autor a oralidade tem as seguintes caracteristicas: “o contatoentre as partes e o juizo
deve ser oral; a decisdo da questdo deve preceder uma audiéncia oral entreas partes e o juizo, e somente o que
foi apresentado nesta audiéncia oral pode fundamentar adecisdo do juizo.” (FASCHING, Hans W. op. cit, p. 27)
*BEASCHING, Hans W. op. cit., p. 27
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Essas legislacdes, portanto, serao revisitadas apenas quanto as ideias e tendéncias
basicas do processo oral.

4.1Processo Civil Austriaco -Zivilprozessordnung- ZPO de 1895

Falar sobre o Processo Civil Austriaco (Zivilprozessordnung) implica menciona-lo
como fruto magistral*®® do seu autor, Franz Klein, cuja obra ainda influencia®®
reformas nos ordenamentos de varios paises, europeus ou ndo, e que & marco para

0 processo social.

O Zivilprozessordnung de 1895°°" austriaco e o alem&o sao tidos como pioneiros®®.
No entanto, aquele foi o que mais contribuiu para transformar o processo civil em um
procedimento mais “simples, rapido, barato e acessivel aos pobres.”® Por isso e

por outros atributos, € conhecido como um processo social.

O Cadigo de Processo Civil Austriaco é resultado da teoria publicistica.O seu ponto
de partida foi reconhecer que os conflitos juridicos isolados seriam um mal social,
culminando na inevitavel perda de tempo, de dinheiro, de “uma ligacao infrutifera de
valores, de instigacdo de 6dio e zanga entre as partes litigantes, e outras emocoes

funestas para a vida da comunidade.”™%

A intencdo foi de que as instituicbes e o juiz, quando da aplicacdo das leis,
estivessem sempre atentos na conducao do processo e da prolagdo da sentenca,
por acreditarem que a decisdao correta é aquela proferida com base nos fatos
realizados, revisitados pelo juiz que deveria leva-los em consideracao ao proferir a
decisao.

% Neste sentido: CALAMANDREI. Piero. L'opera di Francesco Klein e il processo civile austriaco. Rivista di

Diritto Processuale Civile, n.1, vol Il. Padova: La Litotipo Editrice. 1925, p. 80

SOOSPRUNG, Rainer. Os Fundamentos do Direito Processual Civil Austriaco. Revista de Processo, vol. 17. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. Jan / 1980, p. 138

*'Que entrou em vigor em 1.1.1898.

CAPPELLETI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso a Justica., p. 76

CAPPELLETI, Mauro e GARTH, Brian. op. cit, p.77

SPRUNG, Rainer. op. cit, p. 139
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Desde 1848, bem antes da reforma do Codigo de Processo Civil Austriaco, ja se
observava na Austria certa orientagéo e certo desejo pela adogao dos principios que
orientam o processo oral, como a publicidade e a livre apreciacdo das provas.’®
Esses principios deram tdnica & reforma do processo austriaco®®®, que encontraram
eco nos estudos®®’ de Klein de 1890 e 1891 que, viria a ser o maestro que conduziu
a reforma (Zivilporozessordnungde 1895), impulsionado que foi pela entrada em vigor,
no império alemao, do Cdédigo de Processo Civil Alemao de 1877, que ja era

moderno para a época.’®

O grande triunfo de Klein foi, portanto, o de ter reconhecido o processo como
fenbmeno social, que ndo mais deveria ser de uso das partes, uma vez que “a luta
pelo direito reduz-se a um fendmeno de manifestacdo das massas™®, devendo o
processo representar uma tarefa social do Estado. Desse modo, segundo Klein,
caberia ao legislador ndo mais permitir que o poder de conducao do processo
ficasse a cargo das partes, porque a responsabilidade, a simplicidade e, sobretudo,

10" um terceiro imparcial e

a velocidade e economia do processo incumbiria ao juiz
equidistante das partes, e que tinha o dever de bem conduzir o processo. Passando-

0 a ser visto como:

[lInstituto do direito publico - deve por isso, ao lado da seguranca dos interesses
privados, satisfazer também os valores sociais mais elevados, o que, de vez em quando
enseja pretexto para limitacdes de liberdade do individuo em proveito do todo e do
Estados;no seu timoneiro, o juiz, representa aqui "o representante profissional do interesse
geral”.

Sao dois 0s escopos do processo austriaco, a saber: “a) protecdo dos direitos
individuais e b)verificacdo e protecdo da ordem juridica, a servico da comunidade

SOSSPRUNG, Rainer. Os Fundamentos do Direito Processual Civil Austriaco, p. 145

Sobretudo, por influencia do Code Procedure Francés, cuja codificagdo sofreu forte influencia do em que o
Iluminismo que abriu um novo entendimento para o processo. (in - FASCHING, Hans W. O Desenvolvimento do
Cédigo de Processo Civil Austriaco nos Ultimos 75 Anos, p. 115)

7 pro futuro, Betrachtungen (iber Probleme der Civilprocessreform in Oesterreich" publicados nos Boletins
Juridicos (Juristische Bliitter). In - SPRUNG, Rainer. Os Fundamentos do Direito Processual Civil Austriaco, p. 146
%®EASCHING, Hans W. op. cit, p. 115

FASCHING, Hans W. op. cit, p. 116

KONIG, Bernhard. La ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983. Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. 43, n.3.
Padova: CEDAM, julho 1988, p. 712

>Y'SPRUNG, Rainer. op. cit, p. 146
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juridica™'?, exigindo-se, a partir de entdo, que o juiz deixasse de ser passivo para
ser um colaborador ativo. Dentre os principios norteadores da ZPO austriaca de
1895, destacam-se:

Oralidade e imediatidade do procedimento, para garantir que este corra com estrito

respeito abilateralidade de audiéncia, perante o Juizo, bem como que a alegagéo de
provas e sua colheita eapreciagdo sejam auténticas e sem delongas.

Publicidade da audiéncia para os fins do controle (daatividade jurisdicional) pelo publico.

Livre apreciacdo das provas pelo juiz; coloca ela sobre os ombros do juiz a
responsabilidade pelaverdade. Para a seguranga de pronunciamentos objetivos existe a
independéncia do juiz, garantidapela Constituicao.

Aceleragdo e barateamento do processo, 0 que exige prazos curtos, regras rigorosas no
querespeite a revelia, que, sé mediante condicdes severas, podera ser sanada pela
restituicdo asituacdo juridica anterior; formalidades simplificadas do processo;
determinagéo oficial pelasaudiéncias; concentracao dos atos processuais.

Procedimento curto de recursos, qnediante limitacdo dos recursos, com rigorosaproibicéo
de apresentagao de fatos novos.”"®

Com o Zivilprozessordnung — ZPQO austriaco de 1895 iniciou-se, com vanguarda, um
novo processo também reconhecido como democratico e moderno®'*, além de
social. Foi vanguardista na acepcado lata do termo por ter sido o primeiro a
reconhecer que 0 processo nao era uma coisa das partes. O juiz ndo podia ser
espectador dos interesses dessas, competindo-lhe conduzir o processo com
presteza, atencado e de forma ativa. Cabia-lhe ouvir as partes e os testemunhos,
imediando as provas e as partes no processo, e proferir decisées com base no seu
livre convencimento. E, na conducao do processo, era exigido a concentracao dos
atos com vista a eliminar o seu tempo excessivo e nefasto. O processo civil

austriaco foi construido sobre “a base da fé e da confianga no magistrado.”'®

4.1.1 Reforma do Zivilprozessordnung

’EASCHING, Hans W. op. cit, p. 116

FASCHING, Hans W. O Desenvolvimento do Cédigo de Processo Civil Austriaco nos Ultimos 75 Anos. pp. 116-
117

>4 COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil, p.32. Que ainda na década de 40 do século
passado exaltou a vitalidade do Cédigo de Processo Civil austriaco que,para ele,era “realizagao mais fina do
direito processual moderno.” E nele predominando o processo oral.

>1>COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Ed. Forense.
1939, p.32
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Apesar de sua superioridade e vanguarda, nao tardou muito para que, em 1914, o
legislativo austriaco, depois de muito escutar a comunidade juridica e colhendo as
experiéncias dentre o corpo de magistrados, reconhecesse a necessidade de
mudanca do ZPO austriaco. A primeira reforma alterou a maneira de julgamento em
sede de primeiro grau, que passaria a ser de competéncia do juiz singular, o que até
entdo s existia nos Tribunais de Distrito, enquanto que nos demais o julgamento
ainda era feito por um 6rgao colegiado. Com tal reforma, pretendeu o legislador
simplificar, agilizar e baratear ainda mais o processo.

Nos primeiros anos de entrada em vigor do novo sistema do julgamento feito por um
juiz singular em sede de primeiro grau de jurisdicdo, houve expressiva reducao do
tempo do processo, e os resultados obtidos comprovaram a sua eficacia.>'® A média

517

do tempo do processo ndo s6 reduzido pela metade® ', como também influindo na

reducao de quase 30% (trinta porcento) do valor das custas judiciais.

Em 1921, apds a primeira grande guerra, na terceira reforma (a segunda ocorreu em
1920 para ampliar a competéncia do juizo), o legislador ampliou mais ainda os
poderes e faculdades do juiz na busca da verdade dos fatos, concedendo-lhe mais
poder investigatério para, de oficio, ordenar producéo e realizagdo de provas aptas a

seu livre convencimento.

O ZPO austriaco de 1895, no decorrer dos ultimos anos sofreu varias intervengdes
legislativas e todas as reformas pelas quais passou vieram sempre no sentido de

baratear, agilizar e simplificar o processo, e sempre se mantendo fiel aos postulados

518 519

do seu idealizador. Tanto o € que Bernhard Kénig®'® e Hans Fasching’ “exaltam a

516FASCHING, Hans W. O Desenvolvimento do Cédigo de Processo Civil Austriaco nos Ultimos 75 Anos, p. 118

Alids, desde 1914, tal como menciona Eduardo J. Couture, os numeros estatisticos dos processos austriacos
ja eram difundidos. E ja naquela época, os nimeros indicavam que 45%dos processos eram decididos em um
més, outros 35% em trés meses, e o restante em mais de um ano. Reafirmando Couture que o processo civil
austriaco além de rapido, oferecia “garantias da seguranca. O juiz, sentado ao lado das partes, € como um
confessor; com autoridade muito considerdvel, é um verdadeiro diretor do juizo; tem, alids, amplas faculdades
para aconselhar espiritos de conciliacédo e transa¢do.” (COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no
processo civil, p. 32)

518KC')NIG, Bernhard. La ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983, p.712

Observa Hans Fasching que “O desenvolvimento do Direito do processo civil austriaco mostrou, até agora,
tendéncia para umasimplificacdo e aceleragdo persistentes, para ser menos formal, de um lado, e para
ofortalecimento dos poderes do juiz, de outro lado, o que significa que assimilou o espiritofundamental do
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vitalidade da ZPO austriaca que, centenaria, continua inalterada em sua esséncia,
reconhecendo ambos o quanto até hoje sdo considerados validos os principios tal

como constavam do ZPO de 1895.

E importante observar que a sexta reforma do ZPO austriaco, ocorrida ainda nos
anos de 1929, criou a figura do auxiliar do juiz, que nao pertence aos quadros da
magistratura, mas sob a fiscalizacdo desse, pode resolver casos simples com base
na jurisprudéncia, e até auxiliar o juiz na conducao do processo. O que depois de

muitos anos, em 1962, encontrou guarita também no texto Constitucional.

Também digno de nota é o fato ocorrido em 1938 quando o territério austriaco foi
anexado ao territério aleméao pelo Reich. Mas, ainda assim, o ZPO austriaco, diante
de sua superioridade, continuou, apesar da unificacdo do direito, a ser o codigo
aplicado no territério anexado, e tal se deveu por que “o processo civil austriaco
estava redigido melhor, mais simples e claramente. E, também, funcionava
melhor.”?® O legislador alemao, limitou-se apenas a adaptar as disposices do

processo civil austriaco.

Em 1945, com o fim da segunda grande guerra, € com a superveniéncia da
restauracdo da independéncia da Republica da Austria, pela Lei de Restauragdo da
Justica Civil, foi feito um levantamento das leis de 1938 a 1945 que deveriam
prevalecer ou ndo no territério austriaco. Foram mantidas, apenas as leis edemais
disposicdes legais oriundas da ocupacao aleméa que se mostravam Uteis, como por
exemplo, a regra alterada e que tinha seu reflexo no direito material, como foram as
leis referentes ao matriménio e ao direito comercial, mantendo-se quanto ao mais

inalterado o processo civil austriaco.

Outra importante reforma ocorrida na ZPO austriaco foi o advento, em 1973, que
procurava trazer certo alivio e aceleracado ao processo civil, permitindo que as atas e
sentencas fossem lavradas por meios acusticos, tais como, fitas gravadoras,

magnetofones e outro similar, quando ndo pudessem serlavradas e fixadas no

Cadigo de Processo Civil do ano de 1895, sem muda-lo fundamentalou revolucionariamente, através de um
progresso cauteloso, que se manifestou também nos anosseguintes.” (FASCHING, Hans W. op. cit, p. 120)
520FASCHING, Hans W. O Desenvolvimento do Cédigo de Processo Civil Austriaco nos Ultimos 75 Anos, p. 120
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tempo previsto por falta de escrivédes e pessoal habilitado para transcricdo das atas,

porque tudo o que ocorre em audiéncia deve ser transcrito em sua literalidade.

Em 1983, por outra lei reformista, ocorreu uma limitacao dos atos orais, embora nao
tivessem sido eliminados. Antes dela, o procedimento perante o juizo de primeiro
grau era sempre oral, até mesmo as impugnag¢des ocorriam assim,uma vez que, até
entao, apenas os procedimentos perante a Suprema Corte & que eram escritos. A
par disto, também foi eliminado a necessidade da realizagdo primeira audiéncia,
como obrigatoria, sendo introduzido a faculdade de, no procedimento perante o juizo
monocratico, a exemplo do que hoje se encontra previsto no Novo Codigo de
Processo Civil®?', das partes renunciarem a realizagdo da audiéncia prévia. E,
manifestando o autor seu desejo pela nao audiéncia, o réu seria citado para
apresentar defesa escrita (§243, alinea 4, ZPO austriaco). Essa faculdade, no
entanto, acabou sendo eliminada com a revogacao pela RGBL numero 140 de 1997.

2 realizadas no ZPO

Desde as mais antigas como as mais recentes reformas®
austriaco tiveram apenas o condéo de altera-lo no intuito de melhorar o acesso e a
celeridade do processo, adequando-o aos novos direitos e interesses coletivos,

mantendo-se na esséncia, o processo oral, tal como idealizado por Klein.

E tanto o é que Hans Fasching®®® reconhecendo a superioridade e o alto nivel do

processo civil da Austria, que permanece conservado ndo obstante as reformas

2L Art. 317, inc. VIl ¢/c art. 331, §42, inc. | do Novo CPC

>22 Neste sentido: “Gazette. No. I. 96/2011 (Tribunal Constitucional) Gazette. No. I. 108/2011 (Tribunal
Constitucional) Didrio .. I n 230/2012 (NR: GP XXIV RV 1675 AB 1698 S. 150 BR: AB 8708 S. 807 ) Gazette. No. I.
6/2013 (Tribunal Constitucional) Diario .. eu No. 118/2013 (NR: GP XXIV RV 2322 AB 2373 S. 206 BR: AB 9017 S.
822 ).” Disponivel em
<http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001699&Fass
ungVom=2014-10-12> Acesso em: 12 de outubro de 2014>>

> De acordo com citado autor “E natural que o alto nivel do processo civil da Austria ndo sé deve permanecer
conservado, porém, e, ademais, as experiéncias feitas com o Codigo do Processo durante as décadas passadas
devem encontrar seu eco na forma de tentativas razodveis de reformas. Quais as tendéncias fundamentais que
devem ser dominantes e realizadas com insisténcia, ja foi demonstrado na descrigdo do desenvolvimento
histdrico. Sao elas: a igualdade de possibilidades, ou seja, as "chances" para todos na realiza¢do do direito; a
protecdo juridica mais acentuada para os especialmente carentes de tutela; a simplificacdo e rapidez do
procedimento e a configuracao acentuada de uma seguranca mdaxima na atuagao do direito. Ademais, temos
que acrescentar, ainda, os 'esforgos para o reconhecimento e execugdao mutuos das sentengas nos tramites
internacionais, e, também — como alvo mais remoto - o estabelecimento de normas adequadas nacionais,
como pressuposto de uma justica civil internacional.” (FASCHING, Hans W. O Desenvolvimento do Cddigo de
Processo Civil Austriaco nos Ultimos 75 Anos, p.124)
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realizadas no decorrer dos ultimos anos, noticia que o Ministério da Justica no ano
de 1961, organizou uma comissdo composta por professores universitarios,
magistrados, advogados e funcionarios do préprio Ministério para reexaminar o
Cédigo de Processo Civil austriaco para propor uma reforma geral. Ocorre que
referida comissdo depois de alguns anos de estudo e analise chegou a conclusao,
por unanimidade, que ndo era necessaria sua reforma geral, mas que s6 haveria
necessidade de algumas reformas pontuais e pormenores, o que sucedeu nos anos

seguintes.

Na década de 70, a comissdo formada sob a presidéncia de Hans Fasching,
também chegou a mesma conclusao, tendo seus membros reconhecido que:
Nao obstante a continuagdo da tese fundamental afirmada, de que a reforma geral do
Cédigo de Processo Civil austriaco ndo é necesséria, as experiéncias dos ultimos

decénios demonstram, contudo, que algumas corregbes e simplificagdes fundamentais
seriam, ndo somente possiveis, senao necessarias.

E, desde entdo, o ZPO austriaco vem passando por reformas pontuais para adequa-
lo aos novos tempos, simplificando os procedimentos em fungdo do interesse da
comunidade, reduzindo custas, permitindo o amplo acesso a justiga, eliminando
barreiras quanto a competéncia, a economia processual e aos numeros de juizes

por habitantes.

Para Bernhard Koénig®®, essas reformas demonstram que até mesmo o
procedimento civil idealizado por Klein ndo € um “monumento intocavel”. Demonstra
que as mudancas nas condicoes de vida, das organizacbes e até mesmo das
condicoes técnicas, ainda que de modo objetivo, influem até hoje em algumas
reformas da ZPO de 1895, sobretudo, para tornar a tutela juridica mais eficiente.

4.1.2 Do processo oral no ZPO - Zivilprozessordnungaustriaco

Os fundamentos do ZPO austriaco tem como base o processo oral, a comegar pelo
§176 do ZPO, que incentiva as partes a, antes mesmo do inicio do processo,

524FASCHING, Hans W. O Desenvolvimento do C4digo de Processo Civil Austriaco nos Ultimos 75 Anos, p.124

KONIG, Bernhard. La ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983. Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. 43, n.3.
Padova: CEDAM, julho 1988, p.713
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conversarem verbalmente sobre o conflito, indicando provas a serem produzidas
(§177, ZPO). Nao se chegando a um acordo, e ja iniciado o processo, 0 juiz pode,
de oficio, buscar uma solucdo amigavel para o processo (§204, alinea 1, ZPO),
mostrando comparativamente os pontos individuais de ambas as partes, como ainda
apontar possiveis métodos para resolu¢do consensual do conflito (§ 201, alinea 1,
ZPO). E se as partes assim o quiserem esta audiéncia preliminar, poderaser
conduzida pelo juiz que nao o que necessariamente ira julgar a demanda (§ 204,
alinea 2, ZPO). A audiéncia preliminar, conhecida como primeira audiéncia®® (§ 239,
ZPO), é conduzida por um juiz ativo que pode, se assim o entender, suspender a
audiéncia, designando outra em data proxima para ouvir pessoalmente as partes
(§183, ZPO) e testemunhas (§§180 ss,. ZPO). S6 ndo sera designada outra
audiéncia (§183, alinea 2, ZPO) se ambas as partes explicarem os fatos (§184,
ZPQO). Cabe ao juiz evitar o quanto possivel o adiamento da audiéncia, estando ele
vinculado a argumentos taxativos (§134 e §135, ZPO) para adia-la. Além disso, tem
o poder-dever de rejeitar provas trazidas pelas partes, como mero intuito de atrasar
o procedimento (§179, ZPO).

A livre valoracdo das provas e, portanto, o livre convencimento é plenamente
garantido ao juiz (§§182 e 182a, §496, alinea 1, n. 2, e §272, ZPO). E, mesmo
depois de encerrados os debates, se ainda entender que lhe faltam subsidios para
seu convencimento acerca dos fatos alegados, podera designar outra audiéncia
(§194, ZPO). Nao é permitido recurso em separado, sobretudo, das decisdes
deliberadas em audiéncia (§214, ZPO), no intuito claro de aceleracao do processo;
mantendo-se a unidade da discusséao oral, ndo sendo permitida a acumulagéo ainda
que eventual de demandas (§ 193, alinea 2 ZPO), depois de encerrados os debates.

O sistema de revelia é construido sobre o principio da preclusdo (§144, ZPO)

vedando-se, portanto, a pratica do ato nao praticado no prazo determinado na lei

>%Bernhard Konig, reconheceu nesta audiéncia também conhecida como Tagsatzung certa particuladidade do
procedimento civil austriaco, uma vez que esta audiéncia também denominada de primeira audiéncia técnica
tem como objeto o de “verificare se I'attore e il convenuto siano effettivamente intenzionati a condurre una
causa o se in particolare il convenuto in questo momento — alla luce dell inizio di un procedimento costoso —
sua disposto ad adempire I'obbligazione. Il convenuto (e I'attore) deve manifestare attraverso la sua comparsa
in udienza la propria intenzione di volersi fare coinvolgere nella lite.Qual’e la funzione della prima udienza
tecnica, che non & né di istruzione né di trattazione, ma meramente una ‘chiamata’?” (KONIG, Bernhard. La
ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983, p. 714)
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processual, exceto se a parte demonstrar justo impedimento (§146, ZPO)
restabelecendo-se, assim, a pratica do ato processual com reposicdo do
procedimento (§146, alinea 2, ZPO). O procedimento do processo austriaco
preserva o debate oral, em audiéncia (§§176, 177 e 178 ZPO), cujos escritos sao
valorizados na forma de libelos, usados como preparatérios da discussao oral da
demanda (§ 258, alinea 1 e § 78, ZPO), sendo vedados resumos que contenham
apenas argumentos juridicos (alinea 3, § 78, ZPO). As alegacoes dos fatosdevem
ser feitas por peticao (protocolo), que contém detalhes organizados dos registros e
informacdes de tudo que ocorreu ndo s6 na audiéncia, e também no decurso do
tramite processual (§§ 297 e seguintes, ZPO). Encerrados os debates em audiéncia,
de preferéncia, deve ser nessa proferida a sentenca (§ 414, alinea 1, ZPO), e
quando a sentenca nao puder ser proferida em audiéncia, deve ser em até quatro
semanas (§415, ZPO).

45?7 g Austria vem coletando dados

Estatisticamente falando, desde o ano de 191
para analise do tempo do processo, e pelos dados até hoje divulgados a duracao do
processo austriaco ndo faz um papel feio, uma vez que apenas em torno de 20%
(vinte porcento) dos processos civis austriacos levam mais de um ano para serem

julgados.>?®
4.2Processo Civil Alemao - Zivilprozessordnung — ZPO de 1867

O Zivilprozessordnungalemao, mais antigo que o Zivilprozessordnung — ZPO
austriaco foi sancionado em 30 de janeiro de 1877 (em vigor desde 12 de outubro de
1879°%), portanto, 16 (dezesseis) anos antes do ZPO austriaco, de 1895. Ambos
sdo instituicdes seculares, que vieram a lume em pleno movimento em prol da
oralidade, sendo ambos insculpidos sobre trés pilares elementares, a saber:

concentracdo, imediatidade, oralidade®®, além da publicidade que os fez

527COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil. Revista Forense, pp. 29-37

KONIG, Bernhard. La ZPO Austriaca dopo la Novella del 1983, p. 713

0O entdo CPO, e atual ZPO, entra em vigéncia juntamente com outras leis do Império Reichsjustizgetze.
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 196. Chiovenda reconhecia que a “grande
lei processual do Império Germanico foi, no ultimo quartel do século passado, o produto dessa elaboragdo
cientifica, de que traz os sinais, entre outros, na cuidadosa e consequente atuagao dos principios da oralidade,
da imediagdo e da concentragdo.”
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1

acompanhar. Influenciaram®' e continuam influenciando ordenamentos de paises,

como a ltalia, Espanha, Portugal e Brasil.

Como destacam Cappelletti e Bryan Garth®®?, o0 modelo de Stuttgart do processo civil
alemao, incorporado ao § 282 do ZPO, vem sendo cada vez mais difundido por ser
um processo que nao s6 envolve as partes e o juiz num dialogo oral e ativo, mas
também por ser um método que, além de acelerar o procedimento, “tende a resultar
em decisbes que as partes compreendem e frequentemente aceitam sem

recorrer.”

O ZPO alemao, assim como o austriaco, ndo obstante tenha mantido no decorrer
destes ultimos anos a sua estrutura inicial, vem passando por inUmeras reformas,
procurando adequar aos novos tempos e aos novos direitos. As primeiras reformas
ao ZPO aleméao ocorrem em 1885, 1889 e 1906. Sendo digna de nota a reforma de
1924, com a introdugdo do procedimento conciliatério, que também criou os
Tribunais Laborais e modificou por completo os requisitos de admissibilidade dos
recursos de cassacao.

Em 1929, iniciou-se novo movimento reformista, com forte influéncia do processo
austriaco, sempre em prol da celeridade e economia processual, que finaliza em
1933 com entrada em vigor de nova lei alterando o Zivilprozessordnung, antes
mesmo que o Estado alem&o se tornasse nazista, mantendo incélume a redagéo do

ZPO no tempo em que o nazismo dominava a Alemanha.>**

Chiovenda, no entanto, por reconhecer a superioridade do ZPO alemao, em 1932,
nao viu com bons olhos essa reforma. Para ele, a lei processual germanica era a
gue mais se aproximava do processo romano, residindo nisto “o principal fator da
perfeicao da lei alema de 1877 e o segredo de sua influéncia sobre a legislacao de

outros povos.”™®

531RAGONE, Alvaro J. Pérez e PRADILLO, Juan Carlos Ortiz. Codigo Procesal Civil alemdan [ZPO] —Traduccién con

un estudio introductorio al proceso civil aleman contemporaneo. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer,
2006, p. 18 e 21

>*>CAPPELLETI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso 2 Justica, p.78

CAPPELLETI, Mauro e GARTH, Brian. loc. cit.

COUTURE, Eduardo J. Oralidade e regra moral no processo civil, p. 32

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 197
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A justificativa de Chiovenda®®

, em se opor a reforma, se da pelo fato de que ele
reconhecia que a pequena diferenca entre os dois ordenamentos, verdadeiros
monumentos da oralidade, residiria na concentracdo. Mas, que, embora seja
pequena a diferenca, ela acabava por ter uma dimensdao enorme, porque no
processo civil alemédo, a audiéncia era conceitualmente Unica, mesmo perante os
tribunais colegiados, tal como previsto originariamente em 1877. No processo
austriaco, ocorria o inverso, existia também a audiéncia preliminar presidida pelo juiz
delegado, destinada a, antes do inicio do processo propriamente dito, selecionar o
material da causa, competindo ao réu alegar todas as exceg¢des quanto a litis

ingressum impedientes, sob pena de precluséo.

E também digna de mencdo a reforma de 1974, que modifica o julgamento pelo
orgao colegiado perante a primeira instancia, surgindo, assim, o julgamento por um
juiz unico. Alias, na década de 70, as reformas foram férteis. No entanto, nenhuma
se compara a ocorrida pela reforma de 1976°7, também conhecida por
Vereinfachungsnovelle de 3 de dezembro de 1976, que entra em vigor em 1° de
junho de 1977. A referida lei procurou trazer um procedimento simplificado e ainda
mais célere para o Zivilprozessordnungalemao. E os principais argumentos para a
realizacdo desta grande reforma estavam justificados na sobrecarga dos Tribunais;
na desnaturagdo do principio da oralidade, como de todo o procedimento, que
acabava por culminar num elevado numero de processos, respingando na sua
excessiva duracdo. Nos dois anos seguintes a entrada em vigor desta reforma, ja

pode ser sentido®®®

uma visivel melhora quanto a celeridade e a qualidade da
prestacdo do servico jurisdicional. Essa reforma de 1976, apresenta-se, portanto,
como a que mais trouxe alteracbes no ZPO aleméo, e que também de maior

qualidade.

>**CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de Direito Processual Civil, 2009 p. 1017-1018

E tal se deve por que a reforma de simplificagdo do processo ocorrida em 1976 “reforzé aun mas el
funcionamiento del proceso oral. La oralidad cruza transversalmente el proceso contencioso para el dictado de
la sentencia en directa relacién con la inmediacién y la publicidad. No puede decirse que el Cédigo Procesal
Civil Aleman (ZPO) aleman regule un processo plenamente estricto u oral, sino mas bien de acuerdo al caso y al
procedimiento, combina ambas alternativas.” (RAGONE, Alvaro J. Pérez. Oralidad y prueba en Alemania, p.
347-348)

538RAGONE, Alvaro J. Pérez e PRADILLO, Juan Carlos Ortiz. Cédigo Procesal Civil aleman [ZPO] —Traduccién con
un estudio introductorio al proceso civil aleman contemporaneo. Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer,
2006, p. 36-37
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Em 17 de dezembro de 1990, surge nova lei reformista, entrando em vigor em 1° de
abril de 1991. Tinha por objetivo a simplificacdo da administracdo da justica
(Rechtspflegevereinfachungsgesetz), com agilizacdo do processo, com vistas a
melhorar a celeridade, dando-se mais énfase ao principio da concentracdo dos atos
e da redistribuicdo de tarefas entre os 6rgaos jurisdicionais. Referida reforma
modificou as regras de competéncia e determinou que algumas demandas, em
razdo do seu valor, passassem a ser escritas. E, ndo se tendo obtido o resultado
esperado, € que em pouco menos de trés anos adveio nova lei reformadora do ZPO

alemao.

Surgindo, assim, em 11 de janeiro 1993, a lei para descompressao da administracao
da justica (Rechtspflegeentlastungsgesetz), em vigor em 12 de marco de 1993,
modificando as regras quanto aos valores de algcada e de acesso aos tribunais do
Estado (LG — Landgerichtf). Assim como a anterior, sofreu pesadas criticas, por

também nao atingir o resultado esperado.

Desde 1993, com o fracasso®®® das reformas anteriores é que os reformistas
alemaes trabalharam obstinadamente sob o esboco de uma nova lei, visando
novamente a descompressao do judiciario, e o aplacamento da excessiva duracao
do processo, posicionando-se a favor dos meios alternativos de resolucdo de
conflitos, com caréater prévio e obrigatoério a jurisdicdo. E, assim, é que no decorrer
dos anos seguintes, multiplicaram-se varias leis reformistas cujo objeto foi o de
elaborar amplas reformas, promovendo a simplificacdo e a uniformidade dos
procedimentos. Fortalecendo, com isso, a primeira instancia, como forma de
promover a aceleracdo e desestimulo de recursos, ndo obstante a criagcdo de mais

uma instancia recursal.

>¥ 0 fracasso pode ser sentido nos nimeros, pois enquanto no ano de 1991 foram ajuizadas 1,63 milhoes de

acbes,enquanto no ano de 1995 este nimero aumentou para 33% mais de processo, passando para 2,17
milhoes de a¢Oes ajuizadas. (RAGONE, Alvaro J. Pérez e PRADILLO, Juan Carlos Ortiz. Codigo Procesal Civil
aleman [ZPO] —Traduccidon con un estudio introductorio al proceso civil aleman contemporaneo. Montevideo:
Fundacién Konrad-Adenauer, 2006, p. 38
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A grande reforma, no entanto, surge por meio da Lei de 02 de agosto de 2001, em
vigor a partir de 12 de janeiro de 2002, contemplando, dentre algumas, as seguintes
alteragdes:

- Reforcou o juizo conciliatério, seja prévio, seja no curso do processo; com previsao
de uma audiéncia conciliatéria obrigatéria prévia, competindo ao juiz incentivar a
solucao consensual do conflito na condugéo do processo;

- Intensificou tanto os deveres como as faculdades do juiz e das partes, como forma
de eliminar o tempo de duracéo do processo;

- Modificou o desenvolvimento das audiéncias e aumenta ainda mais o poder
inquisitivo do juiz, concernente a matéria probatéria, fortalecendo o impulso oficial e
a direcao do processo pelo juiz;

- Alterou a matéria quanto a instancia, competéncia, admissibilidade e
fundamentacéo recursal;

- Modificou radicalmente a estrutura de julgamento pela 12 Instancia recursiva, que
passa a ser realizada por um juiz unipessoal, proporcionando a possibilidade da
criacdo pelos Estados Federados, por meio de reformas internas, de um sistema
recursal com trés instancias, a primeira instancia, representada pelos Tribunais
Estaduais Landgericht-LG, ocuparia-se dos julgados do juiz de primeiro grau
Amtsgericht-AG, a instancia recursiva ordindria ficaria a cargo dos Tribunais
Superiores Oberlandesgericht-OLG e a instancia extraordinaria para o Supremo
Tribunal Federal Bundesgerichtshof-BGH.

Depois dessa grande reforma, surgiram outras que foram mais pontuais, como a que
ocorreu em 09 de dezembro de 2004, que incluiu o §321a ao ZPO, permitindo um
recurso por violacdo do direito de ser ouvido. Juntou-se a essa a Lei de
Modernizacdo da Justica (Justizmodernisierunggesetz) de 2003-2004, e a Lei de
2005, permitindo o uso da tecnologia e comunicag¢ao por outros meios tecnolégicos
na Justica (Justizkommunikationsgesetz). Cabe, ainda, mencionar as duas ultimas
leis de reforma do ZPO Aleméao quanto ao incentivo dos meios alternativos de
resolugao de conflitos (§278a ZPO -Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer
Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung) de 21 de julho de 2012, como a
lei que regulamentou o uso da videoconferéncia (Videokonferenztechnik)de25 de
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abril de 2013, que incluiu o §128a°*° ao ZPO, e a lei (Beratungshilferechts) que
trouxe nova regulamentacao para a concessao da assisténcia judiciaria, lei de 31 de
agosto de 2013.

Nao obstante as mencionadas reformas, ha que se atentar que as vigas mestras do
processo civil alemdo continuaram inalteradas. A maioria das grandes reformas

|541

como a que ocorreu em 2002 vieram para reforgcar o processo oral>*', sobretudo, na

fase preparatéria, continuando o ZPO alemao um modelo de processo eficiente,

quando se pensa na aceleracio e simplificacdo do procedimento.>*

4.2.1 Do Processo Oral no Zivilprozessordnung — ZPO Alemao

As bases do ordenamento processual alemdo se assentaram desde 0s seus
primérdios sobre os pilares do processo oral, tendo adotado ndo sé a oralidade,
como também os principios que o fortalecem, tais como, a imediacdo, a
concentracdo e a publicidade dos atos. Embora nos ultimos anos tenha o ZPO
alem&o passado por inumeras reformas, elas serviram para fortalecer a oralidade,
reafirmando o poder do juiz para simplificar o procedimento e incentivar cada vez
mais 0 uso dos meios alternativos de resolucao de conflitos, como a que adveio por
meio da lei Gesetz zur Férderung der Mediation und anderer Verfahren der
auBergerichtlichen Konfliktbeilegung,de 21 de julho de 2012.

O ordenamento processual civil alemao reserva importante papel para o juiz, seja na
conducao do processo, seja na participacao efetiva quando da colheita das provas;
como na oitiva das partes e testemunhas.O contraditério dialégico esta presente no
processo alemao, no qual o juiz sé podera proferir uma decisdo depois de ouvir as
partes (§§ 156, 164, 216, 272, 285, 320 e 360 ZPO). Se nao for observado o

>A bem da verdade, 0 §128 a do ZPO, permitindo o uso da videoconferéncia, foi introduzido com areforma do

ano de 2002, e recentemente, no ano de 2013 foi alterado, permitindo-se a realizagdo concomitante da
videoconferéncia, proporcionando assim que seja concretizado o principio da oralidade presencial, que é
substituida de acordo com Pérez Ragone “por una nueva escrituralidad mediatizada pero en algunos casos con
seguridad y en tiempo real (inmediacién virtual).” (RAGONE, Alvaro J. Pérez. Oralidad y prueba en Alemania,
informe nacional, p. 359)

> EASCHING, Hans W. A Posicdo dos Principios da Oralidade e da Imediagdo no Processo Civil Moderno -
Descrita a Luz de Alguns Ordenamentos Processuais Centro-Europeus. Revista de Processo, vol. 39. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. Julho 1985, p. 30

542MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 5
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principio do contraditério, cabera a parte que se viu prejudicada (§321a, ZPO), pelo
fato de nado ter sido ouvida, buscar a reparacdo do seu direito, para que isso
finalmente aconteca. A comunicacdo entre 0s sujeitos do processo estao
intimamente e diretamente vinculada com o direito fundamental da tutela jurisdicional
e ao direito de audiéncia e, portanto, o de ser ouvido (§ 103, 1 da Lei Fundamental
Alema - Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschlanad).

I**3 encontra-se previsto no §128°** do ZPO, que prevé que a

O processo ora
negociacao das partes em juizo se realizara de forma oral, ainda que antecedido por
alegagées iniciais®*, ficando, no entanto, facultado ao juiz, desde que haja anuéncia
das partes, a realizacdo do processo sem essa audiéncia®®®, mas, ainda assim,
sempre havera a necessidade da realizacdo de ao menos uma audiéncia, para que
0 juiz anuncie a sua decisao (§128, 2, ZPO). A regra no direito processual alemao é
qgue o conflito seja resolvido em uma audiéncia, por meio da prévia (§ 275, ZPO), ou
principal (§ 272, 1, ZPO), devendo ambas ocorrem em curto espaco de tempo (§
272, 3, ZPO). Sao quatro os principios que regem a audiéncia oral, a saber: a

unidade, a eventualidade, a equivaléncia e a concentragéo.

No processo alemdo nenhuma decisdo definitiva, salvo para decidir os custos
processuais (§128, 3, ZPO), podera ocorrer sem que as partes sejam ouvidas (§128,
4, ZPO c/c § 321a>*, ZPO), competindo ao juiz dar uma solucdo sempre que

> E tal como noticia Perez Ragone, “el Tribunal Federal Aleman establecid que el sentido y el objetivo del

principio de la oralidad es obtener una impresién viva e inmediata del material controvertido a través de un
procedimiento estructurado para lograr el intercambio de palabras de las partes, un inmediato esclarecimiento
y el incentivo de preguntas e indicaciones del tribunal. Solo asi puede lograrse al maximo un marco para una
adecuada resolucién de la controversia. La oralidad implica un necesario contacto entre el tribunal que debe
decidir, las peticiones y el material factico que aporten los sujetos intervinientes es el proceso. Ello se logra a
través del principio de inmediacion procesal que impone la identidad del tribunal que conocié y presencid la
discusion prueba de las partes, con el tribunal que decide pronunciando la sentencia definitiva. La discusién y
argumentos de convencimiento probatorios deben ser comprensibles para las partes y terceros. Ello es mejor
garantizado por la audiencia oral. Como puede verse es troncal la relacidn oralidad-publicidad-inmediacién.”
(RAGONE, Alvaro J. Pérez. Oralidad y prueba en Alemania, informe nacional, p. 349)

> TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p. 211

0 § 129 do ZPO estabelece:“Escritos preparatorios. (1) En el proceso con asistencia letrada obligatoria, la
audiencia oral sera preparada por presentaciones escritas. (2) En otros procesos, las partes pueden mediante
orden judicial preparer la audiencia oral mediante escritos o bien por declaraciones en el protocolo en la
secretaria del tribunal.”

> “Dentro del ZPO la audiencia oral es el instrumento mas importante para garantizar el derecho a ser oido
atn cuando ello también pueda ser alcanzado por la escrituraciéon.” (RAGONE, Alvaro J. Pérez. op. cit., p. 348)
>*’De acordo com o disposto neste artigo (§321a ZP0O), cabe reclamacgdo pela parte que nao foi ouvida em juizo,
cabendo a ela, quando do conhecimento da violagdo do direito a ser ouvida numa forma legal eficaz e justo de
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possivel de forma conciliatéria ao processo, fomentando a possibilidade de se
chegar a uma decisdo consensual, ainda que seja antes de proferir a sentenca (§
278, ZPO). Cabe ao juiz ou tribunal por este artigo (§ 278, 1, ZPO), em qualquer
fase do processo, estimular a conciliagdo, como também o uso de outros meios
alternativos de resolucdo de conflitos, como a mediacdao ou outros métodos de
resolucado consensual (§278a, 1, ZPO). E, caso as partes optem pela mediacéo, o
processo ficara suspenso (§278a, 2, ZPO). Nao se chegando a nenhuma solucao

amigavel, o processo prosseguira o seu curso normal.

Importante observar que, como o processo civil alemao se volta para a sempre
possivel conciliagcdo e agora também para os outros meios alternativos de resolucao
de conflitos (278a , ZPO), tornou-se imprescindivel (§278, 3, ZPO) a presenca
pessoal das partes em audiéncia (§141, ZPO), exceto quando residem fora e muito
distante do lugar do juiz da causa, caso em que a parte sera representada por um
procurador com poderes para transigir (§141, 3, ZPO), sob pena de |Ihe ser aplicada
uma multa coercitiva, 0 mesmo ocorre para a testemunha que intimada nao
comparega em juizo. Pela recente lei Videokonferenztechnikde, de 25 de abril de
2013, a parte, caso resida fora da comarca, sera ouvida onde se encontrar,
prevendo o §128a do ZPO que a videoconferéncia serd concomitante com a

audiéncia conduzida pelo juiz competente para o julgamento da demanda.

Tal se faz necessario, porque nas audiéncias realizadas no processo aleméao (§ 278
da ZPO), o juiz pode e deve entabular com as partes um dialogo cortés, discutindo
sobre as circunstancias do conflito e seus fatos, procurando compreender o estado
da disputa, avaliando todas as circunstancias, sem quaisquer restricdes, estando
livre para fazer perguntas sempre que necessario (§278, 2, ZPO). O juiz alemao
pode e deve auxiliar as partes com relagdo a melhor prova a ser realizada em certos
e determinados casos, sem que com isso seja tendencioso. Sendo, alias, o ponto
forte e muito elogiado do processo aleméao.

apresentar, a contar do momento que toma conhecimento da lesdo do seu direito, o recurso competente.
Numa clara demonstragdo que no processo civil alemao, o direito de ser ouvido no processo, ao contrario do
que ocorre aqui no Brasil, é levado a sério e é respeitado.
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No processo civil alemdo, mostra-se imprescindivel que as partes comparecam
pessoalmente as audiéncias para dialogarem entre si e 0 juiz, serem ouvidas e
explicarem pontos que ainda nao tenham sido esclarecidos, oportunidade em que o
juiz também pode alerta-las sobre as deficiéncias na defesa e alegacdes de cada
uma. O papel do advogado na audiéncia é posto numa posicdo menos relevante
para que as partes possam manifestar-se, uma vez que sado elas que falam, e
devem ser ouvidas. A elas é dado, em primeiro lugar, o direito de falar. Na
audiéncia, o debate ou dialogo comeca com o juiz convidando as partes a falarem
sobre a situacao fatica de acordo com o seu ponto de vista e, portanto, ha que se
reconhecer que a funcdo do advogado limita-sea esclarecer ou indicar a parte um
ponto ou outro para ser devidamente esclarecido. No processo alemao, embora
representadas por seus procuradores, as partes falam por si em audiéncia.

Engana-se quem pensa que os advogados alemdes brigam®*® pelo fato de
exercerem um papel menor em audiéncia. Os advogados alemaes tiveram a
oportunidade de observar no decorrer das ultimas reformas que a realizacdo da
audiéncia, sobretudo, quando os atos se concentram em uma Unica audiéncia é
mais vantajosa, seja pelo tempo empregado que € menor, seja pela pouca
resisténcia das partes pela decisdo que é construida por elas.

O papel exercido pelas partes € de suma importancia no processo alemao. Elas
devem dizer a verdade (§138, ZPO) e juntamente com o juiz tém o dever de
colaborar’*® para o esclarecimento da controvérsia (§139, ZPO). O papel central na
direcdo e conducdo do processo é do juiz, que € dotado de poderes e de
instrumentos necessarios, podendo determinar que lhe sejam apresentados
documentos e ouvir testemunhas ndo arroladas pelas partes (§§ 142, 143e 144
ZP0O). O juiz no processo alemdo exerce um papel mais ativo, devendo sempre se

pautar pelo dialogo. E ainda que as partes tenham o direito de dispor sobre meios de

>48 GRUNSKY, Wolfang.. Il cosiddetto ‘Modelo di Stoccarda’ e I'acelazarione del Processo Civile Tedesco. Rivista

di Diritto Processuale Civile, vol. 26, n.3. Padova: CEDAM, julho 1971, p. 367-368

¥ sto por que no § 139 ZPO o juiz é obrigado a, em colaboragdao com as partes, esclarecer a controvérisa para
pode bem decidi-la. Reconhecendo Pérez Ragone que este “deber, que pesa en cabeza del juez, es necesario
en tanto y en cuanto las partes y con las partes puedan discutirse las cuestiones de hecho y de derecho. Los
limites de la litis fijan el ambito de ejercicio de este deber, asi el Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) se
pronuncio claramente en favor de la tutela del derecho a ser oido y del derecho de defensa sobre la base de
esta disposicidn precisamente en su aplicacion extralimitada.” (RAGONE, Alvaro J. Pérez. Oralidad y prueba en
Alemania, informe nacional, p. 356)
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provas para o convencimento do juiz, tem ele o poder para, de oficio, ordenar sejam
realizadas outras que nado sé6 as solicitadas pelas partes, como ainda o de chama-
las, a qualguer momento, sempre que possivel (§136, ZPO), para ouvi-las como
forma de evitar surpresa nas decisdes, advertindo-as®’sobre pontos que nao
estaosuficientementeesclarecidos, solicitando adequacao e elucidacdo dos pontos

obscuros de suas alegacgdes.

O juiz tem deveres e faculdades que devem ser plenamente observados quando da
instrucdo do processo, deve ser ativo, participativo (§§ 279 e 139, ZPO), com plenos
poderes para designar até mesmo nova audiéncia, se necessario. Até por que, 0 juiz
alemao, a todo o momento, pode e deve dar prioridade a solucao amigavel ao
conflito. E ainda quando as partes renunciarem a realizacdo da audiéncia
conciliatéria prévia (§ 278, ZPO) o juiz tem o dever de designar uma audiéncia antes
de proferir a sentenca. E mais, no processo civil alemao nao é s6 o juiz que tem
deveres e poderes, uma vez que, com as novas reformas, as partes e os terceiros
(por exemplo, testemunhos) tém o dever de colaborar na sempre eficiente
tramitagdo do processo.*"

Residindo nesse poder-dever do juiz, de acordo com Rolf Stlrner, o sucesso do
processo civil alemao se da por que, por meio da orientacao dialégica ficariam, nao
s6 as partes, como o tribunal resguardados de decisdes equivocadas, 0 que em
muito “contribui para a pacificacdo dos envolvidos. E esse didlogo entre o tribunal
eas partes que explica a eficiéncia e o grau de eficacia juridica desse

processo.”*?Sucesso esse que também foi reconhecido por Adolfo Wach®®® no inicio

>>% para Adolfo Wach este poder do juiz, ndo pode e nem deve ser visto como inquisitivo, por se tratar de um

meio de informacdo, em que o “derecho de preguntas comprende el derecho no sélo de hacer preguntas a la
parte, sino de hablar con ella en general. Es un recurso para reconocer como tales las afirmaciones enredosas,
frivolas, mentirosas, para aclarar la manifestacion torpe y confusa de la voluntad de la parte, o para instigar a la
sustanciacién de peticiones no sustanciadas y al ofrecimiento de pruebas, respeto de afirmaciones no proba
das que necesitan prueba. Ello no significa violacion de la maxima dispositiva, sin ejercicio del deber de juez;
significa que se expone la situacion juridica y se advierte a la parte sobre la importancia juridica de su alegato.
El juez debe sentenciar a base de los alegatos de las partes. Pero entonces debe permitirsele decir a la parte: tu
alegato es incompleto, incomprensible en ese o aquel punto, no estd probado; si quieres vencer, complétalo,
aclaralo, pruébalo.”(WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana, p. 87)

551RAGONE, Alvaro J. Pérez e PRADILLO, Juan Carlos Ortiz. Codigo Procesal Civil aleman [ZPO], p. 12

STURNER, Rolf. Sobre as reformas recentes no Direito Alem3o e alguns pontos em comum com o projeto
brasileiro para um novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, RePro vol. 193. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. Margo 2011, p. 358. Que ainda observou que “se a reforma brasileira previr a condugdo do processo
pelo juiz, associando-a com o aprofundamento do dever do juiz em dialogar, estara ela no caminho certo.”
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do século passado, ele sustentava que no processo oral alemao, ha plena liberdade
de que o debate ocorra de forma natural, ndo podendo e nem devendo se amoldar a
uma regra fixa e mecanica, confirmando-se, assim, a vitalidade do processo oral do
ZPO aleméao, cuja grande vantagem reside no fato de que as partes tém sempre a
“impressdo de terem exercitado por si, uma influéncia decisiva sobre o éxito do
processo.”>* E, é raro a parte vencida recorrer da decisdo quando pode exercer o

seu poder de influéncia sobre ela.

E para manter vivo este didlogo e fresca a meméria do juiz, o principio da
concentracdo também é um ponto observado no processo civil alemdo, uma vez
que, caso nao cheguem as partes a uma decisdo consensual, a sentenga deve ser
proferida ainda em audiéncia (§310, ZPO), e tal ndo sendo possivel, devera ser
proferida em até trés semanas. Além da concentracdo dos atos, no processo
alemao, também se faz presente outro principio caro para o processo oral, qual seja,
o principio da imediacao (§§ 309 e 320, 4 ZPO) e da consequente observancia da
identidade fisica do juiz, no qual o juiz que colheu as provas é quem deve proferir a
sentencga. O principio da imediacao e o da identidade fisica do juiz, pela redacéo

impositiva do §309°°

, hdo comporta qualquer temperamento, devendo ser
observado ainda que as provas sejam colhidas fora da comarca por onde tramita o
feito, e quando assim ocorrer, a previsdo € de que os atos orais ocorram
concomitantemente quando da realizagdo da audiéncia pelo juiz da causa por

videoconferéncia (§128a, ZPO).

E, por consequéncia dos principios da concentragao, imediagao, identidade fisica do
juiz, o principio da livre convicgao®® (§286, ZPO) e o dever de fundamentagdo com
base nas impressdes recebidas em audiéncia e nas provas constantes dos autos

também devem ser observados. Assim, na parte final do §286, 1, do ZPO consta

>>WACH, Adolfo. op. cit, p. 26

GRUNSKY, Wolfang. Il cosiddetto ‘Modelo di Stoccarda’ e I'acelazarione del Processo Civile Tedesco, p. 360
>>>48309 - Das Urteil kann nur von denjenigen Richtern gefdllt werden, welche der dem Urteil zugrunde
liegenden Verhandlung beigewohnt haben.” Tradugao livre: A sentenca pode ser proferida apenas por aqueles
juizes que participaram da audiéncia em que a sentenca se baseia.” (ndo grifado no original).

>*® Que ¢ exercida secundum allegatta et probata partium, y no secundum propia suam conscientiam, cabendo
ao juiz formar sua livre convicgdo “teniendo en cuenta el contenido entero de los debates y del resultado de
una posible recepcion de prueba’, pero no a base de algliin conocimiento privado del estado de cosas no
comprendido en aquel contenido.” (WACH, Adolfo. Conferencias sobre la Ordenanza procesal Civil Alemana, p.
221)
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que o juiz tem o dever de indicar as razdes que foram decisivas a sua conviccao
judicial. E para manter a tradicdo da forma oral e da oralidade no processo, a
sentenca deve ser proferida em audiéncia, em voz alta (§311, 2 e 3 ZPO) e na
presenca das partes (§312, ZPO).

O Cdédigo de Processo Civil Alemao é tido, até mais do que o processo austriaco,
como tipico processo oral, por manter integro todos os principios, que juntos, dao a
devida sustentacdo ao processo oral. E, de acordo com a expressa previsao legal
(§128 ZPO), nenhuma resolu¢do no processo de conhecimento, exceto quando se
tratar de decisédo referente as custas, independentemente se de direito ou de fato e
de direito, sera pronunciada sem a audiéncia oral, cuja decisdo deve ser dada em
pouco espaco de tempo, quando nao for proferida na propria audiéncia. E ainda que
a sentenca possa ser proferida em gabinete, ela deve ser proferida pelo proprio juiz
que colheu e que participou da instrugcéo oral, devendo consignar em sua decisao as

razdes que o levaram a esta ou aquela razio de decidir™®’.

Resta inconteste que, o processo oral alemao é exemplo de processo efetivo®®, nao
por ser célere, mas pela qualidade de suas decisdes e 0s numeros demonstram
isso. Sé para se ter uma ideia, quase 80% (oitenta porcento) das demandas sao

resolvidas ainda na primeira audiéncia pela conciliagao®>®.

O processo alemdo é célere, simplificado e efetivo, e os dados estatisticos
demonstram que os processos nos tribunais regionais de primeira instancia, quase
38,9% (trinta e oito virgula nove porcento) findam em menos de trés meses, seguido
de 26,5% (vinte e seis virgula cinco porcento), que findam dentro de 6 (seis) meses;
de 21,7% (vinte e um virgula sete porcento), em até 12 (doze) meses; restando
apenas 9,6% (nove virgula seis porcento), que findam dentro de 24 (vinte e quatro)

557 . . . . . .
Alvaro J. Pérez Ragone reconhece que: “sélo aquello que fue objeto de la audiencia oral puede servir de

fundamentacidn para la resolucion que se pronuncie. Las peticiones probatorias y las alegaciones de las partes
efectuadas en audiencia oral deben ser consideradas aceptandolas o rechazandolas en la sentencia definitiva.”
(RAGONE, Alvaro J. Pérez. Oralidad y prueba en Alemania, informe nacional,, p. 350)

) TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil., pp. 210-212

559GRUNSKY, Wolfang. Il cosiddetto ‘Modelo di Stoccarda’ e I'acelazarione del Processo Civile Tedesco., p. 368
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meses. E, em média, a duracdo do processo alemao é de 6,5 (seis virgula cinco)

meses.*®°

O que demonstra que, em termos de celeridade e duragao razoavel do proceso,

ganha e muito o processo civil alemao.

4.3 Processo Civil Espanhol - Nova Ley de Enjuiciamiento Civilde 2000

A Espanha até o ano 2000, assim como os dois ultimos acima estudados, também
tinha um Codigo de Processo Civil que contava com mais de 100 (cem) anos. Até a
nova Lei que entrou em vigor em 08 de janeiro de 2001, vigia na Espanha a Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, e que também no decorrer dos anos, assim como 0s
anteriores cédigos até aqui examinados, sofreu varias intervengdes. O que o deixou
saturado e esgotado. E, justamente por conta disto e ja ndo sendo mais possivel o
remendo novo em um cbdigo ja alquebrado por muitas reformas parciais, foi que, tal
como consta da Exposicao de Motivos da Nova Ley de Enjuiciamiento Civil, sentiram

os espanhdis a necessidade de uma nova lei.*®’

A experiéncia juridica adquirida ao largo dos ultimos decénios em que vigeu a Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 nao foi de todo descartada. A nova lei processual
espanhola procurou apenas superar a situacdo de prolixidade e de formalismo
exacerbado, fruto de inumeras reformas, e até mesmo por que pela antiga lei
processual espanhola, prevalecia o processo emintemente escrito.”®® Com isso,
sentiu-se a necessidade de uma nova lei de processo civil que, além de respeitar os
principios, regras e valores perenes e caros para os espanhdis, pudesse mudar
profundamente a estrutura do procedimento e também sua mentalidade®®.
Passando esses a assumir com a nova lei um novo compromisso em prol da
efetividade da tutela jurisdicional. Pautou-se a nova lei processual na simplificacéo

do procedimento, concentragdo dos atos, revelando importancia a imediacao para

SGOZUCKERMAN, Adrian A. S. La Justicia en crisis: dimensiones comparadas del Proceso Civil.

http://www.tribunalmmm.gob.mx/publicaciones/Debate/alnumero8/la_justicia.htm (p. 14-15)

>*1 ey de Enjuiciamiento Civil Espanhola. Disponivel em:<https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-
323>. Acesso em 25 de outubro de 2014, p. 3

562TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, 2008, p. 209

Ley de Enjuiciamiento Civil Espanhola. Loc. cit.
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promover a devida proximidade entre a colheita das provas e a prolacdo da
sentencga.

Nesse contexto, a nova Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola de 2000 assume por
completo o processo oral, com todos os principios dele consectarios, e ndo sé a
predominancia dos atos orais, como a concentracdo ou unidade de atos™®, a
imediacdo e publicidade. A nova lei, no entanto, ao contrario do ZPO Aleméao e do

565

ZPO Austriaco nao adotou a oralidade com a fungéo socialista®> e democratica do

processo.

Contudo, embora a nova Ley de Enjuiciamiento Civil ndo tenha encampado e
adotado a figura do juiz mais ativo na condugcdo do processo, tipico do processo
social, o que se vera a seguir € que em nada restou maculado a presenca do
processo oral no procedimento espanhol, até por que, como observado por Montero
Aroca, este principio ndo integra a triade basilar do processo oral’®. Sendo
importante compreender que a nova Ley de Enjuiciamiento adotou, até com mais
rigor que o0s outros processos anteriormente analisados, até mesmo como o
brasileiro, o principio da imediacdo, que comporta poucas e raras exce¢des, e que a
sua ndo observancia pode gerar nulidade dos atos decisérios e proferidos por um

juiz que néo participou da instrucao das provas.

Por adotar com veeméncia os postulados basilares do processo oral, Michele

Taruffo®®’

reconhece que a nova lei de processo civil espanhola seria o primeiro
exemplo de procedimento eficiente, cuja eficiéncia do processo espanhol reside na
previsdo da audiéncia prévia, tida como uma audiéncia preliminar prevista no juicio

ordinario e que deve ocorrer logo apds apresentada a contestacdo. Nessa audiéncia

564 P . . . .. . . .
AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. Lima:

Gaceta Juridica. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004. Vol. 6, p.16

565AROCA, Juan Montero. op. cit, p. 18 e 19. O que, para Montero Aroca, constituiria ponto positivo para o novo
processo espanhol. Uma vez que dentre os varios principios do processo civil que vem sendo formados ao largo
do século XX, que ele chama de verdadeiros mitos, encontra-se dentre eles o mito pretensiosamente social do
processo. Por acreditar que coindentimente “todos los Cédigos o leyes de reforma dictados en el siglo XX, en
los que se han aumentado fuertemente los poderes del juez, han sido elaborados -y no sera por causalidad- por
regimenes politicos autoritarios cuando no totalitarios, regimenes en los que se ha limitado fuertemente o
incluso suprimido la independencia judicial. Esto no es una opinidn, ni un suefio producto de la imaginacion, es
un hecho.”

>**AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria, p. 18-19
TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil,p. 209-210

|H
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h& previsdo para que ocorram varios atos, o que proporciona enorme simplificagéo e
concentracdo desses, permitindo-se, ainda na fase inicial do processo, um
verdadeiro e préprio debate oral.>®® O que teria trazido para o processo civil

espanhol um saldo qualitativo, permitindo, sobretudo, segundo Vasquez Sotelo®® e

Fernando Diz®"°, “un proceso con rostro humano”.

4.3.1 Do Processo Oral na nova Ley de Enjuiciamiento Civil— LEC Espanhola

Na Ley de Enjuiciamiento Civil — LEC de 2000 ha previsdo de dois procedimentos
distintos para o processo de conhecimento, sendo ambos realizados de forma oral,

distinguindo um e outro pelo valor da causa e da matéria.

A competéncia do juicio ordinario é residual, e tudo que nao for da competéncia do
procedimento especial e nem do juicio verbal, prevelece o juicio ordinario (art. 249
da LEC/2000). Enquanto no juicio verbal, a demanda é sucinta (art. 437.1 da
LEC/2000), no juicio ordinario ela é mais completa (art. 399 da LEC/2000), em razéo
da complexidade da matéria e do valor mais expressivo. Em ambos os
procedimentos, tanto a demanda como a contestacdo devem vir acompanhadas dos
documentos sobre o qual fundamente a pretensao (art. 265 da LEC/2000), sob pena
de preclusao (art. 265.2 c/c art. 269 da LEC/2000), exceto quando nao disponham
do documento no momento da demanda ou contestacdo, ou se tratar de
documentos novos, ou para refutar as alegacoes feitas por uma das partes (art. 270
da LEC/2000), tal se deve para evitar contratempos ao processo que ¢é oral.

Além da competéncia em razdo da matéria e do valor, também sao distintos o iter
procedimental de um e de outro. No juicio verbal, ha previsdo de uma Unica
audiéncia (art. 440 da LEC 2000) e, no juicio ordinario,ha previsdo para realizacao
de duas audiéncias, uma prévia ou preliminar (previa al juicio art. 414 da LEC/2000)
e a outra de instrucédo de julgamento (del juicio - art. 431 da LEC/2000). Sendo que

esta Ultima s6 ocorrera se houver necessidade de realizagdo de provas orais, uma

> TARUFFO, Michele. op. cit, p. 210

SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y escritura en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre
la prueba. Valencia: Universitat de Valencia, 2008, p. 257

>%p|z, Fernando Martin. Oralidad y eficiéncia del proceso civil : ayer, hoy y mafiana, Valéncia: Universitat de
Valencia, 2008, p. 37-38
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vez que sendo a matéria de fato e de direito ou sé de direito e, ndo sendo, portanto,
necessaria a realizagao de prova oral, o juiz findara a audiéncia preliminar, caso nao
profira a sentenca nesta audiéncia, tera 20 (vinte) diaspara proferi-la (art.428, 3 da
LEC/2000).

Em ambos os procedimentos, havera necessidade de que as alegacdes iniciais
sejam feitas por meio da demanda escrita (art. 399 da LEC/2000). Quandoo valor
nao exceder a €2.000,00 (dois mil euros) sera feita por meio de formularios
disponibilizados pelo tribunal competente (art. 437.2 da LEC/2000).

Outra diferenca € que no juicio verbal, sendo recebida e deferida a demanda sucinta,
o secretario judicial ordenara a citacdo do demandado para comparecer em
audiéncia (art. 440.1 da LEC/2000), ocasiao em que tera oportunidade de apresentar
as suas alegacdes e juntar os documentos necessarios a defesa (art. 265.4 da
LEC/2000). Essa audiéncia deve ser designada para vinte dias a contar da
convocatoria, observando-se, no entanto, que a citacao do demandado deve ocorrer
até 10 (dez) antes da audiéncia. No juicio verbal todos os atos sao realizados em

audiéncia.

Se no juicio verbal a contestacao € apresentada em audiéncia, no juicio ordinario, ao
contrario, o demandado sera citado para apresentar a contestacao (art. 405 da
LEC/2000), por escrito, em vinte dias (artigo 404.1 da LEC/2000) a contar da
citacdo. Recebida a contestacdo e até mesmo a reconvencédo e transcorridos 0s
prazos correspondentes, o secretario judicial tem trés dias, finda as manifestacdes
iniciais, para designar a realizacdo da audiéncia prévia que também devera se
realizar em 20 (vinte) dias a contar da convocatéria (art. 414.1 da LEC/2000).
Importante observar que no ato citatério de convocacgéo das partes para a audiéncia,
em ambos os procedimentos (art. 414, 1, paragrafo 12 da LEC/2000 — juicio ordinario
e art. 440.1, paragrafo 1% da LEC/2000 — juicio verbal) as partes sdo informadas
sobre a possibilidade de ser chegar a negociacao para a resolugdo do conflito, ou
mesmo, que poderao recorrer a mediagdo, caso em que, desde que queira, 0 juiz,
em audiéncia podera convidar as partes a assistirem uma sessao informativa sobre
a mediacao (art. 414.1, paragrafo 32 da LEC/2000).
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4.3.1.1 Das audiéncias nos procedimentos da Ley de Enjuiciamiento Civil - LEC

Quanto as audiéncias, verifica-se no procedimento do juicio verbal e do juicio
ordinario consideraveis diferencas, a comecar pela quantidade. Mas, em ambos os
procedimentos, as partes devem estar presentes para prestarem informagdes,
exigindo-se delas um papel mais ativo nas audiéncias, podendo e devendo
manifestarem-se e serem ouvidas (arts. 301 e 316 da LEC/2000).

4.3.1.1.1 Das Audiéncias do Juicio Ordinario

No juicio ordinario ocorrera duas audiéncias, a primeira, também conhecida como
prévia ou preliminar, e a segunda, caso tenham provas orais a serem realizadas, de
instru¢cdo. A primeira audiéncia no procedimento ordinario ocorrera assim que
concluida a fase das alegacgdes iniciais (art. 414.1 LEC/2000). Contudo, caso o
demandado devidamente citado ndo compareca para apresentar suas alegagdes
sera declarado revel (art. 496 da LEC/2000) e, neste caso, ndo sera designada
audiéncia prévia (art. 497.1 LEC/2000). Contra o revel sera aplicada a pena de
serem verdadeiros os fatos alegados na demanda, salvo expressa disposicao legal
em contrario (art. 496.2 LEC/2000). Nao sendo o caso de revelia, sera designada a
audiéncia, em que é imprescindivel a presenca das partes. Na impossibilidade do
seu comparecimento, o procurador devera ter poderes especiais para renunciar,
aquiescer ou transigir (art. 414.2 LEC/2000). A auséncia do demandante ou do seu
procurador com poderes especiais em audiéncia acarretara na suspensao do
processo (art. 414.2, paragrafo 1°c/c art. 414. 4 da LEC/2000). S6 nao ocorrera essa
suspensao se, ausente o demandante, alegar o demandado legitimo interesse na
continuacdo do procedimento, para que seja apreciado o mérito (art. 414.3 da
LEC/2000). E se a auséncia for do demandado, ndo havera a suspenséo.

O primeiro objetivo dessa audiéncia € promover a composicado amigavel entre os
interessados (art. 415.1 da LEC/2000), com o fim do conflito e, consequentemente,
do processo. E ndo se chegando ao acordo e nem a opcao pela mediagcédo, a
audiéncia prosseguira para que sejam realizados os demais atos (art. 415.3 da
LEC/2000).
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4.3.1.1.1.1 Dos atos a serem realizados na audiéncia prévia

Os atos a serem realizados nesta audiéncia, além da busca pela conciliagdo, ainda

compreendem:

a) A andlise e eliminacdo dos obstaculos processuais alegados pela parte e que
também podem ser reconhecidas, de oficio, pelo juiz (art. 416 LEC/2000),
compreendendo todas as matérias processuais que poderiam impedir 0 curso
normal do processo, tais como: falta de capacidade ou de representacédo das partes
(art. 416.1,1° c/c art. 418 da LEC/2000); coisa julgada e litispendéncia (art. 416.1,2°
c/c art. 421 da LEC/2000); auséncia da formacao necessaria do litisconsorcio
obrigatério (art. 416.1,3° c/c arts. 419 e 420 da LEC/2000); inadequacdo do
procedimento (art. 416.1.4° c¢/c art. 422 da LEC/2000) e defeito legal da demanda, ou
mesmo da reconvencado, por auséncia de clareza e precisdo na determinacao dos
fatos e objetos, ou seja, se inepta (art. 416.1,5° da LEC/2000).

b) Nesta audiéncia, as partes ainda poderao, excepcionalmente, formular alega¢des
complementares ou aclaratérias (art. 426 da LEC/2000), desde que nao alterem
substancialmente suas pretensées e nem mesmo os fundamentos nela expostos
(art. 426.1 da LEC/2000). A lei processual espanhola admite que as partes facam
alegacdes complementares em vista das que foram expostas pela parte contraria, e
ainda as alegacbes aclaratérias das ja efetuadas, como também a formulagéo de
algum pedido acessério ou complementar, mas sempre com a anuéncia da parte
contraria (art. 426.3 da LEC/2000). As partes podem trazer para esta audiéncia
prévia documentos e provas para justificar a apresentagcdo das alegacdes
complementares, aclaratérias ou ampliatérias (art.426 LEC/2000). O juiz pode exigir
que as partes esclarecam ou que justifiquem, com mais precisdao sobre os fatos e
argumentos contidos em seus escritos. E se tais aclaragdes ou precisbes nao se
efetuarem, o juiz as advertira que pode tomar em consideracdo os argumentos
trazidos em contrario (art. 426.6 da LEC/2000).

c) Cada uma das partes devera pronunciar sobre os documentos, informes, laudos
periciais juntados pela parte contraria, manifestando se os admite, ou impugna ou o

reconhece, ou até mesmo se propde excecao acerca da autenticidade dos mesmos
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(art. 427 daLEC/2000), se necessario for, pedird a realizagcdo de uma pericia (art.
427.4 da LEC/2000).

d) Em continuacéo, o juiz fixara os fatos controvertidos, dando-se oportunidade para
que as partes fixem os pontos sobre o0s quais ja exista conformidade ou
desconformidade de acordo com os fatos alegados (art. 428.1 da LEC/2000). E, em
vista do objeto de controvérsia, o juiz podera exortar as partes ou seus
representantes para que cheguem a um acordo, pondo fim ao litigio (art. 428.2 da
LEC/2000). Caso em que, ndo se chegando a um acordo, e se estiverem todos 0s
fatos devidamente provados e se a questéao for de direito, ndo sera designada outra
audiéncia, caso em que os autos irdo conclusos para que o juiz profira sentenga em
20 (vinte) dias (art. 428.3 e art. 429.8 da LEC/2000), caso nao a profira na audiéncia
(art. 428 da LEC/2000).

e) Nao sendo o caso de acordo e existindo fatos controvertidos, passa-se para a
fase seguinte, qual seja, a andlise da propositura e admissao dos meios de prova
(art. 429.1, 1° da LEC/2000). O juiz pode advertir as partes sobre as provas que
possam resultar insuficientes para esclarecimento de certos fatos controvertidos,
dando-lhes oportunidade para complementar a propositura das provas (art. 429.1, 2°
da LEC/2000). Cabera ao juiz, de acordo com os elementos probatérios que
existirem nos autos, assinalar a prova ou provas que considere convenientes de
serem realizadas (art. 429.1 1° - parte final - da LEC/2000), deferindo ou ndo a sua

realizacao.

f) Admitidas as provas, o juiz designara nova audiéncia que devera ser realizada
dentro de um més a contar desta ultima (art. 429.2 da LEC/2000), ou na sua
impossibilidade, deixara a cargo do secretario judicial, de acordo com a necessidade
da agenda do juiz para designa-la (art. 429.2, 1° da LEC/2000).

4.3.1.1.1.2 Dos atos a serem realizados na audiéncia del juicio

A audiéncia del juicio (art. 431 da LEC/2000) sé ocorrera para colheita das provas
orais, para ouvir as declaracdes das partes e das testemunhas, como também os

informes orais dos peritos. E, se for o caso, para a devida reproducao das palavras,
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das imagens e dos sons, quando as testemunhas forem ouvidas fora da sede do

juizo.

Tal como ocorre na audiéncia prévia, nesta audiéncia também € imprescindivel que
as partes estejam presentes ou se facam representar por seus procuradores com
poderes especiais. E, na auséncia de ambas as partes, sera elaborada uma ata
fazendo constar a auséncia das mesmas nao sendo realizadas as provas orais, caso
em que os autos serdo conclusos para prolacdo da sentenca (art. 432.2 da
LEC/2000). Mas, se a auséncia for de apenas uma das partes, a audiéncia se
realizara. Entretanto, o ndo comparecimento de um das partes, fara com que o juiz
considere como verdadeiros os fatos em cabia a parte manifestar pessoalmente (art.
304 da LEC/2000), como também pode considerar como verdadeiro a negativa em
responder (salvo se tem o dever legal de guardar segredo), assim equiparadas as
respostas evasivas (art. 307 da LEC/2000).

Na audiéncia de instrucdo serdo ouvidas as partes, depois os peritos e as
testemunhas (art. 299 da LEC/2000). Poderao ser realizadas outras provas que nao
s6 as admitidas na audiéncia preliminar, desde que os fatos venham a ser do
conhecimento do juiz e das partes antes do final desta audiéncia, caso em que seréao
ouvidas as partes e serdo analisadas as propostas e admissdées dessas provas (art.
433.1, 12 da LEC/2000).

Apés a colheita das provas, as partes fardo suas alegagdes orais, demonstrando os
fatos controvertidos e que a seu juizo forem relevantes, expondo-os de forma clara,
ordenada e concisa (art. 433.2 da LEC/2000), informando sobre os argumentos
juridicos a que apoiam suas pretensdes (art. 433.3 da LEC/2000). Podendo, ainda,
caso queiram, fazer um breve resumo de cada uma das provas praticadas sobre os
fatos, com remissdo pormenorizada das provas realizadas em audiéncia, reforcando
aquelas que geraram a presuncao de veracidade e destacando a carga da prova
sobre os fatos duvidosos (art. 433.2, 12 da LEC/2000).
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Finda a audiéncia, os autos irdo conclusos, devendo o juiz proferir sentenca em 20
(vinte) dias, (art. 210.3 da LEC/2000). Por fim, cabe ressaltar que no juicio ordinario

as sentencas nao serdo orais.>”

4.3.1.1.2 Da audiéncia unica no procedimento do juicio verbal

No juizo verbal, a primeira e Unica audiéncia oral realizada perante o juiz ocorrera
assim que deferida a demanda do autos, citando-se o demandado para comparecer
em audiéncia, assim como também ao demandante (art. 440.1 da LEC/2000). As
partes serdo cientificadas e advertidas sobre a possibilidade de uma negociacéo ou
mesmo da possibilidade de aderirem a mediacdo, e que devem trazer para esta
audiéncia todos os meios de prova que pretendem realizar (art. 440.1, 2° e 3° da
LEC/2000).

A auséncia do demandante ou de seu procurador com poderes especiais nesta
audiéncia podera acarretar a desisténcia da demanda; caso em que sé nao ocorrera
se 0 demandado alegar interesse legitimo em prosseguir com 0 processo para
enfrentamento do mérito (art. 442.1 da LEC/2000). Se a auséncia for do demandado,
sera declarada a sua revelia, € sem que 0 mesmo seja novamente citado,

prosseguira o curso normal do processo (art. 442.2 da LEC/2000).

Varios atos, com distintas finalidades, sao realizados nesta audiéncia. Eles se

realizam de forma concentrada, a saber:

a) Esta audiéncia é iniciada com a exposicao do demandante sobre os fundamentos
de sua demanda, podendo complementa-la sucintamente ou sé6 mesmo ratifica-la
(art. 443.1 LEC/2000); em seguida, sera ouvido o demandado que podera formular
suas alegacbes, opondo-se a demanda, se for o caso, sobre as questdes
preliminares ou defesas processuais (art. 443.2 LEC/2000), que possam obstar a
valida e regular tramitacédo do feito e impedir a apreciacao do mérito.

571 . P . . . .
Art. 210 (...) 3. “En ningun caso se dictaran oralmente sentencias en procesos civiles.”
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b) Ouvidas as partes, o juiz apreciara as questdes preliminares se alegadas, exceto
a relativa a excecao de incompeténcia (art. 443.3 LEC/2000) que deve ser alegada
até 5 (cinco) dias depois da citacao (art. 64 da LEC/2000), e, portanto, antes da

audiéncia, cuja competéncia deve ser resolvida previamente.

c) Se nao forem alegadas questdes preliminares ou, sendo alegadas e rejeitadas,
sera dada a palavra as partes para que fixem com claridade os fatos relevantes em
que fundamentem suas pretensdes (art. 443.4 da LEC/2000).

d) Existindo fatos controvertidos, o juiz apreciard a admissdo da prova requerida, e
se for o caso, advertir as partes sobre a sua insuficiéncia, dando-lhes oportunidade
de complementa-la, determinando, em seguida, a sua pratica (art. 443.4, 1° da
LEC/2000).

e) Contra as resolucdes do juiz acerca da admissdo ou nao das provas, poderao as
partes formular o protesto, com efeito de evitar a preclusédo, e para fazer valer seus
direitos na segunda instancia em caso de recurso (art. 446 da LEC/2000).

f) Admitidas as provas, elas serdo realizadas imediatamente, e ao fim dessa
admissao, as partes fardo suas alegacdes orais, encerrando-se a audiéncia, indo 0s
autos conclusos para que o juiz, dentro de 10 (dez) dias seguintes, proferir a
sentencga. Esse prazo sera reduzido para 05 (cinco) dias quando se tratar de despejo
de imoével urbano (art. 447.1 da LEC/2000).

4.3.1.2 Quanto a forma de documentacao oral das audiéncias

Todas as audiéncias realizadas no processo civil espanhol serdo documentadas por
meio da gravacao e reproducdo do som e da imagem, tal como previsto no artigo
147°"? da Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, competindo ao secretario judicial
garantir a autenticidade e a integridade da gravacao ou reproducao mediante o uso
da assinatura eletrbnica ou por outro sistema de seguranca (art. 147, §2° da
LEC/2000).

572 . . . . . .
“Art. 147, 1- las actuaciones orales en vistas, audiencias y comparecencias celebradas ante el Tribunal, se
registraran en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y la imagen.”
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No processo civil espanhol optou-se também por exigir que os atos em audiéncia
fossem reduzidos a termo. Notadamente, os atos processuais que requeiram uma
seguranca e firmeza necessaria, como sao as alegacoes iniciais, estabelecem a
forma oral para aqueles atos que necessitem da percepcao direta do juiz com as

partes e com os meios de prova.’”

O uso da tecnologia procura atenuar ou minorar as excecoes da colheita das provas
quando nao possa ser realizada pelo préprio juizo da causa (art. 169.2 da
LEC/2000). A lei processual exige que todos os interrogatérios das partes e das
testemunhas sejam gravados e transmitidos por meio do uso da videoconferéncia ou
outro meio similar, buscando, assim, atingir um resultado eficaz no processo oral®’#,
sobretudo, quando esses atos forem realizados em outra localidade, preservando-se

575

o principio da identidade fisica do juiz. Nao obstante, ha quem se oponha”’ a este

78 por que restaria

método por considera-lo como “oralidade documentada
inconteste que tal prova ndo é a mesma quando realizada por quem as recebe

diretamente, por ndo guardar outras impressoes percebidas na audiéncia.

No entanto, deixando-se de lado esta questdo, se a videoconferéncia seria uma
forma ou ndo de preservar a oralidade, uma vez que, embora possa até ser
considerada uma “oralidade documentada”, ainda nao se descobriu melhor forma de
se preservar a oralidade intrinseca quando da colheita das provas por outro juizo. E
entre os meios hoje existentes, ndo ha davida de que a videoconferéncia, ou mesmo
a gravacao do som e da imagem, tal como ocorre no processo civil espanhol (art.
169, §1° da LEC/2000), € um meio bem melhor que apenas reduzir a termo os atos
realizados em audiéncia. Até por que, como bem reconhece Vasquez Sotelo, foi

gracas a utilizacdo das modernas técnicas de gravacdo de som e de imagem que 0S

573VILAPLANA, Alicia Armengot. Informe Espafia — La fase introductiva. In - CARPI, Federico y RAMOS, Manuel

Ortells (org.) Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente — Ponencias generales e informes nacionales.
vol.l, Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 239

""JUNOY, Joan Picé |. El principio de oralidad en el proceso civil espafiol. Valéncia: Universitat de Valencia,
2008, p. 364

575DIZ, Fernando Martin. Oralidad y eficiéncia del proceso civil : ayer, hoy y mafiana, p. 34-35

O termo “oralidade documentada” na verdade fora cunhada na Sentencia AP de A Coruiia (seccién 3.2) de
31 de mayo de 2006, referencia La Ley 71218/2006, aludindo-se em tal julgamento quea LEC instaura “una
oralidad documentada, pues asi lo exigen los derechos de las partes las nuevas técnicas para la reproduccion
de imagen y sonido, que han sido implantadas en nuestro Derecho Procesal (...)"” (decisdo citada em nota de
rodapé por DIZ, Fernando Martin. Oralidad y eficiéncia del proceso civil : ayer, hoy y mafiana, p.35).

576
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resultados das provas e dos atos orais contam hoje “com uma documentacdo que
permite ‘reviver todos os aspectos que quedavam ocultos nas tradicionais atas

escritas.” °’’

4.3.1.3 Da Imediacao e da identidade fisica do juiz no processo oral espanhol

O cdbdigo de processo civil espanhol é generoso e exigente a observancia em grau
maximo quanto a identidade fisica do juiz, com vistas a preservar a percepg¢ao direta
desse quando em contato com as partes e com os meios de prova. Permitindo-se,

de forma excepcional®’®

gue outro juiz, que n&o o juiz da causa, possa ouvir algumas
testemunhas ou mesmo partes e peritos. Tal exigéncia se faz sentir no artigo 137.1
da LEC/2000 que determina que o0s juizes e os magistrados membros do tribunal
que presenciaram as declaracbes das partes e das testemunhas, os confrontos, as
exposicoes, as explicacées e as respostas prestadas pelos peritos, e que também
teriam presenciado os esclarecimentos orais, tornam-se legitimados a julgar o caso

(art. 137.2 da LEC/2000).

A Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (artigo 289.2) prevé que é inescusavel a
presenca do juiz no interrogatério das partes e das testemunhas, nos
esclarecimentos dos peritos, na realizacdo da inspecdo judicial, como ainda na
reproducao das palavras, dos sons e das imagens. O juiz ou tribunal examinara, por
si mesmo, a prova documental, os informes e os laudos periciais escritos ou
quaisquer outros meios e instrumentos que forem juntados aos autos (art. 289.3 da
LEC/2000).

E s6 quando impossivel a colheita das provas orais pelo juiz da causa, tal como
ocorre quando da antecipagdo de provas ou quando os atos tiverem que ser

realizados fora da sede do juizo, é que, excepcionalmente, permite-se que elas se

>"’SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y escritura en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre

la prueba, p. 273. Traducao livre do original: “con una documentacidon que permite ‘revivir’ todos los aspectos
que quedaban ocultos en las tradicionales actas escritas.”

78 Art. 169, §19 da LEC diz textualmente que: “Sdélo cuando por razén de la distancia, dificultad del
desplazamiento, circunstancias personales de la parte, del testigo o del perito, o por cualquier otra causa de
analogas caracteristicas resulte imposible o muy gravosa la comparecencia de las personas citadas en la sede
del Juzgado o tribunal, se podra solicitar el auxilio judicial para la practica de los actos de prueba sefialados en
el parrafo anterior.”
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realizem por outro juiz(arts. 313 e 169 da LEC/2000). E, neste caso, o secretario
judicial devera providenciar para que tais provas sejam realizadas com no minimo 5
(cinco) dias antes da audiéncia a ser realizada pelo juiz da causa (art. 290, §1° da
LEC/2000).

A Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, seguindo a orientacdo do artigo 120.2°”° da
Constituicao espanhola, adotou o processo oral com todos os principios que o
sustenta. Permitiu que o processo oral fosse melhor desenvolvido e aproveitado em
sua maxima eficiéncia, exigindo, para tanto, o cumprimento ndo s6 da imediacao,
como da identidade fisica do juiz. Serdo nulas as decisdes proferidas por quem nao
participou da colheita das provas e dos debates orais (art. 137.4 LEC/2000), quando

nao observados esses principios.

Para que a imediacao atinja a sua finalidade e faca valer os postulados do processo
oral, torna-se necessario que 0 mesmo juiz que presenciou os atos probatérios seja
o que profira a sentenca. E esta garantia restou assegurada, em grau maximo, no
artigo 194.1 da LEC/2000 que determina que as decisdes devam ser proferidas apds
a audiéncia. Cabe apenas e tdo somente ao juiz ou aos magistrados que tenham
assistido e conduzido a audiéncia, ainda que tenham deixado de exercer as suas

funcoes.

Caso contrario, quando por qualquer motivo seja impossivel o juiz proferir ele proprio
a decisao, deverao ser repetidas todas as provas orais, tal como resta estabelecido

no artigo art. 200 da LEC/2000, sob pena de nulidade da deciséo.

Observa-se, no entanto, que a lei processual nao € tao clara quanto a nulidade. O

entanto, essa nulidade advém da interpretacdo da Constituicio e a Lei

|580

Processual®™”, pois, se assim nao fosse, a imediagcdo nao atingiria os seus objetivos,

579 . .. p . . I
Que diz: “El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en materia criminal.” Do qual

reconhece Joan Picé | Junoy que na verdade, sem querer entrar em polémica, e ja admitindo o pouco acerto do
constituinte na formulacdo gramaticas, diz ele que la“lo cierto es que su voluntad fue exigir que todos los
procedimientos judiciales estuviesen presididos por la oralidad, como ya sucedia hasta ese momento en los
ambitos de la justicia penal y laboral.” (JUNQY, Joan Picd I. El principio de oralidad en el proceso civil espafiol.,
p.362)

*%%JUNOY, Joan Picé I. GURI, Elisabet Cerrato. El control de la valoriacion judicial de las pruebas personales en la
segunda instancia civil. Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 226
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e para que tal ocorra, faz-se necessario que o juiz tenha presenciado os atos

probatérios orais e seja 0 mesmo que ira proferir a sentenca.

Residindo, portanto, na imediacdo a primeira mudanca de atitude de aplicacao entre
a Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 frente & Ley de Enjuiciamiento de 2000°®'.
Com o surgimento da nova Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha nao sé uma
mudanca de atitude, como de interpretacao, uma vez que quando da vigéncia da lei
antiga, a infragdo da imediacdo n&o era sancionada como a atual, com declaracgao
de nulidade. Antes, quando da vigéncia da LEC de 1881, esta infracdo era tratada
como mera irregularidade, pois, ao contrario do que ocorre hoje na Espanha, nao

havia norma sancionadora.

Em apreciacédo desta questao, quanto a nulidade da decisao proferida por outro juiz
que nao o que participou da colheita das provas orais, decidiu o Tribunal
Constitucional Espanhol (STC 215/2005, de 12 de setembro) que:

[NJao é admissivel, sob a perspectiva do direito fundamental a tutela judicial e das
garantias processuais que o0 representam, o exercicio da fungdo jurisdicional por
qualquer pessoa que ndo estd em condicdes de emitir um juizo com conhecimento
suficiente do processo e fundamentadas no processo, por nao ter acesso aos meios de
conhecimento que a propria tramitacdo do processo oferece, “e isto independentemente
se outros membros integrantes do tribunal de julgamento tinham efetivo e direto
conhecimento do processo, um processo constitucional garanteque o tribunal deve
decidir uma ag¢ao judicial que tenha conhecimento direto das alegagdes e provas
praticadas”.*®?

Embora, a norma processual ndo preveja expressamente a pena de nulidade, por
forca da Constituicdo Espanhola é que o Tribunal Constitucional Espanhol vem
reconhecendo a nulidade dos atos proferidos em afronta aos principios da imediacao

e da identidade fisica.

SalGARCI'A, Jesus Maria Gonzdlez. Oralidad, inmediacién y médios técnicos de grabacion y reproduccién de la

imagen y el sonido en el processo civil: haciendo de la necesidad virtude. Valéncia: Universitat de Valencia,
2008, p. 82

*®2GARCIA, Jesus Maria Gonzalez. Oralidad, inmediacién y médios técnicos de grabaciéon y reproduccion de la
imagen y el sonido en el processo civil: haciendo de la necesidad virtude, p. 83. Tradugdo do original: “[N]o es
admisible, desde la perspectiva del derecho fundamental a la tutela judicial y de las garantias procesales que lo
encarnan, el ejercicio de la funcidn jurisdiccional por quien no esta en disposicidn de emitir un juicio con
suficiente conocimiento de lo actuado y sustanciado en el procedimiento, al no haber tenido acceso a los
medios de conocimiento que la propia tramitacion del proceso ofrece, “y ello con independencia de que otro u
otros miembros integrantes del érgano juzgador hayan tenido efectivo y directo conocimiento de lo actuado,
pues constituye una garantia constitucional del proceso la exigencia de que el érgano judicial que debe decidir
un pleito tenga conocimiento directo de las alegaciones y pruebas practicadas en aquél”.
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No processo civil espanhol, em comparagéo®®

com 0S processos civis até aqui
analisados, existe um regime bastante severo para que seja respeitado o principio
da imediacao, o que ndo €, em definitivo, um defeito, antes uma qualidade, visto que
assim se pode ver uma justica com rosto, e que quem ira proferir a decisao teve

contato direto com as partes e com as provas.

Como bem observado por Picé | Junoy, o contato direto entre os sujeitos do
processo, em certa medida, faz com que os jurisdicionados se sintam mais acolhidos

584

pelo judiciario, por permitir que as partes “ver la cara al Juez™"”, o qual foi confiado,

em definitivo, a resolugdo do seu conflito. Concorda Fernando Martin Diz*®, para
quem tal principio, além de fortalecer a confianga na justica, humaniza o processo, e

também faz com que o juiz tenha rosto.
4.3.1.4 Da concentracao dos atos na Ley de Enjuiciamiento Civil

Em consequéncia do processo oral adotado pelos espanhdis, e para que fossem
evitadas as dispersdes trazidas pelo tempo na meméria do magistrado referentes as
provas por ele colhidas, € que também restou consignado que fosse observado o
principio da concentragcdo dos atos. Preservou-se esse principio a medida que todos
os atos sejam realizados em audiéncias, que possui funcées desde a conciliacao,
saneamento e delimitacdo do debate até a propositura e admissao das provas, como
€ 0 caso da audiéncia preliminar no juicio ordinario; e que prevé a realizacdo de
todos os atos, desde o recebimento da contestacdo, conciliacdo e instrucdo do
processo, sob o procedimento do juicio verbal.

A concentracdo também é preservada quando a lei exige que todas as alegacdes
aclaratorias e modificatérias que possam ser alegadas pelas partes sejam feitas em
audiéncia e de forma oral (arts. 426 e 443 da LEC/2000), eliminando-se, assim,

possiveis dilagcbes indevidas e até mesmo a dispersao temporal. Além disso,

*®Fato este também constatado DIZ, Fernando Martin. Oralidad y eficiéncia del proceso civil : ayer, hoy y

mafiana., p. 33-34. Para quem , para ndo obstante o principio da oralidade assentado na Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000, seja similar ao que vem ocorrendo em boa parte dos processos civis dos paises europeus, a
Espanha, no entanto, se destacaria dos paises vizinhos, por primar pelo principio da imediagdo (art. 137 LEC).
*#JUNOY, Joan Picé I. El principio de oralidad en el proceso civil espaiiol, p. 363

*%D|z, Fernando Martin. Oralidad y eficiéncia del proceso civil : ayer, hoy y mafiana, p. 37
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determina que as alegacoes orais finais sejam feitas em audiéncia (arts. 414 e 431
da LEC/2000).

4.3.1.5 Do papel do juiz no processo oral espanhol

Embora o juiz no processo oral espanhol ndo tenha os mesmos poderes e deveres
do juiz do processo austriaco e alemao que tem um viés mais social, ha que se
reconhecer, no entanto, que o0 mesmo tem ampla liberdade de, na instrucdo do
processo, buscar a verdade dentro das provas que foram propostas pelas partes ou

quando a lei previamente estabelecer quais provas devem ser realizadas.

Nesse sentido, o artigo 282 da Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, que trata da
iniciativa da prova pelo juiz espanhol, prevé que ele pode, de oficio, exigir que se
pratiguem determinadas provas ou que sejam apresentados certos documentos ou

outros meios e instrumentos quando assim estabelecer a lei.

Sendo apresentadas as provas, o juiz, na conducdo da audiéncia, tera ampla
liberdade para buscar de maneira mais préxima a verdade, seja quando da
interrogacdo das partes (art. 306.1 da LEC/2000), seja quando da oitiva das
testemunhas (art. 372.2 da LEC/2000), e sempre o fara apds o interrogatério feito
pelos advogados, cuja finalidade sera de aclarar e complementar as declaragbes

prestadas.

E quando da apreciacdo das provas propostas pelas partes, o juiz podera, quando
considera-lasineficazes para o esclarecimento dos fatos controvertidos, mostrar
serem elas insuficientes, indicando quais os fatos, a seu juizo, poderiam ser
afetados pela auséncia ou insuficiéncia delas. Desse modo, ao se manifestar,
circunscrito aos elementos probatérios dos autos, pode indicar a prova ou as provas
que considere conveniente (art. 429.1 da LEC/2000).

E, por ocasiao da audiéncia de instru¢cao, quando o juiz considerar que os fatos nao
foram devidamente ilustrados ou provados de acordo com as alegacdes precedentes
podera conceder a palavra as partes para os devidos esclarecimentos (art. 433.4 da
LEC/2000).
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E, mesmo depois de realizadas todas as provas, ainda que estejam os autos
conclusos para sentenga, caso o juizverifique que as provas sobre os fatos
oportunamente alegados nao tiveram o resultado que se esperavam, ainda podera,
excepcionalmente (art. 435, 2/2000), de oficio ou a requerimento, ordenar que sejam
realizadas outras provas, sempre que existir motivos fundados que levem a crer que

elas permitirdo adquirir certeza sobre fatos ainda ndo provados.

Comprova-se, assim, a alegacdo feita por Montero Aroca®® que, embora o juiz do
processo espanhol ndo seja um juiz ativo como no processo social, em nada foi
prejudicado o processo oral espanhol. Nao se olvida que o juiz espanhol tem
poderes-deveres na conducdo do processo, permitindo-o ir quanto possivel em
busca da verdade, indicando a insuficiéncia das provas trazidas pelas partes,
pedindo esclarecimentos dos fatos e até mesmo do mérito e ainda o direito de ouvir

as partes, quantas vezes forem necessarias para o seu devido convencimento.

4.3.1.5.1 Do livre convencimento “sana critica”

Por decorréncia da adocao do processo oral, sobretudo, da imediacao, o Cddigo de
Processo Civil espanhol foi prodigo em prever em varios dos seus artigos (arts.
2954, 316.2, 218.2, 326.2, 334, 348, 350.4, 376, 382.3 e 384.3 da LEC/2000) que €
livre 0 convencimento do juiz. Ele deve dar as provas trazidas aos autos os valores
que cada uma delas tem em seu conjunto probatério, observando-se sempre as

regras da “sana critica”.

Entende-se por “sana critica”, tal como ensina Barbosa Moreira com base na ligao
de Couture, a qualificacéo atribuida aos juizos de valor “emitidos pelo entendimento
humano em procura da verdade, apoiando-se em proposicdes légicas corretas e
fundadas em observagdes de experiéncia confirmadas pela realidade.”® O que,

586AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Texto base de la

conferencia pronunciada en las XVIl Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal», celebradas en San José,
Costa Rica, los dias 18 a 20 de octubre de 2000. Los poderes del juez ela oralidad. Valencia: Ed. Tirant Lo Blanc,
2001, p. 603

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual : quarta série, p. 156. Tradugdo livre do original:
“emitidos por el entendimento humano em procura de su verdad, por apoyarse em proposiciones logicas
correctas y por fundarse en observaciones de experiéncia confirmadas por la realidad.”
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para Fazzalari, seria no direito italiano a “prudente avaliacdo’ do juiz quanto a

valoracdo da prova™®®

que decorre da reconstrucdo dos fatos, tal como foi posto
pelo conjunto probatério trazido aos autos, que “exige 0 emprego, por parte do juiz,
dos instrumentos e das proposi¢cdes verificadas de que se disse sem a qual o
convencimento seria abandonado ao arbitrio e ao capricho, e até mesmo néao
poderia se formar™®, tornando-se imprescindivel a observancia da identidade fisica
do juiz. E, por consequéncia, o ordenamento processual civil espanhol exige que a
sentenca seja devidamente motivada (art. 218.2 da LEC/2000), com as razdes

faticas e juridicas que conduziram ao convencimento do juiz.

4.3.2 O processo oral espanhol no dia a dia

Na pratica, embora o Cdédigo de Processo Civil espanhol tenha exigido a
concentracdo dos atos, observou Joan Picé | Junoy®® que os sintomas de fadiga
pela adocado do processo oral ndo tardaram a aparecer. Isso por queos prazos, tal
como determinados na Ley de Enjuiciamiento,sao sistematicamente infringidos e um
dos motivos seria a incapacidade fisica do tribunal de ndo conseguir atender, no
horario determinado do expediente forense todas as audiéncias. E, assim, embora a
lei prescreva a concentragdo de atos em audiéncia, o que acontece € que, nao
obstante esta exigéncia (art. 414 da LEC/2000), os magistrados, finda a colheita das
provas, além de ndo dar a devida atencdo aos atos orais, vem permitindo a
substituicdo das alegacdes orais por alegacdes escritas, 0 que posterga,

591

consequentemente, a prolacdo da sentenca. O que para o autor’™', sem duvida

alguma, seria um passo atras as conquistas e éxito da nova Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Reconhece Joan Pico | Junoy, no entanto, que o sistema espanhol padece de dados

592

estatisticos para demonstrar esta realidade Levando-se em consideracao os

588FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 461

>**JUNOY, Joan Picé I. El principio de oralidad en el proceso civil espaiiol, p. 367-368

JUNOQY, Joan Picd I. Loc cit.
JUNOQY, Joan Picd I. Loc cit.
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dados anteriores a nova lei de processo civil, ndo ha como n&o reconhecer que o
processo civil atual espanhol ndo ficou imune ao anterior, ou seja, 0os prazos
acabavam por, em 75% (setenta e cinco por cento) dos processos, ser superior a
sete vezes o prazo legalmente previsto.E que trés seriam aspossiveis solucdes para
minorar o desrespeito a lei processual, a saber: a) dar o devido tratamento quanto
ao nivel do trabalho dos magistrados, com ampliagdo dos numeros dos julgadores
para ajustar a realidade a lei; b) mudar a mentalidade, para reconhecer as
vantagens da oralidade; e c) criar mecanismo de controle, sancionando o magistrado
gue infringisse a norma processual.

Reconhecem os espanhéis®® que as conquistas do processo civil espanhol vieram
para ficar, e que uma das maiores vantagens do processo oral, tanto para os
advogados®®, quanto para as partes foi a de conhecer a rosto do juiz.

4.4 Processo Civil Italiano — Codice di Procedura Civile - c.p.c de 1942

O Codice di Procedura Civile de 1942 que revogou o Codice di Procedura Civile de
1865, foi aprovado em 28 de outubro de 1940, pela Lei n 1.443, entrando em vigor
em 21 de abril de 1942. O Codigo de Processo ltaliano é fruto de muitas discussdes
doutrinarias profundas e por vezes até acaloradas e que duraram mais de uma
década, das quais participaram doutrinadores da envergadura de Chiovenda,

Carnelluti, Calamandrei e Redenti®®°.

Dentre eles, ndo ha duvida de que foi Chiovenda o que mais encampou a ideia de
reforma do Codice di Procedura Civile na ltalia, sobretudo, apds a primeira guerra
mundial, defendendo até o ultimo dia de sua vida a implantagcdo na Itdlia do
processo oral com todos 0s seus principios consectarios. E, que por conta de sua

593GARCI'A, Jesus Maria Gonzdlez. Oralidad, inmediacién y médios técnicos de grabacion y reproduccién de la

imagen y el sonido en el processo civil: haciendo de la necesidad virtude, p. 76 e SOTELO, José Luis Vasquez. La
oralidad y escritura en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre la prueba., p. 259

>¥SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y escritura en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre
la prueba, p. 259. Com satisfacdo reconhece Vasquez Sotelo que: “ Se acabd el proceso civil en el que el
ciudadano demandante o demandado asistia a los actos judiciales de prueba o a otros tramites sin ver el rostro
del Juez que iba a dirimir su caso. Era una peticién recurrente que muchos ciudadanos formulaban a sus
abogados: “oiga, quien es el juez que juzga mi caso”. A cuya pregunta el abogado tenia que contestarle, por
ejemplo: “es un sefior de mediana edad, que lleva aqui cinco afios; es muy estudioso; Vd. no lo ve porque esta
en su despacho estudiando otros asuntos”...Esta ha sido la gran transformacion del proceso civil espaiol de
primera instancia, operada a partir de la entrada en vigor de la LEC 2000.”

>*MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Tomo I. Torino : Ed. Giappichelli, 2009, p. 274
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campanha, sofreu algumas criticas dos doutrinadores da época, que néo
concordavam com a importacao para a Itdlia do processo nos moldes do processo
austriaco ou alemao. Oportunidade, em que ele, mais uma vez, ressaltou a
magnitude do processo oral, rebatendo tais criticas justificando que era preciso
recordar que “a oralidade n&o é uma criacao do legislador austriaco. O processo oral
é uma heranca de Roma.”™ Advertiu, ainda, que se a Austria abriu 0 caminho para
o retorno a instituicdo romana, essa também seria uma boa razao para que a lItalia
retornasse ao processo romano que nasceu envolto aos principios da oralidade,

imediacdo e concentragao.

Ocorre que, nao obstante a campanha obstinada de Giuseppe Chiovenda em prol da
oralidade, é bem verdade que o Cddigo de Processo Civil ltaliano de 1942, diante
das inumeras divergéncias doutrinarias e pela ma compreensao dos que tomaram a
frente na elaboragdo do anteprojeto de reforma®’, acabou por ndo adotar
integralmente os principios da oralidade, concentracdo e imediacdo, postulados
cardinais no projeto Chiovendiano. Vittorio Denti®®® afirmou anos depois, na década
de 70, que tal rejeicao também teria ocorrido, por que, malgrado a grande autoridade
cientifica de Chiovenda, o seu projeto foi posto de lado, porque era politicamente

mal visto pelo regime fascista.

O Cobdigo de Processo Civil ltaliano de 1942, entrou em vigor e logo sofreu
alteracées. Embora impregnado de um espirito reformador que trouxe profundas
modificacées na administracdo da justica, foi bombardeado por severas e pesadas

criticas®®. Destacando-se dentre estes criticos ferrenhos, Carlo Molinare®®, para

596CHIOVENDA, Giuseppe. L'Oralita e la Prova, p. 15. Traducao livre do original: “I'oralita non & una creazione

del legislatore austriaco. L'oralita dei giudizi € una eredita di Roma.”

70 Cdédigo de Processo Civil de 1942 foi elaborado por uma comissdo presidida pelo entdo Ministro da Justica
italiano Dino Grandi, e era composta por Piero Calamandrei, Francesco Carnelutti, Enrico Redenti e do
magistrado Leopoldo Conforti.

598DENTI, Vittorio. Problemi di riforma — L’oralita nelle riforme del Processo Civile, p. 439-440

De acordo com Franco Cipriani, tal ocorreu ja com a entrada em vigor do citado cédigo. E um dos motivos
deste descontentamento seria a previsdo da realizagdo da primeira audiéncia, que sé ocorria em muitas das
vezes em nove a dois anos depois de distribuida a demanda, o que se mostrou um grande obstdculo para quem
tinha pressa. E assim os advogados da época “fecero fuoco e fiamme contro quel sistema e, soprattutto, contro
il giudice istruttore, ma ottennero ben poco.” (CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra
passato e presente. Palestra proferida na Universidade de Roma “La Sapienza” entre os dias 14 a 16 de
novembro de 2002.,pp. 10-11)

%%\ OLINARE, Carlo. Un’esperienza fallita (Il Codice Processuale Civille 1942). Rivista di Diritto Processuale, vol
1, n. I. Padova: CEDAM, julho 1946, p. 165-166
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quem o Codigo de Processo Civil de 1942 (fascista e perbacco!) ndo melhorou a
condicao da administracdo da justica, tendo, antes, piorado o que ainda existia de
melhor, afirmando que o cédigo nao podia servir de experiéncia com os bolsos dos
litigantes, e que competia ao legislador ter aproximado ao maximo a pratica a
realidade dos tribunais.

Tal se deve, porque o Codigo de Processo Civil ltaliano de 1942, embora muito
exigente quanto a postura dos magistrados e advogados, acabou encontrando uma
imensa caréncia de meio e de condi¢cdes para a sua devida adaptagcao a realidade
do pais. E ndo seria apenas mudando a lei, que se mudariam os costumes. Em
pouco mais de 8 (oito) anos, é sancionada a primeira lei reformadora em 14 de julho
de 1950, de numero 581, que por sua vez nao foi bem recebida, embora tal reforma
tenha sido comandada por Calamandrei. Tal lei provocou um efeito indesejado,
agravando ainda mais a crise na justica, sendo ela, até os dias de hoje, relembrada

"601 reforma.

como uma “disgraziata
Nos ano de 50 a 70 do século passado advieram algumas leiscom vista a,
pontualmente e setorialmente, reformar a Codigo de Processo Civil ltaliano.
Como,por exemplo, a lei referente aos direitos trabalhistas de maio de 1970 de n.
300, regulamentada pela Lei n. 533 de 1973, que teve o conddao de modificar
completamente o co6digo em sua quarta parte do livro segundo, que trata do
processo de conhecimento, abrindo um ulterior e decisivo passo para um processo

oral e concentrado.

Entre uma reforma e outra o Estado Italiano acabou sofrendo sua primeira
condenacdo em 1987, tendo a Corte Europeia dos Direitos Humanos acolhido a
demanda de cidadao italiano®® e condenando o Estado por danos causados pela
demora na prestagdo jurisdicional. Para Cipriani®®, depois dessa condenacéo,
sabia-se que muitas outras viriam. E, por sorte, por entendimento da Corte Europeia,
o dano s6 nao foi maior para o Estado porque a referida Corte distinguiu trés

601CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente.,p. 13

Vide caso Capuano e ltalia. Corte européia dir. Uomo, 25 de junho de 1987. Disponivel em: <
http://www.unionedirittiumani.it/wp-content/uploads/2014/11/Caso-capuano-corte-EDU-1987.pdf.>. Acesso
em: 25 jan 2015.

S%3CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente., p. 22
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critérios para analisar os retardos na prestacdo jurisdicional, quais sejam, os

provocados pelas partes, pelo judiciario oupela complexidade da demanda.

Movido agora por outras forcas, advindas de condenacdes da Corte Europeia de
Direitos Humanos, nao tardou muito para que a ltalia procurasse eliminar algumas
burocracias que sé retardavam a prestagdo jurisdicional. Embora Cappelletti®®,
ainda na década de 60, advertia o0 quao moroso era o julgamento do processo na
Italia, criticando ele que um dos seus entraves devia-se sobremaneira a forma de
colheita das provas, e que era inconcebivel que o juiz que ndo o aquele que viesse a
efetivamente proferir a sentenca pudesse colher as provas e outros julgassem a
demanda, perdendo-se, assim, os beneficios de carater imediato que poderiam advir
das provas. Além disso, entre um ato e outro decorria muito tempo, permitindo ao
juiz decidir apenas com base nos registros da audiéncia, perdendo-se, com isso, a

efetividade proporcionada pelo processo oral.

Em 26 de novembro de 1990, por forca da Lei n. 353, o Codigo de Processo Civil
italiano sofreu nova reforma, colocando o processo de conhecimento cada vez mais
proximo do processo do trabalho. Essa lei muda radicalmente a forma de julgamento
até entao presente, eliminando-se o julgamento pelo 6rgéao colegiado, possibilitando,
que, em algumas matérias, o processo passasse a ser julgado por um juiz singular,
prevendo ainda nova regulamentacao com relagao aos provimentos de urgéncia (art.
700 do c.p.c de 1942).

Ocorre que, em decorréncia dessa ultima reforma, que ndo veio acompanhada do
devido aumento dos numeros de juizes singulares frente ao nimero de demandas, é
gque mais uma vez os italianos se viram diante de um problema estrutural e
conjuntural. O que acabou causando um retrocesso quanto a tdo esperada e
almejada duracdo do processo num tempo razoavel, agravando-se ainda mais a
crise da justica. Desse modo, no ano seguinte, em 21 de novembro de 1991, por
meio da Lei n. 374, surge a figura do juiz de paz, em substituicado aos conciliadores.
E, com isso, mais de 17.000 (dezessete mil) conciliadores e vice conciliadores

existentes na ltalia foram substituidos por 4.700 (quatro mil e setecentos) juizes de

604CAPPELLE'I'I'I, Mauro. Procédure orale et procédure écrite, 1971, p. 27
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paz®®. Nesse contexto, em 1998, por meio do Decreto Legislativo n. 51 de 19 de
fevereiro, foi, em definitivo, eliminado a figura do pretor. Em 2009, por meio da Lei n.
69 de 18 de junho, é que, finalmente, o juiz de paz passa a ter sua competéncia bem
definida.

Cabe ressaltar que em 1997, em meio as reformas do c.p.c. de 1942, a Comissao
Bicameral, alterando a Constituicdo da Republica ltaliana, fez inserir em seu artigo
130°%, que o processo civil também deveria ser orientado pelos principios da
concentragdo, imediagcdo e oralidade, além de prever que ele deveria ser realizado
em contraditério, com igualdade de armas e tivesse razoavel duragéo, levando
Cipriani a afirmar que o século XX seria sem duvida, o século de Giuseppe

Chiovenda e da oralidade.®’

No entanto, em 2001, por forga da Lei Constitucional n. 3 de 18 de outubro, o citado
dispositivo constitucional foi revogado. Mantém-se com relacdo a exigéncia da
razoavel duragdo do processo, € 0 processo justo, nao mais o artigo 130, mas o
artigo 111 da Constituicdo da Republica Federal ltaliana, que antes mesmo da
revogacao do artigo 130 ja tinha sido alterado por meio da Lei Constitucional n. 2 de
23 de novembro de 1999, estabelecendo em seus dois primeiros paragrafos que:

A jurisdicao atua por meio do justo processo regulado pela lei.

Qualquer processo desenvolve pelo contraditério entre as partes, em condicdo de
igualdade, perante um juiz independente e imparcial. A lei assegurara a razoavel
duragao do processo.®

Assim, desde a Lei Constitucional n. 2 de 1999, o “giusto processo” € assegurado

pela Constituicido Italiana, ndo obstante esta exigéncia ja constasse da Convencao

609

Europeia de Direitos Humanos. De acordo com Comoglio®~, o citado artigo

S%CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente, p. 26

Dizia o art. 130, § 1o da Constituicdo que: “La giurisdizione si attua mediante giusti processi regolati dalla
legge, ispirati ai principi della oralita, della concentrazione e dell'immediatezza. Ogni processo si svolge nel
contraddittorio tra le parti in condizioni di parita e davanti a giudice terzo. La legge ne assicuara la ragionevole
durata.”

6°7CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente, p. 5. Traducao livre do
original: “

608Tradugéo livre do original: “La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.

Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e
imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.”

%%°COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e técnica del “Giusto Processo”. Torino: Ed. Giappichelli, 2004, p. 179
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constitucional absorveu todos os postulados do anterior artigo 130, uma vez que por
“giusto processo” também se tem por garantida a estrutura do judiciario e as formas
primarias em que se realizam os atos processuais, tal como o é a oralidade e a

publicidade.

As leis de reformas do Cédigo de Processo Civil Italiano nos anos 90 e na virada do
século continuaram em pleno vapor. Pode-se destacar o Decreto Legislativo n. 5 de
17 de janeiro de 2003, que trouxe um rito diferenciado em se tratando de matéria
societaria. E, sucessivamente, as Leis n. 35 de 28 de dezembro de 2005, n. 263
também de 28 de dezembro de 2005 e a numero 51 de 23 de fevereiro de 2006, que
entraram em vigor em 12 de margo de 2006, trazendo significativas modificagcdes ao
Cédigo de Processo Civil, inovando, sobretudo, a fase inicial do processo de
conhecimento. Por eliminar a necessidade de realizacdo de duas audiéncias
distintas, de comparecimento (comparizione) e de instrucdo propriamente dita

610 5 enunciado da oralidade

(tratazzione), nao obstante tenha tornado empobrecido
e, consequentemente, o processo oral (verbale), como ainda a previsao da tentativa
de conciliagdo. Afirmou Franceso P. Luiso®' que ndo ha qualquer divida de que a
principal inspiragdo para a adocdo da conciliacdo se da no sentido de encontrar

mecanismos para diminuir 0S processos em curso.

Referida reforma foi aceita sem questionamentos pela comunidade juridica, uma vez
que a experiéncia anterior havia demonstrado a inutilidade, na maior parte do tempo,
da realizacdo de duas audiéncias, que s6 era boa para a parte interessada em
retardar a prestacéo jurisdicional. Desse modo, uma das razdes da reforma de 2005
foi eliminar a excessiva demora do tempo processual, extirpando-se os tempos
mortos e atividades supérfluas®’® do processo, procurando, por seu turno, o

incentivo a conciliagao.

Também ¢é digna de nota a Lei n. 69 de 18 de junho de 2009, que trouxe outras
inovagbes ao Codice di Procedura Civile de 1942, destacando-se dentre as

principais inovacoes, a introducdo da possibilidade do testemunho prestado por

610MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Tomo Il, p. 53

LUISO, Francesco P. Presente e futuro della conciliazione in Italia., p. 575
DEMARCHI, Paolo Giovanni. Il nuovo Processo Civile, p. 150
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escrito (art. 257-bis do c.p.c de 1942); a possibilidade da adocdo pelo juiz
monocratico do processo sumario como alternativa ao rito ordinario (art. 183-bis do
c.p.c. de 1942, e que foi posteriormente alterado pela recente Lei n. 132 de 12 de
setembro de 2014); como ainda a possibilidade de serem sancionadas as partes
pelo excessivo prolongamento do tempo do processo.

Em 21 de junho de 2013, por meio do Decreto Legislativo n. 69, posteriormente
convertido, com modificagdes pela Lei n. 98 de 9 de agosto 2013, a mediagao torna-
se obrigatéria, como condicdo de procedibilidade em relagdo a algumas matérias®'®,
procurando, assim, diminuir o excesso de acesso ao judiciario italiano, e como forma
também de seguir a orientacao Diretiva n. 52/2008 da Comunidade Europeia que
incentiva os Estados Membros ao uso da mediacdo. Tendo ainda, a referida lei,
revalorizado o instituto da conciliacdo, no qual o juiz, de oficio, podera convidar as
partes para possivel acordo, independentemente de manifestarem sua intencdo de
conciliar (art. 185-bis do c.p.c de 1942).

Mais recentemente, em 12 de setembro de 2014, por forca do Decreto Legislativo n.
132, convertido pela Lei n. 162, publicada na Gazzeta Oficial em 10 novembro de
2014, que trata de "Medidas urgentes de desjurisdicionalizacdo e outras
intervengées para definicdo dos atrasos em matéria de processo civil®'* dentre os
seus objetivos, esta o de promover diante do juizo de primeiro grau a valorizacao do
instituto da conciliacdo, assegurar a agilidade, concentracao e efetividade da tutela
jurisdicional, com vistas a garantir razoavel duracdo do processo na fase de
instrucdo do processo de conhecimento, trazendo a possibilidade do testemunho
escrito (art. 257-ter do c.p.c.de 1942); como ainda o de adequar algumas normas

processuais ao processo eletrénico, aprovado pela Lein. 114/2014.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar o Decreto Lei n. 90 de 24 de junho de
2014, convertido na Lei n. 114 de 11 de agosto de 2014, que trata das “medidas

613 . ;. .. .. .. . e~ ~ ey s
Que seriam controvérias que envolvam direito condominial, direitos reais, divisdo, sucessao hereditaria,

acordos em direito de familia, locacdo, comodato, ressarcimento de danos decorrentes de responsabilidade

medica e sanitaria, contratos de seguro, bancarios e financeiros, tal como previsto no artigo 50, 1-bis do Dec.
Lei 28/2010

614Tradugéo livre do original: “Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi per la definizione
dell'arretrato in materia di processo civile.”

188



urgentes para simplificacdo e transparéncia administrativa e eficiéncia dos 6rgaos
judiciais™'® e que entrou em vigor em 31 de dezembro do mesmo ano, cujo objetivo
foi confirmar também a obrigatoriedade da adocdo para todas as demandas do
Processo Civile Telematico, com modificacdo dos artigos 126, 133 e 207 c.p.c.
referentes ao contetudo do processo oral (“verbale”) e a comunicacao dos seus atos

por meio eletrénico.
4.4.1 Do processo oral italiano — A oralidade como principio cardeal

A oralidade, de acordo com Demarchi®'®, foi sempre considerada como principio
cardeal do processo civil italiano, ndo obstante, nem sempre tenha sido devidamente
aplicado. A experiéncia dos ultimos dez anos antes das reformas iniciadas em 2005,
mostraram que ndo ha como negar que o processo civil italiano era caraterizado por
muitos escritos, e que apesar da previsdo da realizacdo de atos em audiéncia, a
primeira dessa (di comparizione) sé ocorria pré-forma, no qual as partes, por seus
procuradores, compareciam para saber da designacdo da proxima audiéncia de
“tratazzione”. O que justificaria, inclusive, a reforma empreendida pela Lei n. 35/2005

que, eliminando a primeira audiéncia, concentrou as duas em uma unica so.

O oralidade, ndo nos moldes como idealizado por Chiovenda, embora sempre
estivesse presente no Codigo de Processo Civil ltaliano desde o seu inicio, acabou
fracassando na ltalia. E tal fracasso decorre, sobretudo, a reforma de 1950, que
alterou a redagéo do artigo 180 do cddigo, ao eliminara redagao original que previa
que a “conducdo da causa pelo juiz instrutor € sempre oral”. E com a retirada da
palavra “sempre”, a redacao do referido artigo passou para “a conducao da causa €

oral”.

Reconheceu Calamandrei que além da alteracdo da redagéao do artigo 180 do c.p.c
de 1942, que o fracasso da oralidade também se deu pelo excessivo trabalho a que

estavam encarregados os juizes italianos®'’, que n&do teriam o tempo necessario

615 ~ . . . . . g . .. .
Traducdo livre do original: “Misure urgenti per la semplificazione e la trasparenza amministrativa e per

I'efficienza degli uffici giudiziari.”

*®*DEMARCHI, Paolo Giovanni. Il nuovo Processo Civile. Mildo: Ed. Giuffré, 2009, p. 151

CALAMANDREI, Piero. De las Buenas Relaciones entre Jueces y los Abogados en el Nuevo Proceso Civil, p.
145-146
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para dar atencdo devida a cada um dos processos, apontando-se, ainda, a questao

da desconfianga®'®

,residindo nela a verdadeira razao para o fracasso da oralidade
na ltalia nos primérdios do Cédigo de Processo Civil. E deste modo, ndao s6 pela
supressao da palavra “sempre” da redagao do artigo 180 do Codigo de Processo

619

Civil Italiano como pela figura do juiz instrutor’® e o excesso de trabalho, que o

processo oral acabou desvirtuado.®®

Acreditava Calamandrei que o insucesso do processo oral encontrou sérias barreiras
também na figura dos advogados que ndo gostavam de descobrir diante do juiz as
matérias de defesa, tal como lhe € exigido no processo oral, seja por que nao
sabem, seja por que nao querem. Impedindo-se, assim, a realizacao do dialogo, o
qual permite aflorar questdes para a boa elucidacdo dos fatos. E, justamente, por
que o processo oral requer do advogado e do magistrado um preparo anterior a
audiéncia, € que esses impuseram sérios obstaculos ao desenvolvimento do

processo oral.*'

O maior obstaculo enfrentado, no entanto, para a ndo adogéao do processo oral na
Itélia desde a entrada em vigor do Codice di Procedura Civile de 1942 foi a
desconfianca nesse depositada e no ensino juridico ainda voltado para as
formalidades e excessos de burocracias e na forma de recrutamento dos

magistrados e advogados, abarcando a figura do juiz instrutor.

Esse cenario sé comeca a mudar nas reformas realizadas a partir de 2005, quando,
reconhecendo os italianos a supremacia e a eficacia do processo oral, procuraram
adotar, ainda que com certa timidez, o ideal que tanto desejara Chiovenda: a
implantacédo do verdadeiro processo oral, concentrado e imediatizado. Nao obstante,

*®poristo é que Adolfo Wach ressaltava que para o bom e fiel cumprimento dos postulados da oralidade, que

é o de “impor deveres novos e maiores , o dever da mais severa autodisciplina para os juizes e os advogados, o
dever da mais leal aplicagao da lei e do emprego de todas as suas forgas.” (WACH, Adolfo. Conferencias sobre
la Ordenanza procesal Civil Alemana, p. 65)

*1°CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente, p. 10-11

CALAMANDREI, Piero. De las Buenas Relaciones entre Jueces y los Abogados en el Nuevo Proceso Civil, p.
145

621CALAMANDREI, Piero. De las Buenas Relaciones entre Jueces y los Abogados en el Nuevo Proceso Civil, p.
146. Dizia Calamandrei que os juizes: “prefieren tomar tiempo, repensar, consultar la jurisprudencia y
responder por escrito después de dos semanas de meditacién. El peor enemigo de oralidad es el miedo de
‘comprometerse’.(...) También el juzgador desconfia y prefiere, en vez de escuchar los argumento de las partes,
leer los escritos sobre sus comparecencias para poderlos meditar en la soledad.”
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tal como reconheceu Denti®?, ainda na década de 70 do século passado, os

reformistas tinham que ter em mira o processo oral tal como desenhado por
Chiovenda. No entanto, foi preciso muitos anos e varias condenacdes na Corte
Europeia de Direitos Humanos para que os italianos voltassem os seus olhos para o
processo oral, da forma como idealizado por Chiovenda.

4.4.1.1 Da resisténcia em adotar o interrogatério livre das partes

Cappelletti, tido por Proto Pisani®® como o grande incentivador das reformas do
codigo de processo italiano, dedicou dois volumes®®* de sua fecunda obra cientifica
em defesa da aplicacdo e do uso pelos magistrados italianos do interrogatério livre
das partes. Que atualmente se encontra prevista no Codice di Procedura Civile de
1942, em seu paragrafo primeiro, artigo 117: “o juiz, em qualquer estado ou grau do
processo, tem faculdade de ordenar o comparecimento pessoal das partes para, em

contraditério entre elas, interrogar-lhes livremente sobre os fatos da causa.”®®

Cappelletti reconhecia que um dos obstaculos para a efetiva adocédo da oralidade,

era a ndo aplicacdo e valorizagao®®

e, consequente, uso do interrogatério nao
formal ou livre das partes. Até por que, para ele, o livre interrogatério das partes é
condicdo sine qua non®?’ para a efetiva realizacdo do processo oral. E que embora
esta faculdade para realizacdo do interrogatério ndo formal tenha sido dada ao

magistrado italiano, era ele pouco ou nada utilizado.

622DENTI, Vittorio. Problemi di riforma — L’oralita nelle riforme del Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale,

vol. 25, n. 3. Padova: Ed. CEDAM, julho 1970, p. 442-443

623PISANI, Andrea Proto. Mauro Cappelletti riformatore del processo civile italiano Vol. 128, No. 11. Il Foro
Italiano. Napoli: Societa Editrice, novembre 2005, pp. 245-248,http://www.jstor.org/stable/23201192 acesso
em 02 de abril 2014

624CAPPELLE'I'I'I, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile, vol 1. Mildo : Ed. Giuffre, 1962 e CAPPELLETTI,
Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita — contributo alla teoria della utilizzazione
probatoria del sapere delle parti nel Processo Civile, vol 2. Mildo: Giuffre, 1974, no qual defendeu a tese de que
“sia pure senza mai voler nascondere la mia implicita adesione programmatica alla concezione dell’oralita, mi
proporro dimonstrare a appunto che, se si vuole un processo effettivamente orale, bisogna adottare quel
metodo e valorizzare quell’istituto, e valorizzarlo proprio sul piano probatorio.” (p. 25-26)

625Tradugéo livre do original: “Il giudice, in qualunque stato e grado del processo, ha facolta di ordinare la
comparizione personale delle parti in contraddittorio tra loro per interrogarle liberamente sui fatti della causa.”
S26CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita (...), p. 16

27CAPPELLETTI, Mauro. op.cit p. 19
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Advertiu Cappelletti®® que se a oralidade significava precipuamente o contato
imediato do juiz com as partes, 0 meio mais adequado seria o interrogatério livre
para chegar a uma sentenca justa. Quando ndo ha um plano seguro e preciso para
ouvir as partes na instrucao probatéria, fatalmente o processo oral perdia a sua
riqueza, tornando-o insuficiente pela ndo aplicacdo correta e desejada do uso do
livre interrogatério das partes.

E que, portanto, enquanto tal instituto ndo fosse bem compreendido e acolhido no
processo civil italiano como um método néo formal de buscar o juiz as razdes para o
seu livre convencimento,estariam os juizes italianos se afastando do processo oral e
de uma sentenca justa®®®. Pedindo Cappelletti a devida atencdo para o fato de que
para que haja a boa aplicacdo do processo oral, ha a necessidade de uma “sana e

preparata magistratura”®®.

Uma das razdes para a faléncia do processo oral na ltalia até o advento das novas
reformas, além da desconfianca dos magistrados e dos advogados e ainda do
excesso de trabalho, era o receio de o juiz convocar as partes para ouvi-las de forma
livre, de modo a nédo torna-lo imparcial. Desse modo, deveriam ser afastados os
receios culturais e histéricos, para que o instituto do interrogatério livre, como
condicao basilar, pudesse ser efetivamente adotado na Itdlia, uma vez que a
oralidade e a imediagdo nao poderiam ser realizadas sendo por meio de um
interrogatorio livre das partes, como meio de prova a ser livremente valorada pelo

magistrado.

$28CAPPELLETTI, Mauro. loc. Cit.

CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita (...), p. 20

CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 23. Dizia o autor que: “, o que para Mauro Cappelletti sé poderia ser
alcancgado se: “Soltando sullo sfondo di una effetivamente sentita ugualianza dei cittadini di fronti alla legge,
I'oralita, e il contatto del giudice colle parti, potranno dar buoni frutti : non certo dunque in qui periodi storici e
in quelle societa, di cui si possa scrivere che ‘il modo como il giudice si comportava di fronte alle parti (...),
dipendeva in massimo grado dalla condizione sociale di esse’. E evidente che un giudice incolto, e legato ad una
valutazione formalistica e classisticamente differenziata degli uomini, non sara in grado di fare buon uso di uno
strumento che, com’e nella natura dell’istituto che andiamo studiando, gli consente il potere e la responsabilita
di valutare liberamente, como veri e propri mezzi de prova, il comportamento e la stessa dichiarazione
informativa (« testimonianza ») prose della parte.”

629
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Tal Instituto®®' foi, posteriormente, acolhido como uma das molas propulsoras pelos
reformistas para incentivar o dialogo e a maior participacdo dos interessados no
provimento final, evitando-se a surpresa na decisao. E, finalmente, as sugestdes de
Cappelletti foram acolhidas nas reformas do ano de 2005 e, posteriormente, em
2011, cuja redacao do artigo 183 do c.p.c de 1942 reforca e incentiva, ja na primeira
audiéncia (di trattazione della causa) o comparecimento das partes. Devendo o juiz,
com base nos fatos alegados, exigir os devidos esclarecimentos quanto a matéria
fatica, como analisar e ordenar o adequado tratamento referente a matéria levada a
juizo (§ 4° art. 183 do c.p.cde 1942), além de incentivar e estimular, a todo
momento, a conciliagcdo, que pode e deve ser buscada quando da realizagdo do

interrogatdrio livre®2.

4.4.2 Do atual processo oral no Codice di Procedura Civile

Nas duas ultimas décadas, o Cdédigo de Processo Civil Italiano de 1942 passou por
inUmeras intervencdes e muitas delas procurando reforcar o principio cardeal que
sempre o orientou. Se antes, o grande empecilho para sua adocdo era,
subjetivamente, a desconfianca e, objetivamente, a figura do juiz instrutor, cuja
funcdo do érgao judicante se limitava a instrucdo realizada por um Unico juiz do
6rgao colegiado para julgamento. Hoje, depois das ultimas reformas, pelo menos
objetivamente, esse problema foi equacionado, pois ainda que haja previsdo para
que certas causas sejam submetidas a julgamento pelo érgdo colegiado, a sua
competéncia se reduziu a poucas matérias, tais como, nas causas em que €
obrigatéria a intervencdo do Ministério Publico (§1%, 1 do art. 50-bis do c.p.c. de
1942) e nas causas de faléncia e concordata (§1°, 4 do art. 50-bis do c.p.c. de 1942).

O que nao for da competéncia do tribunal por sua composicdo colegiada, em
julgamento da causa em primeiro grau, sera do tribunal em composicao monocratica
ou singular (art. 50-ter do c.p.c.de 1942), cuja competéncia é residual, uma vez que

0 que nao for de competéncia do 6rgao colegiado e nem de competéncia do juiz de

®1o interrogatdrio livre ndo é vinculante (art. 116, § 2° do c.p.c. de 1942), servindo apenas como auxilio na

livre formagdo do convencimento do juiz, mas desde que este ndo seja a Unica fonte de seu convencimento.
632MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile, p. 117
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paz (art. 7° do c.p.cde 1942) sera certamente de competéncia do juiz monocratico,
gue passa a exercer o seu poder instrutério e decisério na condugao do processo.

E, desse modo, se antes uma das piores criticas®*

ao processo italiano era o
julgamento pelo érgao colegiado, que impedia a plena adoc¢ao do processo oral por
desrespeito a imediacdo e consequente concentracéo, hoje, tal critica ja ndo pode
ser redirecionada para o juiz monocratico, embora ainda existam criticas a nova

composicdo do tribunal italiano®*.

Ocorre que referidas criticas quanto ao
julgamento pelo juiz Unico devem ser postas de lado, tendo em vista que ndo ha
duvida de que o poder de compreensdo assimilado pelo juiz, que colhe as provas,
que houve as partes, os testemunhos e os peritos, participando ativamente na
conducgao do processo, é consideravelmente melhor. Além disso, o juiz estara bem
mais apto a, monocraticamente, exercer a livre valoracdo das provas e também
decidir a causa com base nas impressoes s6 por ele percebidas e diretamente

recebidas.

4.4.2.1 Do processo de competéncia do Juiz de Paz®*°

A competéncia do juiz de paz é determinada pelo valor da demanda, nao superior a
€5.000,00%%¢ (cinco mil euros) para causas relativas a bens méveis, ou até
€20.000,00 (vinte mil euros) para as causas referentes a danos decorrente de
acidente com veiculos ou embarcacoes (§§ 1° e 22, art. 7°, do c.p.c. de 1942) ou em
decorréncia da matéria (§3°, art. 7° do c.p.c .de 1942) que se refira, por exemplo, a

nao observéancia de limites previstos em lei, regulamentos para o plantio de arvores

*3Neste sentido vale conferir a critica de DENTI, Vittorio. Problemi di riforma — L’oralita nelle riforme del

Processo Civile, p. 434-443 e mais recentemente a critica de CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di
cognizione tra passato e presente.

®¥*Que de acordo com Crisanto Mandrioli teria seus inconvenientes, préprios do juiz Unico, que seriam:
“insufficiente ponderazione del giudizio e maggiore possibilita di errori, esendo cosa evidente, e confermata
dalla tradizione, che il reciproco consiglio e scambio di punti di vista tra piu persone offre maggior garanzia di
esatezza e di imparzialita.” (MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Tomo Il — Il processo di
Cognizione. 72 Edizione.Torino : Ed. Giappichelli, 2009, p. 46)

o) juiz de paz faz parte da Organizac¢do Judicidria italiana, e é tido como um magistrado honorario , nomeado
por decreto do Presidente da Republica, escolhido mediante previa deliberagdo do ConselhoSuperior da
Magistratura, por proposta encaminhada e formulada pelo Conselho Judiciario do territério competente,
integrado por cinco representantes, dentre os advogados escolhidos pelo ordem dos advogados e por
procuratores indicados pelas Cortesde Apelo (art. 2o do Decreto Lei n. 404, de 28 agosto 1992).

®3®Em causas de competéncia do juiz de paz, que ndo ultrapassar a €1.100,00 (mil e cem euros), a parte pode
estar em juizo pessoalmente, sem necessidade de constituir procurador (art. 82, §1o do c.p.c.)
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ou cercas vivas (§ 39 1, art. 7° do c.p.c .de 1942), ou a casos relativos entre os
proprietarios ou detentores de imoveis destinados para fins residenciais em matéria
referente a emissdao de fumaca, ruido, vibragcdo e propagacdo semelhante em
excesso de tolerabilidade (§ 3%, 3, art. 72 do c.p.c.de 1942).

O procedimento realizado pelo juiz de paz é diferenciado®®’

, simplificado e célere.
Inicia-se pela propositura da demanda que pode ser oral (§ 2°, art. 316 do c.p.c. de
1942) e sucinta, contendo apenas a indicacdo do juiz, a qualificacdo das partes, a
exposicao dos fatos e a indicacdo do objeto (§1°, art. 318 do c.p.c. de 1942).
Adquire-se a condicao de ser parte autora com o depdsito da demanda na secretaria
(“cancelleria®) e o réu com a citacao e notificacdo, para comparecer na primeira
audiéncia previamente designada. Ela ocorre para tratativa da causa (art. 320 do
c.p.c de 1942), inicia-se com o interrogatério livre das partes®®, devendo o juiz de

paz estimular a conciliagdo (§1¢, art. 320 c.p.c. de 1942).

Em decorréncia do previsto no artigo 311 do Cédigo de Processo Civil Italiano,
aplica-se subsidiariamente a este todas as matérias aplicadas ao juizo monocratico
ou colegiado, quando nao existir expressa previsdo quanto ao procedimento diante
do juiz de paz. Desse modo, no processo italiano, as partes deverdo estar sempre
presentes em audiéncia (art. 317 do c.p.c.), ou se fazerem representar por
procurador com poderes especiais (§ 2°, art. 317 do c.p.c.) que devem ter pleno
conhecimento da matéria de fato. A auséncia das partes ou de procurador
devidamente habilitado levard a extingcdo do processo sem julgamento do mérito,
quando a auséncia for do autor; ou declarada a revelia, se a auséncia for do réu (art.
181 do c.p.c.).

Os atos processuais realizados frente ao juiz de paz é concentrado e, nao havendo
conciliacdo, na mesma audiéncia, o juiz convidara as partes a falarem, em definitivo,
sobre os fatos e os fundamentos da demanda, como para apresentarem defesas,
que também podem ser orais (art. 319 do c.p.c.de 1942), acompanhadas dos

respectivos documentos e ainda indicarem as provas a serem realizadas. Havendo

*7MANDRIOLI, Crisanto. op. cit, p. 228

Perante o juizo de paz, as partes estardo dispensadas de constituir advogado, desde que a causa ndo
ultrapasse o valor de €1.100,00 (mil e cem euros). (art. 81, §1 do c.p.c de 1942).

638

195



necessidade, caso ndao dé para resolver todas as questbes de fato na primeira
audiéncia (instrucdo preparatéria), sera designada por apenas uma vez, outra
audiéncia (instrucao probatéria e “di decisione”) para colheita das provas (§4°, art.
320 c.p.c de 1942). Apbés a sua realizacdo, ou sem que seja necessaria, €
encontrando madura a causa, o juiz, convidando as partes para fazerem alegacdes
finais e discussao oral da causa, proferira sentenca em audiéncia (art. 281- sexies
do c.p.c. de 1942) ou, ndo sendo este o caso, devera proferir a sentenca em 15
(quinze) dias, e que pode ser proferida por equidade (arts. 113 e 114 do c.p.c de
1942).

O procedimento frente ao juiz de paz observa os principios que integram o processo
oral, sendo seus atos concentrados, com observancia da imediacdo e consequente
identidade fisica do juiz, cujo convencimento é livre, podendo ser julgada a causa

por equidade.

4.4.2.2 Do procedimento frente ao juizo monocratico

Nao menos oral também é o procedimento realizado diante do juizo monocratico,
cujo procedimento também deve ser observado quando o julgamento for de
competéncia do 6rgao colegiado (art. 281-bis do c.p.c. de 1942), e que também sera
utilizado subsidiariamente pelo juiz de paz (art. 311 do c.p.c. de 1942), quando nao

existir regra previamente expressa de forma contraria.

A parte autora por seu procurador devidamente constituido (art. 82 do c.p.c) propora
a demanda (art. 125 do c.p.c de 1942), contendo explanacdo dos fatos, do seu
direito e do objeto pretendido. Considera-se proposta a demanda mediante a citacdo
e 0 comparecimento a uma audiéncia fixa (art. 163 do c.p.c. de 1942). A parte
contraria sera notificada pelo oficial judiciario (art. 137 do c.p.c. de 1942); podera
ser por meio eletrdnico (art. 149-bis do c.p.c.de 1942). Uma vez estando em juizo,
as partes, sem excecao, tem o dever de agir com lealdade e probidade (art. 88 do
c.p.c. de 1942).

O ato de citacao deve conter alguns requisitos (art. 163, §3° do c.p.c. de 1942),
dentre eles, a indicacdo do dia da audiéncia (art. 163, §3° 7 do c.p.c. de 1942),
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cientificando-se o réu que deve constituir um procurador até 20 (vinte) dias antes da
audiéncia designada ou ao menos 10 (dez) dias em caso de redugéo do prazo®®, e
que este devera fazer o depdsito (protocolo) de todas as defesas (inclusive
reconvencional, exce¢coes e chamamento de terceiro), rebatendo as matérias de fato
alegadas pelo autor, indicando ainda os meios de prova dos quais pretende produzir
em juizo, juntando também os documentos necessarios a subsidiar as suas
alegacoes (arts. 166 e 167 do c.p.c. de 1942), sob pena de decadéncia e efeitos da
contum@cia (art. 171, §2° do c.p.c. de 1942).

De acordo com o artigo 180 do Codicedi Procedura Civile de 1942 as partes irao
para a primeira audiéncia ja com suas alegacoes iniciais previamente escritas. E nao
obstante conste do artigo 183, §5° do referido codigo, que em audiéncia pode o
autor propor a demanda e as excec¢des que advierem da demanda reconvencional

ou das excecdes apresentadas pelo demandado, ndo ha de falar®*

que abre para o
autor, em audiéncia, a faculdade de propor nova demanda. Mas tdo somente refutar
os fatos novos alegados pelo réu na demanda reconvencional.

Tal se deve, como bem reconhece Demarchi®*' em obediéncia ao principio de
maxima concentracdo, que se mostra, sobretudo na fase inicial, antecipando-se
possiveis preclusdes a cargo da parte, de modo a reduzir as causas que seriam
levadas para as audiéncias (de “comparizione-trattazione”), uma vez que um de
seus objetivos é possibilitar o didlogo o mais amplo possivel e sob todos os

aspectos da causa.

No dia da audiéncia faz-se necessario, portanto, que as partes estejam presentes,
ainda que sejam por seus procuradores (arts. 82 e 83 c/c art. 185 do c.p.c.),cabendo

a eles comparecer em audiéncia com o 6nus de conhecer todas as questdes, ja que

***De acordo com o artigo 163-bis do c.p.c. entre o dia da notificagdo da citacdo e data da audiéncia do qual as

partes devem comparecer diante do juiz deve correr um prazo livre ndo menor que 90 (noventa) dias se o réu
residir na Itdlia, e de 150 (cento e cinquenta) dias se residir no exterior. E em vista destes prazos, e desde que
requerido pelo autor, o juiz poderd, por meio de decreto motivado, abreviar o o prazo até a metade do prazo
indicado. E se houve, portanto, esta reduc¢do do prazo, é que o réu terd um prazo maior para até em de 10
(dez) constituir o seu procurador e apresentar suas defesas.

640MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile, p. 61

DEMARCHI, Paolo Giovanni. Il nuovo Processo Civile, p. 147. Ressaltando Demarchi que “non vuol dire
cambiare totalmente e, tanto meno, formulare domande nuove: vuol dire soltanto rettificare (senza di regola,
mutare i fato principal allegati) la portata delle domande con riguardo ao medesimo ‘petitum’.”
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nao é permitida a presenca do procurador que nada sabe da demanda e nem dos
fatos, no processo italiano ndo mais sdo tolerados advogados displicentes ou
inexperientes que ignorem os fatos da causa.®*? Isso por que, em decorréncia do
principio da imediacdo, cabera ao advogado refutar os fatos alegados pela parte
contraria e assumir a sua posicao como representante da parte. Se assim nao for,
cai por terra o objetivo previsto no processo oral italiano, cuja conciliacdo €
incentivada, e que pode e deve ser renovada em qualquer fase do processo (art.
185, §2° do c.p.c. de 1942).

A auséncia das partes impedira o contraditério pleno a ser desenvolvido em
audiéncia. Se a auséncia for de ambas as partes na primeira audiéncia, o juiz fixara
uma nova data, determinando a notificagdo das partes para nela comparecer. Se na
nova audiéncia nenhuma das partes comparecer, o juiz declarara extinto o processo
(art. 180, §1¢ do c.p.c. de 1942). Mas, se a auséncia for apenas do autor, e o réu
pedir que 0 processo prossiga ainda com a auséncia deste na audiéncia, o0 juiz
determinard nova audiéncia. Em nova audiéncia, se ainda assim se ausentar o
autor, e se o réu nao requerer o prosseguimento do feito sem a auséncia daquele, o
juiz extinguird o processo sem resolu¢ao do mérito (art. 181, §2° do c.p.c. de 1942).
Se a auséncia for apenas do réu, o juiz declarara a sua revelia. Ainda que declarada
a revelia ou a contumacia de qualquer das partes, no processo civil italiano podera a
parte faltosa, acompanhar o processo, fazendo-se constituir em qualquer fase, ainda
que no fim da ultima audiéncia (art. 293, §§ 2° e 32 do c.p.c. de 1942).

O primeiro comparecimento pessoal exigido das partes se da por ocasido da
primeira audiéncia “di tratazzione” (art. 183 do c.p.c.), cuja realizacao é imperativa e
inderrogavel, por ser uma garantia minima, sobre a qual se funda o “giusto
processo”, tal como assegurado pelo artigo 112, §§ 1° e 2° da Constituicado ltaliana.

Adverte Comoglio®*®

, que todas as questdes, de fato ou de direito, do qual possam
influir na prolagao final da decisdo deverao ser objeto de discussdo em audiéncia
como condicao de sua validade. Neste sentido:

[O]bjeto do contraditério preventivo entre as partes, também (e sobretudo) quando este
seja solicitado de oficio pelo préprio juiz. E quanto a este Ultimo, portanto, ndo existe o

*>DEMARCHI, Paolo Giovanni. op. cit, p. 182

*3COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e técnica del “Giusto Processo”. Torino: Ed. Giappichelli, 2004, p. 33
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mero poder discricionario, mas existe um verdadeiro e proprio poder-dever de ordenar de
oficio a realizacdo das provas, enquanto seja relevante, a indicar (contextualmente) para
as partes a devida atengao sobre algumas questdes, por que a preventiva audiéncia de
‘trattazione’, em contraditério, entre as partes, ndo s serve para adequada avaliagao
pelo juiz, como é processualmente ‘oportuna’ (ou ndo, dependendo das circunstancias,
tal como a que se deduz do paragrafo terceiro do art. 183), mas & sempre
constitu%iﬁnalmente ‘necessaria’, como condicdo essencial de validade posterior da
deciséo.

Portanto, até mesmo em respeito ao principio do contraditério preventivo, compete
ao juiz verificar, ainda que de oficio, a regularidade da representacéo e da citacao, e
quando verificar qualquer vicio nesta ultima, devera ordenar que seja realizada uma
nova notificacao (§ 19, art. 183, c.p.c. de 1942), fixando nova audiéncia (§2°, art. 183
c.p.c. de 1942). Por forca do artigo 185 do Codice di Procedura Civile de 1942, o
juiz, por meio do requerimento das partes ou deoficio, pode e deve promover a
conciliacdo entre elas. Se houver conciliagdo, sera verbalmente proferido o acordo,
subscrevendo-se os termos, dando-se por encerrado, com mérito, o processo (art.
185, § 32 do c.p.c. de 1942).

Nao obtida a conciliagdo, o juiz dard oportunidade as partes para, com base nos
fatos alegados, prestarem os devidos esclarecimentos, apreciando, de imediato, as
questdes que podem ser analisadas de oficio (art. 183, §4° do c.p.c. de 1942). Nada
impedindo que o juiz, ainda nesta audiéncia, casa haja requerimento expresso,
aprecie e defira as tutelas de emergéncia com vistas a assegurar provisoriamente 0os
efeitos da decisdo de mérito, antecipando-se os efeitos da tutela, desde que
preenchidos os requisitos previstos no artigo 700 do Codice di Procedura Civile de
1942, qual seja, o fundado receio de dano, que durante o curso do processo, possa

ser causado a parte um prejuizo iminente e irreparavel.

Ultrapassados os obstaculos processuais, o juiz dara oportunidade para que o
autorapresente matéria de ordem impeditiva, extintiva, ou mesmo modificativa aos

fatos trazidos pelo réu em suas defesas. E, em respeito aos principios da imediacéo

L oc cit. Traducdo livre do original: “[O]ggetto del preventivo contraddittorio fra le parti, anche (e soprattutto)

laddove essa sia rilevabile d’ufficio dallo stesso giudice. Quest’ultimo, dunque, no ha il mero potere
discrezionale, ma ha un vero e proprio potere-dovere ufficioso di rilevare ed, in quanto abbia rilevato, di
indicare (contestualmente) all’attenzione delle parti tali questioni, poiche la loro preventiva trattazione in
contradditorio non puo essere soltanto valutata dal giudice come processualmente ‘oportuna’ (oppure no, in
base alle circonstanze, per quel che sembra desumersi dal terzo comma dell’art. 183), ma & sempre
costituzionalmente ‘necessaria’, quale condizione essenziale di validita susseguente pronunzia decisoria.”
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e concentragdo, proporcionara um verdadeiro dialogo entre partes, podendo o juiz,
caso entenda util, interroga-las livremente (183, §9° do c.p.c. de 1942).

Ainda na mesma audiéncia “di tratazzione” o juiz, entendendo que a causa ja se
encontra madura e que ndao ha mais provas a serem realizadas, que ndo as ja
constantes do fasciculo ou autos do processo, apds alegacgdes orais das partes, tem
a faculdade de proferir a decisdo em audiéncia (art. 187, §1° c/c art. 281-sexies do
c.p.c. de 1942) fazendo a leitura do dispositivo e da concisa exposicdo das razdes
de fato e de direito de sua decisdo. Mas, caso nao profira a decisdo em audiéncia, o
juiz tera o prazo de 30 (trinta) dias para fazé-lo, finda a audiéncia ou findo o prazo
para entrega, em cartério, das alegacoes finais (art. 281-quinquies do c.p.c.de 1942).

Nao sendo este o0 caso, e sendo requerido pelas partes (art. 183, §6° do c.p.c. de
1942), o juiz pode permitir que, dentro de um prazo peremptério de 30 (trinta) dias
possa o0 autor manifestar, por escrito, sobre as defesas apresentadas pelo réu. Ou,
ainda, num término de nao mais que 20 (vinte) dias, possa indicar as provas
contrarias a serem produzidas. Cabe ressaltar que esse pedido é mera faculdade,
uma vez que todas as alegacdes orais e réplicas devem ser feitas em audiéncia,
assim como a anadlise das provas a que as partes pretendem produzir, que devem
ser analisadas também em audiéncia, ocasido em que o juiz, verificando as provas a
serem realizadas, designara a data para realizacao da segunda audiéncia (art. 184
do c.p.c. de 1942).

A segunda audiéncia no processo civil italiano s6 ocorrerd caso admitida a
realizacdo de provas orais. Na audiéncia de instrucao (“assunzione dei mezzi di
prova”), o juiz pode ouvir livremente as partes (art. 117 do c.p.c. de 1942), ou
mesmo, caso seja requerida e deferida a sua realizagédo, ouvir as partes por meio do
interrogatorio formal (art. 228 e seguintes do c.p.c. de 1942) e, neste Ultimo caso,
enseja a confissdo. Além das partes, serdo ouvidos os assistentes (peritos) e os
testemunhos. Importante observar que as provas orais sdo colhidas pelo juiz. As
declaragdes das partes das testemunhas além serem feitas na primeira pessoa,

devem ser lidas para o declarante (art. 207 do c.p.c. de 1942).
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Encerrados os debates, o juiz dando por encerrada a instrucdo, proferira a sentencga
(art. 186 - quater ou art. 188 — caso de juiz instrutor — ambos do c.p.c. de 1942), que
pode ser proferida em audiéncia (art. 281- sexies do c.p.c. de 1942). Se a sentenca
nao for proferida em audiéncia, tera o juiz o prazo de 30 (trinta) dias para pronuncia-
la, a contar da entrega dos memoriais, no caso de as alegacdes orais serem
substituidas pela entrega das alegacdes escritas, ou finda a audiéncia de instrucédo
probatéria (art. 281, §2° do c.p.c. de 1942).

O processo civil italiano, salvo se tratar das alegacdes iniciais, da demanda e das
defesas, reserva especial atencdo para que os atos se realizem de forma
concentrada e em preventivo contraditério em audiéncia (arts. 205, 207 e 223 do
c.p.c.). No entanto, foi facultado ao juiz singular, diante de um caso concreto, e
vislumbrando a complexidade e instrucao probatoria (art. 183 - bis do c.p.c, redacao
dada pelo D.L 132/2014), ordenar que seja adotado o rito sumario de cognicao
aplicado ao procedimento especial de instrucdo preventiva (art. 703-ter c.p.c.) em
substituicdo ao rito ordinario de conhecimento. Pelo procedimento especial, todo o
contraditorio se realiza por instrucdo sumaria, por meio de prévio contraditério. Em
que a audiéncia “di trattazione della causa” é designada apés a instrucdo sumaria, e
s6 ocorrera a segunda audiéncia “di assunzioni dei mezzi de prova® se for
necessaria a realizacao de provas orais, caso em que deve ser designada para um
prazo nao superior a 15 (quinze) dias.

Assim, numa clara demonstracao, o legislador italiano procura cada vez mais, por
meio das intervenc¢des no Codice di Procedura Civile de 1942, imprimir um rito mais
célere, em obediéncia ao postulado da “ragionevole durata” do processo, mas
sempre mantendo o processo oral como norte a ser seguido. Mantendo-se
irretocavel a necessidade de que os atos sejam realizados em audiéncia, ainda que
por meio de um contraditério prévio, preservando-se o direito das partes de falarem
e serem ouvidas, que se da por meio do interrogatério livre das partes. Devem ser
respeitados os principios da concentracao e da imediacao e, consequentemente, do
principio da identidade fisica do juiz (art. 174 do c.p.c. de 1942), que s6 sera
atenuado quando houver absoluto impedimento ou grave exigéncia a servigco do
tribunal (art. 174, § 2°2 do c.p.c. de 1942), ou caso a prova tenha que ser colhida fora

da circunscri¢do do juiz da causa (art. 203 do c.p.c. de 1942).
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Ainda que na pratica os prazos ndo venham sendo respeitados e que estejam

deturpando os atos realizados em audiéncia, ainda assim reconhece Taruffo®*

que o
Codice di Procedura Civile ltaliano se destacaria como o terceiro exemplo de
eficiéncia do processo, ficando atras apenas dos codigos de processo civil, espanhol
e alemao. Reconhece ele que o processo italiano é um exemplo de eficiéncia do
processo, por manter vivo o processo oral, com previsao do artigo 183 do Codice di
Procedura Civile de 1942, no qual o processo italiano se desenvolve sempre diante

do tribunal e na presenca das partes.

4.4.2.3 Do 6rgao judicante (juiz de paz, juiz monocratico e o juiz instrutor) no
processo oral italiano

O juiz italiano fica a meio termo entre o juiz alemao e o espanhol. O sistema italiano
adota o principio dispositivo ou inquisitivo atenuado®¥®, embora o Codice de
Procedura Civile de 1942 tenha concedido ao juiz italiano o poder-dever de, em
qualquer fase do processo, chamar as partes para, por meio do interrogatério livre,
interroga-las sobre os fatos da causa (art. 117 do c.p.c. de 1942). Podendo, de
oficio, inspecionar pessoas e coisas (art. 118 c/c 258 c.p.c. de 1942), deliberar sobre
as provas a serem produzidas de acordo com sua experiéncia (art. 115, § 22 do
c.p.c. de 1942), solicitar informagdes das reparticoes das Administragdes Publicas
(art. 213 c.p.c. de 1942), como convocar testemunhas que tiverem sido
mencionadas nos depoimentos das demais e que ndo tenham sido arroladas pelas
partes (art. 281- ter do c.p.c. de 1942). O juiz detém o poder de propor a conciliacao
entre as partes, ainda que depois de finda a instrugdo, mediante uma proposta

transacional ou conciliativa (art. 185 - bis do c.p.c. de 1942).

A identidade fisica do juiz é levada a sério, ndo chegando a ser como a do juiz
espanhol. Mas, em respeito a este principio, também basilar para o processo oral, 0
processo italiano procura ser concentrado, com realizacao das audiéncias com certa
proximidade, devendo a sentenca, finda a instrucao, ser proferida no prazo de 30

(trinta) dias. O principio da identidade fisica do juiz sé cede espaco para as provas

*>TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p.209-211

*®\MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile, p. 70-71
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que devam ser colhidas por outro juiz de circunscricdo diversa, mas, ainda assim,
para manter a oralidade do processo italiano, em tais casos, deve ser feita a leitura
dos depoimentos em audiéncia (art. 207 c.p.c. de 1942). Além disso, a partir deste
ano de 2015, foi implantada a obrigatoriedade da adesdo integral de todos os
processos por meio eletrénico (D.L 90, de 24 de junho de 2014). Nesse caso,
acredita-se que haverad uma aproximacao e preservagcao dos atos orais, em vista do

uso das novas tecnologias.

Em decorréncia do poder instrutério do juiz, devera ele proferir suas decisbes de
acordo com seu prudente “apprezamento”, salvo se a lei determinar de outro modo
(art. 116 do c.p.c.de 1942), valorando, portanto, o conjunto probatério de acordo com
o seu livre convencimento, devendo, assim, motivar a sua decisdo, expondo as

razdes de fato e de direito de sua decisdo (art. 132, §2°, 4 do c.p.c.de 1942).

A passos lentos e timidos a Italia vem, finalmente, aderindo aos postulados
Chiovendianos, refazendo o caminho que ha muito Ihefoi tracado, voltando os olhos
para os trilhos da histéria, para, finalmente, compreender o que ha muito os
doutrinadores da estirpe de Chiovenda, Calamandrei, Carnellutti, e depois
Cappelletti, e dos contemporaneos Cipriani e Paolo Comoglio sempre
reconheceram. Qual seja, de que é o processo oral o processo ideal para ser
implantado na ltalia. E justamente por que o processo oral se mostra simplificado,

menos burocratizado, humano e eficiente.
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5. DO TEMPO E DA EFICIENCIA DO PROCESSO
5.1 Do tempo do Processo

O fator tempo é crucial, sobretudo nos dias atuais, em que as distancias sao
encurtadas pelos meios tecnolédgicos. Nao se escrevem velhas e longas missivas, o
e-mail, owattsapp, por exemplo, suprimiram-nas, exterminando os velhos meios de
comunicacdo que se encontram obsoletos. E, quando se fala nesses meios
tecnoldgicos é possivel conversar em tempo real com pessoas que estejam em
outro lado do mundo. Contudo, ndo obstante a evolu¢do dos meios de comunicacao,
com conversas em tempo real e respostas em tempo real, 0 mesmo nao ocorreu
com 0 processo, que continua demorado e moroso, em que nao era raro encontrar
processos que tinham o seu tempo contado por décadas, assim como atualmente
ainda ocorre. O que causa maior angustia em plena era tecnolégica. O homem
sempre se esforcou por controlar o tempo®"’, refletindo-se no direito a necessidade
de supera-lo, como forma de atenuar e minorar suas angustias, suas dores e sua
impoténcia, para ter a tdo almejada felicidade e paz. E ndo ha nada mais cruel para
a humanidade anseia que o processo nao se prolongue em demasia, por que o

processo moroso s6 agrava a dor dos inocentes, como dizia Calamandrei®®.

Hoje, tornou-se lugar comum afirmar que o tempo do processo nao consegue
acompanhar o tempo da vida, que urge, que se acelera a cada dia, em virtude,
sobretudo, pelos meios virtuais de comunicagéo. Tal acontece na realidade por que
dominar o tempo sempre foi a angustia do homem, que se encontra hoje ainda mais
agravada na era tecnoldgica, uma vez que “essa aceleracdao do tempo que tornou o
processo judicial mais lento. Ou, em outras palavras, tornou-se mais significativa a
percepcdo social de que a lentiddo judicial representa um grave problema.”®*
Embora nao se refuta tal observacao feita por Glaucio Maciel, ndo se pode olvidar

de que o tempo do processo, como tempo que ndo acompanha o cotidiano e as
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CARNELUTTI, Francesco. Arte del Derecho — Seis meditaciones sobre el Derecho. Lima: Ara Editores, 2006, p.

CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, p. 97.
GONCGCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observagao juridico-socioldgica da lei dos juizados especiais federais.
Tese UFMG. 2007, p. 56
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mudancas da atualidade ndo é de hoje®°. Longe ainda, antes mesmo de Johannes
Gutenberg descobrir a tipografia e, portanto, a impressdao em massa, ja se sentia
falar na morosidade do processo judicial. Bastando para tanto recordar a Bula Papal
Clementina Saepe®®'de 1306, que instituiu o processo sumario em detrimento do

ordinario, com objetivo de, ja naquela época, eliminar a morosidade da justica.

Hoje, portanto, pode até ser que essa exigéncia tenha se agravado, tornando lugar
comum dizer que a justica ndo tem acompanhado a evolucéo pelo qual passa a era
tecnoldgica, que exige cada vez mais que as respostas sejam imediatas, quase
instantdneas. No entanto, quando se fala em justica morosa, pode-se facilmente
remontar a séculos anteriores, e verificar que o fator tempo sempre foi um obstaculo

a ser superado.

Tal se deve porque o objeto do processo civil envolve um bem da vida, que
necessita de uma pronta resposta. Em qualquer processo, desde o que se postula
um direito consumerista, passando pelo direito de familia e até um de natureza
tributaria, ha uma dor, um descontentamento, uma agressao que precisa ser
solucionada. Afinal, ninguém vai ao judiciario por prazer, pela simples vontade de
demandar. E se ha um processo, ha uma chaga que precisa ser curada. E, quanto
mais o tempo passa, esta chaga se torna uma ferida de imensas proporcoes,
impossivel de ser estancada, e se a decisao vier depois de longos e tenebrosos
anos, € bem provavel que seja impossivel de ser curada. Afinal, o remédio na
dosagem certa, aplicado no tempo certo é que tem o condao de curar, se a dose for
cavalar, demorada e incerta provocara a morte certa de quem dele precisa. O
mesmo ocorrendo com 0 processo, que nao deve ser tao rapido, mas que nao
precisa ser tdo longo, e a medida certa ha que ser buscada.

652

Afinal, se o processo também é uma forma democratica® de assegurar os direitos

individuais ou liberdades publicas violadas, o Judiciario tem o papel de, pelo

650CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade, p. 316

O processo simplificado tal como o idealizou o Papa Clemente V, perdurou até o ano de 1936, e era um
procedimento concentrado, oral, e o juiz exercia poderes de diregao do processo, existindo, em contraposi¢ao
a0 processo escrito, o contato entre as partes e o juiz e os testemunhos. (CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes
de Direito Processual Civil, p. 107)

®2JAYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos, p. 56
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processo justo, resguardar ou restabelecer direitos, ndo ha por que nao exigir que
esse seja célere, ou que ao menos dure um tempo razoavel para a solugdo do
conflito. Sobretudo, porque:
A garantia da democracia e, por conseguinte, dos direitos humanos é constituida pelo
processo, ndo em uma dimensdo meramente formal, mas no seu sentido concreto,
concebido como ‘procedimento construido em contraditério’. Através desse
procedimento, em que as partes participam em simétrica paridade, asseguram-se a

construgao democratica do Direito e a integridade do patriménio juridico da pessoa
humana.®*®

Ser parte de um processo € estar preso num futuro incerto, embora possa, diante do
presente, planeja-lo. Mas, nem mesmo isso 0 processo permite. Nao é possivel
prever nos tempos atuais, no Brasil, o desfecho do processo, que pode durar dias,
meses ou anos. Nao ha previsibilidade da decisdo, € nem mesmo uma probabilidade
de tempo de que ela terd o seu transito em julgado®*. Em completo desrespeito aos
direitos humanos e a democracia, o jurisdicionado continuard a mercé da boa
vontade do juiz, aguardando num tempo qualquer a tdo almejada deciséo, e que de
preferéncia seja de mérito, porque se nao for, tera ele que, novamente, buscar o

Judiciario e sofrer todos os percalcos anteriores.

O fator tempo do processo é angustiante, sofrem as partes, os procuradores e até
mesmo 0 juiz, que ndo encontra o tempo disponivel, diante de um emaranhado de
processos para proferir a decisao devida num curto espaco de tempo. E, assim, é
mais facil perceber que “o tempo do direito € mais lento, tendo em vista que os
conflitos que sado levados ao Estado-juiz ndo sao resolvidos em um tempo

razoavel.”®>®

Nenhum doutrinador ousa responder a sobre qual seria o tempo razoavel para que

uma decisdo seja proferida. Podendo alguns, como o fez Adolfo Bidart®™®,

estabelecer que este tempo processual seja o marco de delimitacdo do objeto, ou

®3JAYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos, p.24

Consta do artigo 4° do Novo Cédigo de Processo Civil que: “As partes tém direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida aatividade satisfativa.”

655GON(;ALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observacao juridico-socioldgica da lei dos juizados especiais federais,
p. 12

656BIDART, Adolfo Gelsi. Proceso y Epoca de Cambio. Revista de Processo, vol. 24. Sdo Paulo: RT, Outubro de
1981, p. 140. Tradugdo livre do original: “En cierto sentido, puede decirse que el proceso es un ‘ejercicio del
tiempo’, no sdlo se da en él..., sino que es tiempo juridico el proceso; no puede explicarse, sino en cuanto se

rn

desarrolla o desenvuelve, ‘en duracién’.
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como um aspecto necessario para o decurso, o desenvolvimento e a evolugcao do

processo, valendo até mesmo dizer que este se desenvolve ao largo do tempo®”’.

Também nao ha resposta certa para afirmar qual é o tempo de desenvolvimento do
processo. Poder-se-ia dizer, o tempo previsto na legislacdo. Com o cumprimento dos
prazos nao sé pelas partes, seus procuradores, como pelo juiz e seus auxiliares.
Deve existir punicdo®® ndo sé para as partes que abusarem do seu exercicio de
direito de defesa, como também para o juiz e seus auxiliares, em caso de nao
cumprimento do prazo legal. E, se assim fosse, seria facil perceber que no Brasil, o

processo deveria durar meses € nao anos.

Ocorre que, a maquina judiciaria € emperrada, e o tempo do processo, nunca sera o
tempo esperado e desejado na lei processual, pois, existem diversos e até mesmo
desconhecidos fatores que impedem que seja cumprido o seu tempo desejado, que,

por outro lado, interessa a uns e desagrada a outros.

E se ha o tempo para tudo, até mesmo o processo, onde o tempo é fator importante
para o amadurecimento da causa, necessita ser subdividido em etapas, termos,
preclusdo®®, prescricdo, decadéncia e coisa julgada. E é justamente para o tempo
do processo, em especial, que ha muitos anos os doutrinadores voltam os seus
olhares. Ja tornou também lugar comum dizer que justica atrasada é justica
denegada, onde o tempo pode minar, inclusive, a utilidade pratica da decisao.

Em todos os regimes®®

e governos, ha uma preocupagdo quanto a demora na
prestacao jurisdicional e todas as vezes que se menciona a aceleracao do processo,
€ inegavel nao se lembrar do processo oral, que é célere, simplificado, imediatizado

e concentrado.

657BIDART, Adolfo Gelsi. Proceso y Epoca de Cambio.Revista de Processo, vol. 24. Sdo Paulo: RT, Outubro de

1981, p. 137-140

%% carlos Henrique Borlido Haddad sugere que esta punigdo deve estar prevista, e que tal puni¢do ndo é
novidade no direito brasileiro, como a que acontece na instrugdo criminal, que deve ser finalizada em 81 dias,
sob pena da prisdo proviséria ser revogada. E assim como no direito penal, propde ele que devem ser
estabelecido prazos maximos dentro dos quais devera ser pronunciada a sentenca no processo civil, sob pena
de punicdo a quem deu causa no retardamento. (HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Fatores de produtividade:
proposta de avaliagdo do desempenho do magistrado federal. Administragao da Justica Federal : concurso de
monografias, 2004/ Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia : CJF, 2005, p. 37)
®>°BIDART, Adolfo Gelsi. op. cit. p. 147-148

660MOLINARE, Carlo. Un’esperienza fallita, p. 179
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Em quase todos os paises®®’, até mesmo naqueles em que os processos se contam
em dias e meses para sua conclusdo, a excessiva duragcdo do processo € uma
preocupacao. Nao obstante se reconheca que “a duragdo do processo é diversa
caso por caso, em nivel internacional pode, contudo,contar com um consenso geral,

quando se avanca na solicitagdo para encurtar a duragdo do processo.”®?

Constatacdo que ndo passou despercebida aos olhares de Barbosa Moreira®®, para
guem a morosidade, uma das maiores preocupacdes dos reformadores dos Cédigos
de Processo, tais como, alemao, francés, italiano e inglés diz respeito ao tempo de
duracédo do processo, € em quase todas as reformas, mais antigas ou mais atuais,
vém incluindo providéncia, cuja finalidade é abreviar o curso do processo,
propiciando ndo s6 o seu barateamento, mas tornando-o mais célere, eficaz e
efetivo, embora se reconheca que a aceleracdo do processo deva ser vista cum
grano salis, nao permitindo que sejam olvidadas as garantias do contraditério, ampla
defesa e todas as demais garantias ja asseguradas e que se encontram sob 0 manto

do devido processo legal.

Quando se fala em justo processo, em processo célere ou mesmo em criar vias para
acelerar o processo, com vistas a eliminar ndo s6 os tempos mortos, mas o seu
desenvolvimento em fases longas intercaladas por alegagbes escritas, € que 0s
doutrinadores recorrem ao processo oral, tal como fizeram recentemente os
reformadores da Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola, como o que vem ocorrendo
paulatinamente e gradativamente com o Codice di Procedura Civile de 1942 italiano
e com os Zivilprozessordnung alemao de 1877 e o austriaco de 1895. Tendo o
mesmo ocorrido na proposta do Cdédigo Modelo Ibero-americano de Direito
Processual Civil.

S®1HIRSCH, Giinter. Oralidad e inmediacién del proceso. Tensidn entre los parametros constitucionales y los

aspectos de la economia procesal en el procedimiento judicial, p. 199-200

662GRUNSKY, Wolfang. (Tradugdo para o Italiano LOSANO, Lieselotte Geick). Il cosiddetto ‘Modelo di Stoccarda’
e I'acelazarione del Processo Civile Tedesco. Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. 26, n.3. Padova: CEDAM,
julho 1971, p. 354. Tradugdo livre do original: “la durata del processo & diversa da caso a caso, a livello
internazionale si pu0 tuttavia contare su un consenso generale, allorché si avanza la richiesta di abbreviare la
durata del processo.”

663MOREIRA, José Carlos Barbosa. La Significacion Social de las Reformas Procesales. Revista de Processo, vol.
131. Sdo Paulo: RT, janeiro 2006, p. 154
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Por esse viés, o processo oral vem sendo analisado e checado, sobretudo quanto ao
grau de eficiéncia para verificar se é ele um tipo ideal que possa ser implantado no
Brasil, como forma de eliminar a morosidade da prestacao jurisdicional, como se

propbs analisar nesta pesquisa.
5.1.1 Do tempo do processo civil Brasileiro

No Brasil, até a entrada em vigor®®* do Novo Cédigo de Processo Civil, o Cédigo de
Processo Civil de 1973 ¢é utilizado tanto na justica federal, como no ambito da justica
estadual e também, de forma subsidiaria, pela justica especializada do trabalho. E
embora uUnico tanto para a justica federal como para a estadual, constatou-se em
duas pesquisas realizadas, por dois pesquisadores distintos, tendo um se dedicado
a justica federal e o outro a justica estadual, que o tempo do processo na justica
federal é um, enquanto na justica estadual é outro, e a justificativa reside na
diferenca dos prazos dos entes publicos.

No ambito da justica federal, na pesquisa de Carlos Haddad®®®

, constatou-se que
perante o juiz de 1° grau o prazo do processo € de 264 (duzentos e sessenta e
quatro) dias (mais de oito meses, quase nove) para o rito ordinario, se ndo houver
necessidade de realizacdo de audiéncia. Aumentando-se este prazo para 279
(duzentos e setenta e nove) dias (pouco mais de nove meses), se necessaria a
ampla producao de provas, incluindo-se, como variaveis, o prazo em quadruplo para

contestar e em dobro para recorrer da Uniao.

Ja no ambito estadual, na pesquisa realizada sob a coordenacao de Paulo Eduardo
Alves Silva®®®, com patrocinio do Ministério da Justica, o tempo do processo sob o
rito ordinario teria uma duracao de 209 (duzentos e nove) dias (pouco mais de sete

%0 que sé ocorrera um ano apds a sua publicagdo oficial (art. 1.044 do NCPC). O que ainda ndo ocorreu, uma

vez que embora aprovado no Congresso Nacional nos dias 16 e 17 de dezembro de 2014, o mesmo, até o
encerramento da redacgao final da tese, ainda ndo tinha sido encaminhado para a devida sang¢do presidencial.
GGSHADDAD, Carlos Henrique Borlido. Fatores de produtividade: proposta de avaliacdo do desempenho do
magistrado federal. Administra¢do da Justica Federal : concurso de monografias, 2004/ Conselho da Justica
Federal, Centro de Estudos Judicidrios. Brasilia : CJF, 2005. p. 41 e 47

$%8S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais”, Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judicidrio, Programa das NagGes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, Apoio Institucional: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagao Getulio Vargas — DIREITO GV, Junho de 2007.
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meses) e pelo rito sumario duraria 178 (cento e setenta e oito) dias (quase seis
meses). Nao tendo citado pesquisador, no entanto, observado que este prazo
poderia ser maior, caso uma das partes do processo, tivesse um prazo diferenciado,
como é o caso do Estado e o Municipio, cujas demandas se processam no ambito
da justica estadual. Justificando-se, assim, a diferenca para menor, de um pouco
mais de dois meses (70 dias), nos prazos da justica estadual, porque ndo se
observou a variavel do prazo diferenciado, quando em um dos polos tivesse o

Estado, suas autarquias e fundagoes.

Podendo ser apontado, com base nas duas pesquisas citadas, que o prazo do
processo civil quando em um dos lados estiver o Estado, o prazo sera de 264
(duzentos e sessenta e quatro) dias para o rito ordinario, se ndo houver outras
provas a produzir que nao documental, e de 279 (duzentos e setenta e nove) dias,
se for necessaria a realizacdo de audiéncia para producado de provas orais. E se a
demanda nao tiver entre um dos seus polos o Estado, o prazo sera de 209
(duzentos e nove) dias, observando o rito ordinario, com ampla producao de provas,

e de 178 (cento e setenta e oito) dias, caso o rito seja o sumario.

No entanto, os prazos legais ndo sdo cumpridos e essa constatacdo foi facil de
verificar na pesquisa empirica realizada por Paulo Eduardo Alves Silva e sua
equipe.Constatou-se que, na pratica “os processos de rito ordinario e sumario dos
cartérios estudados duraram, em média, 872 dias (29 meses) e 615,5 dias (20,5
meses), respectivamente, até a remessa ao Tribunal.”®®’Ou seja, na pratica, os
prazos do processo, em tramitacdo perante o juizo de primeiro grau, quadruplicam.
Passando o prazo do rito ordinario de 209 (duzentos e nove) dias para 872
(oitocentos e setenta e dois) dias, 4,17 (quatro virgula dezessete) vezes mais do que

o prazo determinado no Codigo de Processo Civil.

Aplicando-se este indice (4,17 para mais de tramitacao do prazo legal), no ambito da
justica federal, poder-se-ia dizer que, na pratica, o prazo de tramitacdo de um
processo seria de 1.163 (mil cento e sessenta e trés) dias, ou aproximadamente 40

(quarenta) meses, que equivale a aproximadamente 3 (irés) anos e 4 (quatro)

*¢7S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios

Judiciais”, p.30
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meses. Enquanto na justica estadual este prazo seria de 2 (dois) anos e 4 (quatro)
meses. No ambito da justica federal, em decorréncia dos prazos diferenciados, esta
diferenca na tramitagao do feito, na pratica, poderia chegar, portanto, a mais de um

ano.

Observe-se, no entanto, que como nao houve constatagdo empirica, e se trata de
mera suposicao, estes prazos que retratam, na vida real, o tempo de duracédo de um
processo brasileiro, também pode ser outro, que pode ser para mais como para
menos. E ao falar dos prazos acima, pretende-se apenas demonstrar que, na
pratica, os prazos legais no Brasil ndo sdo observados, sobretudo, por que o juiz ndo
sofre qualquer sangdo caso o descumpra, tornando-se até mesmo letra morta, e
sem critérios objetivos a Unica sangao prevista no artigo 93, inciso I, alinea ‘e’ da
Constituicao, inserido pela Emenda Constitucional de n. 45/2004.

5.1.1.1 Da diferenca do tempo do processo entres os ritos ordinario e sumario

Na pesquisa sobre a gestdo e administracdo dos cartérios chama-se a devida
atencao para observacgao feita por seu coordenador, Paulo Alves Silva, que sob o
enfoque pontual da analise dos tempos, notadamente quanto ao tempo do rito
sumario frente ao ordinario, restou verificado que o tipo do procedimento influenciou
no tempo do processo. O rito sumario, por ser mais concentrado, € que adota os
principios do processo oral, tramita em 30% (trinta porcento) menos do tempo do

procedimento ordinario.

Além disso, o tempo decorrido entre a conclusao do processo, com encerramento da
fase probatdria e da fase deciséria, mostrou ser mais efetiva. Porque, embora os
processos sob o trdmite do sumario durassem 70,5% (setenta virgula cinco
porcento) do tempo dos processos sob o rito ordinario, foi observado que “antes da
sentenga, contudo, a diferenciacao legal é mais eficaz: os sumarios representaram

56,3% do tempo dos feitos de rito ordinario.”®®®

%%8S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios

Judiciais”, Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judicidrio, Programa das NagGes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, Apoio Institucional: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas — DIREITO GV, Junho de 2007, p. 27
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Fato esse que pode ser imputado aos principios do processo oral, e que passam ao
largo das burocracias cartoriais. Observacédo que também néo passou despercebida

pelos pesquisadores em seu relatério, ao reconhecerem que:

A menor duragado dos feitos de rito sumario, previsivel a partir do desenho legal dos
procedimentos, pode estar atrelada a concentragcdo de atos processuais estabelecida
neste rito, em contrapartida a dispersdo observada nos feitos de rito ordinario, como
ilustra o grafico seguinte®®®:

Tempos de atos processuais do protocolo até a sentenga

e tempo total em primeira instancia

(Brasil, Sdo Paulo, 2006) D Primeira contestacdo (protocolo)

D Ultima réplica (juntada)

D Primeira audiéncia

185 - e
ey . Ultima audiéncia
I 0
351
I 6155 D Sentenca
. Tempo total
134

241
403
[ 0.5

6235
e e, 72

Fonte: Ministério da Justica/Secretaria de Reforma do Judicidrio - “Cestao e Funcionamento dos Cartérios Judiciais — Estudo de
casos”, 2007.

Com base nos dados levantados e apurados, conforme gréafico acima, deduz-se que
0s varios atos processuais a serem realizados no procedimento ordindrio é que
causam a morosidade do processo civil. Enquanto, por conta da concentragdo, da
imediacdo e da oralidade intrinsecas ao procedimento sumario, esse sofre pouco
impacto do tempo dos cartérios, eliminando-se os chamados tempos mortos do
processo e, consequentemente, a morosidade é maior nos feitos sob o rito ordinario

do que nos de rito sumario.®”®

5.1.1.2 Dos tempos mortos — o cartorio judicial como vilao do tempo do

processo

%%%S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios

Judiciais”, Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judicidrio, Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, Apoio Institucional: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e
Escola de Direito de S3o Paulo da Fundac¢do Getulio Vargas — DIREITO GV, Junho de 2007, p. 28

¢7%S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais”, Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judicidrio, Programa das Na¢Ges Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, Apoio Institucional: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas — DIREITO GV, Junho de 2007, p. 28
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Na pesquisa coordenada por Paulo Alves Silva, observou-se que um dos grandes
problemas do judiciario brasileiro, na demora da tramitagao do feito, encontra-se no
cartério judicial. Fato essetambém constatado pelo Conselho Nacional de Justica®”
que averiguou que 70% (setenta por cento) do tempo do processo é gasto com atos
realizados nos cartérios, tais como, as autuacdes, juntadas de peticdes,
comunicacbes processuais, numeracao dos processos e as certificacdes, dentre
outros. Constatando-se, assim, que um dos vildes pelo ndo cumprimento dos prazos
estabelecidos no processo civil brasileiro e, portanto, pela morosidade, é o cartério

judicial.

Em palestra proferida pouco depois da pesquisa, concluiu Paulo Alves Silva que,
embora os cartérios sejam absolutamente importantes para o resultado e para o
tempo e a duragcdo do processo, eram invisiveis, e sua gestao era pouco ou nada
considerada pelo juiz, pelo tribunal e pelolegislador. E que qualquer iniciativa para
minimizar o impacto do tempo do processo, deveria também “prestar atencao nos

cartorios, eles sio visiveis e influentes™’?

Por meio desta pesquisa empirica, constatou-se o que ja se sabia como lugar
comum, que os tempos mortos do processo, 0 tempo em que 0s processos ficam
parados, mofando e adquirindo teias de aranha e bolor nos escaninhos, aguardando
enfim na fila para juntada de peticoes e devida conclusao, é também um grande
vildo para a morosidade da prestacao jurisdicional. E para acabar com o mesmo, é
inquestionavel que a realizagdo dos atos concentrados em poucas e proximas

audiéncias seja uma solugao.
5.1.2 A quem interessa a demora do processo

O tempo, dependendo do lado e para quem é direcionado, pode ser implacavel ou

salutar. Fernando Pessoa ja afirmava que o “valor do tempo néo esta no tempo que

*http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/10506:cerca-de-70-do-tempo-de-tramitacao-do-processo-

judicial-gasto-com-atos-burocraticos

672SILVA, Paulo Eduardo Alves. Gestdo e funcionamento dos cartdrios judiciais. 2012
http://reedpesquisa.org/wp-content/uploads/2012/06/Semin%C3%A1lrio-Tem%C3%A1tico-1-Gest%C3%A30-
da-Justi%C3%A7a.pdf, acessado em 13/04/2014, p. 5
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elas duram, mas na intensidade em que acontecem.” E sob o enfoque do tempo do
um processo, o valor do tempo serd prejudicial para a parte que tenha razao, e

dependendo da intensidade de sua duracao é salutar para os que nao o tenham.

E inquestionavel que o decurso longo do processo sé interessa a parte que nao
tenha razéo, e que tenha condi¢cbes de suportar e custear o tempo que s6 corre em
seu favor. Sob o angulo da parte que tem razao e busca ver restabelecido o seu
direito lesado, ha no decurso do tempo um real prejuizo. E a batalha deste é

também contra o tempo do processo, que corre em seu desfavor.

Portanto, quanto mais tempo decorrer entre a interposicdo da demanda e a prolagao
da sentenca de mérito com o seu transito em julgado, melhor sera para a parte que
nao tem razéo, que tera meios legais e subterfugios no processo para retardar o seu

cumprimento.

Nesse sentido, reconhece Marinoni que seria até mesmo ingenuidade imaginar que
“a demora do processo nao beneficia justamente aqueles que ndo tem interesse no
cumprimento das normas legais.”®”® Conclusdo essa que constava da exposicdo de
motivos do CPC de 1939:

[O] que tende a prolongar ou demorar o processo € uma grande vantagem para o
litigante que tem a maior bolsa. O individuo que tem envolvido no litigio tudo o que
possui € muito prejudicado em uma luta judiciaria com um contendo apto, pelos seus
recursos, a prolongar a lide, e, portanto, a manter, pelo maior espago de tempo possivel,
o outro litigante privado daquilo que realmente Ihe pertence.®”

Constatac6es que nao passaram despercebidas na pesquisa qualitativa realizada

por Armando Castelar®”

, que pbde na pratica checar o que s6 até entédo
intuitivamente se sabia. Em referida pesquisa verificou-se que a morosidade do
judiciario é visto como um incentivo a parte que nao tem razao e desestimulo para a

parte que a tem. A parte que nao tem razdo se sente estimulada por ndo sé iniciar

673MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt. O Custo e o Tempo do Processo Civil Brasileiro. Revista da Faculdade

de Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba: UFPR. Disponivel em
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/1770/1467, postado em margo de 2005, p. 38
*Exposicdo de Motivos do CPC de 1939 <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-
1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html, p. 15

7>pINHEIRO, Armando Castelar. Judiciario e Economia no Brasil. CASTELAR, Armando (organizador). Rio de
Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009 in-
http://www.bvce.org/DownloadArquivo.asp?Arquivo=CASTELAR _Judiciario_e_economia_no_Brasil.pdf., p. 8-9
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um processo judicial, como usar todos os meios processuais disponibilizados,
postergando ao maximo o cumprimento de sua obrigacdo. Quanto mais o tempo do
processo for demorado nado é incomum verificar que, pelo cansaco, acabe a parte
recalcitrante vencendo a demanda por dissuadir a parte que tem razdo, com acordos

irrisérios, a continuar com o processo.

Constando-se em referida pesquisa o que Barbosa Moreira, intuitivamente, ha muito
ja vinha alertando, no sentido de quea excessiva duracdo do processo pode sem
duvida “acarretar prejuizos mais graves ao ligitante menos rico; talvez o induza,
sobre certas circunstancias, a aceitar um mau acordo, que continuar com o

processo.”®’®

Na citada pesquisa, verificou-se também que o judiciario lento, por outro lado, serve
de desestimulo até mesmo para a parte que tenha grande probabilidade de ganhar a
demanda. A parte, ainda que tenha razdo, opta por ndo recorrer ao judiciario, e
justamente por ndo acreditar que o0 mesmo possa resolver o seu conflito a contento.
Afinal, o decurso do tempo do processo é fatal, passivel de minar a utilidade pratica
que seria obtida com a decisdo que se espera. Fato que repercute no animo dos
jurisdicionados, na economia e no grau de confiabilidade, como ainda na eficiéncia

de suas instituicoes.

Tanto é que a evolucdo dos dados de pesquisas anteriores e atuais certifica que o
alto indice de desconfianca no Poder Judiciario é significativo, em que dois em cada

trés jurisdicionados nao confiam no Judiciario para resolver seus conflitos:

Pesquisa realizada pela Vox Populi em abril de 1999 mostrou que 58% dos entrevistados
considerava a Justiga brasileira incompetente, contra 34% que a julgavam competente.
Mais significativo ainda, 89% afirmaram ser a Justica demorada, em contraste com 7%
dos entrevistados que responderam ser a Justiga rapida. De fato, uma pesquisa
publicada pelo IBGE em 1990 j4 mostrava que dois em cada trés brasileiros envolvidos
em conflitos preferiam nao recorrer a justica. Numa outra pesquisa do lbope em 1993,
87% dos entrevistados diziam que ‘o problema do Brasil ndo esta nas leis, mas na
justica, que é lenta’ e 80% achavam que ‘a justica brasileira ndo trata os pobres e ricos
do mesmo modo.®”’

**MOREIRA, José Carlos Barbosa. La Significacion Social de las Reformas Procesales, p. 157. Tradugdo livre do

original: “acarrear perjuicios mas graves al menos acaudalado de los litigantes; quizas lo induzca, bajo ciertas
circunstancias, a aceptar un acuerdo inicuo, pero que le parezca preferible a la continuacion del pleito.”
677 . . . .

PINHEIRO, Armando Castelar. Judiciario e Economia no Brasil., p. 4
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No primeiro trimestre de 2012, a Fundacdo Getulio Vargas, Relatério 1CJ-Brasil®’®,
patrocinou uma pesquisa com objetivo de retratar a confiangca da populagdo no
Poder Judiciario brasileiro. E em referida pesquisa constatou-se que apenas 42%°%"°
(quarenta e dois porcento) dos entrevistados confiam no Judiciario, seguindo a
tendéncia das pesquisas anteriores. Mas que, quando o assunto € a morosidade,
este indice sobe para 91% (noventa e um por cento) em descontentamento. Tendo
ainda verificado que, ndo obstante a péssima percepgao dos entrevistados sobre o
Judiciario, 69% (sessenta e nove porcento) deles declarou que o procuraria para
resolver eventuais conflitos, indice esse que chegaria a 93% (noventa e trés
porcento) quando se tratasse de demanda envolvendo o direito do consumidor ou

que se referissem as suas relagcdées com o Poder Publico.

O tempo do processo, portanto, corre em favor de quem néao tem direito, para quem
tenha tempo, dinheiro e disponibilidade para usar a maquina judiciaria a seu favor,
ficando desprotegidos e desamparados aqueles que necessitam do Judiciario para
restabelecimento de um direito violado. O que por si s6, de acordo Cruz e Tucci®®® e

Soares da Veiga®®', ja seria uma violagao.

Sobretudo, por que, também é intuitivo perceber que a demora do processo causa
angustia, descontentamento, dor, tristeza, o que é agravado em exponencial pela
demora na prestacao jurisdicional. Passivel de causar danos até morais, tal como
vem reconhecendo a Corte Europeia de Direitos Humanos, que vem condenando
seus Estados membros a repararem os seus jurisdicionados, quando demonstrado
que o dano decorreu do nexo entre o processo e a excessiva demora de concluséo
desse. A prova do dano moral é demonstrada pelo nexo entre o processo pendente

7*RELATORIO ICJ — Brasil. 12 Trimestre/2012. 42 Onda, Ano 3. Fundacdo Getulio Vargas. <

http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9799/Relat%C3%B3rio%20ICJBrasil%201%C2%B
A%20Trimestre%20-%202012.pdf?sequence=1

*RELATORIO ICJ — Brasil. 12 Trimestre/2012. 42 Onda, Ano 3. Fundac3o Getulio Vargas.
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9799/Relat%C3%B3rio%20ICJBrasil%201%C2%
BA%20Trimestre%20-%202012.pdf?sequence=1, p. 13

8%1ycCl. José Rogério Cruz e. Tempo e processo — uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 152

681VEIGA, Vasco Soares. Da Oralidade, p. 15-16
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e a sua dilagao indevida, desde que, no entanto, “o diagnéstico da morosidade tenha

como causa primordial o anormal funcionamento da administragdo da justica.”®®?

Em 23 de novembro de 1995, o Tribunal Constitucional Colombiano, assim como ja
vem reconhecendo a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, também reconheceu ser passivel condenar o Estado pela
reparacdo do dano moral suportado pelo jurisdicionado em virtude da mora judicial,
sobretudo por que essa:
[N]Jao sb lesiona gravemente os interesses das partes envolvidas, como acarreta perda
de tempo, de dinheiro e os afeta psicologicamente, quanto mais prolongado
desnecessariamente e injustificadamente retarda a razoavel realizacdo das aspiracoes,
os temores e angustias que derivam do trAmite de um processo judicial, sem contar que
as colocam em uma situacdo de frustragdo de desamparo, gerando duvidas sobre a
eficacia das instituicées do Estado para a solugao pacifica dos conflitos, ao ndo obter a
justica pronta e oportuna que demanda. A mora injustificada afeta de modo sensivel o
direito de acesso a Administragdo da Justica, porque ndo a conhece quando o0 processo
nao finalize dentro dos términos razoaveis que a lei processual estabelecera, pois uma

justica tardia €, nada mais nada menos, a negacdo da propria justica. A mora judicial
constitui uma conduta violadora do direito ao devido processo.

Cabendo ao Estado, assim, zelar pela pronta e célere prestacao jurisdicional, sob
pena de vir a ser condenado ndao s6 pela demora na prestacdo desta atividade,
como por danos morais, se ficar demonstrado ser o Unico culpado por esta demora.

5.1.3 Da culpa pela demora na prestacao jurisdicional

A culpa pela morosidade da justica sempre recaiu sob as costas da maquina
judiciaria®®*. No entanto, a culpa também pode ser imputada as partes, sobretudo, as

682. , L. T ;. ~
TUCCI. José Rogério Cruz e. Tempo e processo — uma andlise empirica das repercussdes do tempo na

fenomenologia processual (civil e penal, p. 192

3sentencia No. T-546/95 in: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-546-95.htm, acesso em
21 de novembro de 2014, p. 1. Tradugdo livre do original: “[N]o sélo lesiona gravemente los intereses de las
partes, en cuanto conlleva pérdida de tiempo, de dinero y las afecta sicolégicamente, en cuanto prolonga
innecesariamente y mas alla de lo razonable la concrecidon de las aspiraciones, y los temores y angustias que se
derivan del tramite de un proceso judicial, sino que las coloca en una situacién de frustracién y de desamparo,
generadora de duda en cuanto a la eficacia de las instituciones del Estado para la solucidn pacifica de los
conflictos, al no obtener la justicia pronta y oportuna que demanda. La mora injustificada afecta de modo
sensible el derecho de acceso a la administracion de justicia, porque éste se desconoce cuando el proceso no
culmina dentro de los términos razonables que la ley procesal ha establecido, pues una justicia tardia, es ni mas
ni menos, la negacion de la propia justicia. La mora judicial constituye una conducta violatoria del derecho al
debido proceso.”

684CARNELUTTI, Francesco. Cdmo se hace um processo., p. 19
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gue ndo tém razdo. Carnelutti®® ilustra bem essa demora causada pelas partes, que
acaba se tornando recalcitrante quando, apesar de condenada a ressarcir o direito
lesado, objeto do processo, acaba por usar de todos os meios e artimanhas,
obstando o cumprimento da decisao, por ndo concordar que a ultima palavra dada
pelo juiz seja contra si. Com o qual concorda Cipriani®®, pois enquanto a parte que
tem razdo tem pressa, a que nédo a tem, tem verdadeiro pavor da decisdo proferida

pelo juiz, e de tudo faz para retardar a prestacao jurisdicional.

Calamandrei®’ destaca a desconfianga como uma das causas da lentiddo do
processo italiano e que também pode ser estendida aos demais ordenamentos €
que, ao contrario do que muitos supunham. E de nada adiantariam excelentes leis,
prevendo e estimulando, por meio de regras, formulas e normas, a razoavel duracao
do processo pela aplicacdo de atos concentrados, expeditos e céleres, se nao
houver participacdo e compreensdo das partes interessadas, que acabam por
encontrar apoio no retardamento negligente do juiz, ou mesmo pela cdémoda demora
do procuradorda parte que ndo tem razado que pelo uso de todas as artimanhas e
recursos, que num pacto surdo, acabam se associando e propagando a maior praga
gue assola o judiciario que é a sua morosidade.

Glaucio Macielreconhece que, embora muitas vezes a culpa pela morosidade seja
colocada sob as costas do juiz, ela ndo é exclusiva dele, e a culpa também pode ser
imputada a “maquina administrativa, que ndo consegue solucionar o elevado namero

de conflitos que lhe sdo submetidos®®

, Sobretudo por que, ndo obstante, até possa
existir um ato culposo ou mesmo omissivo do juiz, ndo restam duvidas de que a
culpa é majorada quando a Administracdo “ndo se preocupa em simplificar a
legislacdo processual e em dotar os servicos judiciarios com 0s recursos materiais

suficientes.”®®® Constatagdo endossada por Wolfang Grunsky®®

que também
reconhece que um dos maiores fatores pela demora na prestacdo jurisdicional

perpassa pela insuficiente e inadequada dotacdo orgcamentaria dos tribunais,

685CARNELUTTI, Francesco. Cdmo se hace um processo, p. 19

CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente., p. 23-25

CALAMANDREI, Piero. Proceso y Democracia, p. 146

GONCGCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observagao juridico-socioldgica da lei dos juizados especiais federais.,
p. 61

%> GONCALVES, Glaucio Ferreira Maciel. op. cit. p. 61

GRUNSKY, Wolfang. Il cosiddetto ‘Modelo di Stoccarda’ e I'acelazarione del Processo Civile Tedesco, p. 355
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passando pela auséncia de pessoas e materiais disponiveis, finalizando na
insuficiente preparacdo dos magistrados, que apesar dos poderes que lhe séo

confiados na conducao do processo, permanecem atavicos.

Somados a culpa ou omissao do juiz, da Administracdo, da gestdo do cartério e
ainda das partes, seja por permitirem dilagdes, procrastinacdes indevidas, ainda que
seja pelo acumulo e excesso de demandas, ndo ha como nao reconhecer
denegacdo de justica como a violacdo da garantia da razoavel duracdo do

processo.®"

A demora excessiva do processo, na verdade, tem inimeras causas que, além de
numerosas, seriam também tdo complexas e mal individuadas, justamente pela
caréncia de dados estatisticos judiciais e que, assim, “seria ambicdo va querer
encontrar puro receituario processual remédio definitivo para a enfermidade.”%
Embora Cappelletti também reconhecga nao ser possivel apontar para uma ou outra
causa, admite que algumas circunstancias influem diretamente no retardo da
prestacao jurisdicional, tais como, “um numero insuficiente de juizes ou de pessoal
judiciario subordinado, uma inadequada organizagdo dos tribunais, ou deficiéncias
no direito substancial.”®® E sem ddvida a maquina judiciaria com o devido
aparelhamento humano e material, € um dos elementos que vem sendo considerado
pelas cortes internacionais quando o assunto €& punicdo pelo retardamento da

prestacao jurisdicional.

O primeiro Estado a ser condenado pela Corte Europeia de Direitos Humanos foi o
italiano, isso no ano de 1987°%. Desde a primeira condenacdo, a Corte Europeia
distingue claramente o retardo provocado pelas partes e aquele provocado pelo
Estado, condenando sempre o Estado quando a responsabilidade € dele pelo
retardamento na prestacao jurisdicional. E a Corte Interamericana assim como a
Europeia, embora analisem quatro elementos para averiguar se o tempo do

processo foi excessivo, reconhecem que a demora prolongada por si mesma ja

1 AYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos, p. 261

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: quarta série, p. 31
CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias e Sociedade, p. 327
CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente, p. 22
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viola a clausula 8.1 da Convencdo Americana e a Clausula 62 da Convencéao
Europeia.

Portanto, ndo se pode imputar a uma ou a outra circunstancia as causas pela
demora na prestacao jurisdicional. A Corte Europeia de Direitos Humanos®®, como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos analisam, caso por caso, tendo por base
0s seguintes critérios de afericao: a) a complexidade do caso; b) o comportamento
das partes de seus procuradores; c¢) a atuagao do 6rgao jurisdicional; d) a
importancia dos assuntos para as partes, uma vez que “as causas relacionadas a

direito privado tém tolerancia maior no prazo de duragdo do processo.”®%

Em pesquisa realizada no sitio eletronico®® da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no campo de “busca”, pesquisando sobre o tema “duragédo razoavel do
processo” verificou-se que no ano de 1997, no julgamento do caso Suarez Rosero

versus Equador®®

, sentenca de 12 de novembro, a corte reconheceu que houve
excesso na conducao do referido processo, ainda que s6é analisando os trés
primeiros elementos, uma vez que enquanto o crime pelo qual estava sendo julgado
o Sr. Suarez tinha pena maxima de 2 (dois) anos, este acabou ficando, por excesso,
no julgamento do processo criminal, privado de sua liberdade por 3 (trés) anos e 10

(dez) meses.

Em outro caso, sentenca de 27 de abril de 2012°° “Forneron e Hija versus
Argentina”, a Corte, apreciando o0s quatro elementos para verificar o
descumprimento da garantia em analise, entendeu que “a falta de razoabilidade do
prazo constitui, em principio, por si mesmo, uma violagéo das garantias judiciais.””®
Portanto, em hipdtese alguma, exclui a culpabilidade do Estado, alegacdao que pelo
excesso de demandas pela qual padece o Judiciario nao teria sido possivel cumprir

os tramites processuais em pouco espago de tempo. Por entender a Corte

%%Conforme TEDH. Caso Probstmeier Vs. Alemania (No. 20950/92), Sentencia de 1 de julio de 1997, parr. 64, y

Caso SamardZzi¢ y AD Plastika Vs. Serbia (No. 2844/05), Sentencia de 17 de julio de 2007, parr. 41

G%JAYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos., p. 329

Disponivel em: www.corteidh.or.cr

Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35_esp.pdf

Disponivel em: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_ing.pdf

Tradugdo livre do original: “la falta de razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una
violacidn de las garantias judiciales.” (§ 66 da sentenga disponivel no site
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_ing.pdf)
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Interamericana de Direitos Humanos que sé a auséncia da razoabilidade do prazo
que levou o caso para ser julgado pelo Estado, ja é, por si, uma questdo a ser
considerada como mora da prestacdo jurisdicional, e este argumento nao é
excludente de culpabilidade, sendo antes um desrespeito a convengao.

Afere-se dos julgamentos proferidos pelas Cortes de Direitos Humanos, tanto a
Europeia como a Interamericana, que nao é possivel apontar para uma ou outra
causa, isoladamente, a culpa pela morosidade do processo. Podendo até mesmo
reconhecer que a demora da prestacdo jurisdicional advém da soma de todas as
causas que levariam a morosidade do processo. E que, portanto, a responsabilidade
pela demora na prestacao jurisdicional € apurada de acordo com as diversas etapas

do processo e com base na anélise global do procedimento.”’

Quanto a culpa pela atuacado do 6rgao jurisdicional, vem reiteradamente a Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconhecendo que o Estado nao pode fugir a
sua responsabilidade, sob a justificativa de excesso de trabalho, ou mesmo férias
forenses e extensdo territorial para a duracdo excessiva dOoS processos,
principalmente quando a morosidade processual € algo estrutural e conhecido, o que
obriga ainda mais os Estados a adotarem as medidas necessarias para a correcao
do problema.”®

Como exemplo, cita-se o Brasil que pretendeu justificar a auséncia de culpabilidade
pela demora na prestacéo jurisdicional em virtude de sua estrutura interna’®, como
o fez por ocasidao do julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos do
Caso Garibaldi versus Brasil. Ocasiao em que a Corte decidiu (sentenca de 29 de
setembro de 20097%) que as alegacdes do Estado brasileiro ndo sdo excludentes de
culpabilidade, advertindo em referido julgado que existe uma obrigacao internacional

791 Neste sentido vale conferir: Motta, supra 77, parr. 24; Eur. Court H.R., Vernillo judgment of 20 February

1991, Series A no. 198 y Eur. Court H.R., Unidon Alimentaria Sanders S.A. judgment of 7 July 1989, Series A, no.
157, apud Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997.
Serie C No. 30, parr. 77. In - http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_45_esp.pdf

7°2JAYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos. Tese. UFMG. 2003

O Brasil alegou como excludente de culpabilidade as seguintes ocorréncias do caso concreto: as férias
regulamentares do juiz e servidores, como na extensdo territorial no que dificultaria a realizacdo de algumas
audiéncias e diligéncias, e ainda o acimulo de processos a cargo dos magistrados brasileiros.

"%Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
septiembre de 2009. Serie C No. 203, parr. 137 —in
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_esp.pdf
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do Estado na investigacdo e devida condenacdo dos atos lesivos aos direitos
humanos. E, por isso, ndo seria possivel alegar obstaculos internos, tais como, a
falta de infraestrutura ou de pessoal para conduzir 0s processos investigativos, para
eximir-se de uma obrigacdo internacional, sobretudo, por que cabe ao Estado

observar em sua extensao territorial a garantia da razoavel duracao do processo.

E, portanto, como bem reconhece Fernando Jayme, a partir do momento em que um
Estado se torna signatario da Convencao, ndo pode ele recusar o seu cumprimento,
e muito menos pretender excluir de sua culpabilidade pela ma gestao interna, pois,
“ao contrair obrigacdes internacionais, compromete-se, no ambito interno, a adotar

as medidas necessarias a realizagdo dos compromissos assumidos.””®

E, embora todas as possiveis causas contribuam, a seu modo, pelo retardamento do
processo, merecem ser elas sopesadas, porque o resultado da sua constatacao
advém da escolha do remédio certo e que deve ser adequadamente ministrado para
melhorar ou mesmo atenuar o problema da morosidade. Na auséncia e até mesmo
dificuldade de se encontrar a possivel causa, ha que se reconhecer com Cappelletti,
qgue os “desenvolvimentos recentes na Europa demonstram, clarissimamente, que o
movimento pela ‘oralidade’ resultou altamente eficaz na aceleracdo dos

processos.”’%

5.1.4 Da razoavel duracao do processo

Partindo da premissa de que o ordenamento juridico deve ser interpretado a partir
dos direitos humanos’®’, é que se procurara analisar a garantia da razoavel duragao
do processo sob o angulo da Clausula 8.1"% da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, da qual o Brasil € signatario, tendo depositado a sua carta de adesédo em
25 de setembro de 1992, e promulgacdo interna pelo Decreto 678, de 6 de
novembro de 1992.

7°5JAYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos, p. 107

CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ldeologias e Sociedade, p. 327

JAYME, Fernando Gonzaga. Loc. cit

7% «g 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragdo de qualquer acusa¢do pena formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigagGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza;”
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Além de ter adotado internamente as clausulas da convencéo internacional, o Brasil,
desde 2004, por meio da Emenda Constitucional 45, alcou a clausula da razoavel
duracdo do processo como garantia Constitucional (artigo 5°, inciso LXXVIII"®), e
agora também positivada no Novo Cédigo de Processo Civil em seu artigo 427

E ainda que assim nao fosse, o Brasil, como signatario antes mesmo desta garantia
estar positivada em sua Constituicdo e agora no novo CPC, ja deveria ter feito o seu
dever de casa, e internamente ja ter assegurado a duracado razoavel do processo.
Até por que, ndo € com a mera positivacao desta garantia que o prazo de duracao

do processo mudaria, uma vez que esta é uma tarefa de dificil solugdo.”"

No entanto, desde a assinatura e promulgacédo interna da convencgéao internacional
nada de novo ocorreu no Brasil. Os prazos e os atos previstos no CPC de 1973 e no
novo Cédigo de Processo Civil continuam os mesmos, se ndo maiores, como € o
caso do prazo para prolagdo da sentenca, e com uma agravante, serdo eles
contados em dias uteis. O que postergara ainda mais a prestacao jurisdicional.

Como constatado nas pesquisas’'?, o tempo do processo no Brasil ultrapassa, no
minimo, quatro vezes o prazo legal previsto no Cédigo de Processo Civil, e isto sé
no ambito do juizo de primeiro grau. E se em média, o processo sé em primeiro grau
demora quatro vezes mais ao prazo legal previsto, e sabendo da existéncia das
instadncias recursais, tanto a ordinaria e extraordinaria, ndo é raro encontrar no

Brasil, processos com mais de uma década de duragéo.

O Devido Processo Legal, com previsdo de duragdo razoavel, existe para
salvaguardar os direitos das pessoas, e esta garantia € “absoluta, inafastavel,

mesmo em situacdes de extrema gravidade, onde a seguranca do proprio Estado

799« XXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”

MOuprt 40 As partes tém direito de obter em prazo razodvel a solugao integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.”

711GON(;ALVES, Glaucio Ferreira Maciel. Observacao juridico-socioldgica da lei dos juizados especiais federais,
p. 59

"2S|LVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Andlise da Gestdao e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais” e HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Fatores de produtividade: proposta de avaliagdo do
desempenho do magistrado federal.
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esteja em risco.”’'® E, desse modo, é inconcebivel que até os dias atuais nao exista
no Brasil ainda qualquer alternativa viavel para aplacar este mal que corrdi a
estrutura basilar do processo, sobretudo, quando a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, e agora também a Constituicao brasileira reconhecem que todos
tém o direito a um processo que seja resolvido dentro de um prazo razoavel, que
significa “assegurar o seu desenvolvimento regular® sem “dilacbes ou

11714’ sob

procrastinacdes indevidas, que retardam o julgamento definitivo do processo
pena de “denegacao a justica e, por bvio, violacdo e esse dispositivo.””® O Brasil é

contumaz em denegacao da justica.

Indistintamente todo cidadao tem o direito a protecao judicial, por meio de um devido
processo legal que sera julgado por um juiz natural para assegurar-lhe o direito
pleiteado, e que este processo seja concluido num prazo razoavel, em que lhe seja
assegurado o direito de ser ouvido, com as garantias da ampla defesa e do
contraditério, findando com um provimento efetivo e eficaz. Ou seja, o justo

processo.

Por razoavel, nao € exigir um processo tao rapido, € nem muito longo, devendo ser
buscado o equilibrio. Ja dizia Carnelutti que, embora todos os homens publicos,
como cliché, prometem uma justica rapida e segura, resta claro que “por infortanio, a
justica, si é segura ndo é rapida, e se é rapida ndo é segura.”’'® E necessario,
portanto, considerar que o0 processo tem o seu desenvolvimento gradual, sem

dilagcbes indevidas e pausas interminaveis.

Essa seria a grande dificuldade. Afinal, em qual prazo deve um processo ser
concluido, para ser considerado que a realizagdo do mesmo se deu num prazo
razoavel? E quando se diz concluido, entende-se que houve a efetiva entrega do
bem da vida tutelado, a entrega da prestacao buscada. Essa é uma equacao dificil
de ser feita. Muito embora, procurando vencer este obstaculo, em pesquisa
realizada pela American Bar Association, verificou-se que o tempo toleravel de

713JAYME, Fernando Gonzaga. A supranormatividade dos direitos humanos. Tese. UFMG. 2003, p. 327

JAYME, Fernando Gonzaga. op. cit, p. 261

JAYME, Fernando Gonzaga. loc. cit

CARNELUTTI, Francesco. Como se hace um processo, p. 14. Tradugao livre do original: “por desgracia, la
justicia, si es segura no es rapida, y se es rapida no es segura.”
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duracao dos processos nos tribunais ordinarios da justica norte-americana seriam, a

saber:

a) causas civeis:

a.1) casos civeis em geral: 90% destes devem ser iniciados, processados e concluidos
dentro de 12 meses; sendo que os 10% restantes, em decorréncia de circunstancias
excepcionais, dentro de 24 meses;

a.2) casos civeis sumarios: processados perante juizados de pequenas causas (small
claims), devendo ser finalizados em 30 dias;

a.3) “relacbes domésticas”: 90% destas pendéncias devem ser iniciadas e julgadas ou
ence7r1r7adas de outro modo no prazo de 30 dias; 98% dentro de 6 meses e 100% em um
ano.

Seria impensavel a simples importacdo destes prazos pelo Brasil, diante do
procedimento diferenciado, da peculiaridade e da forma de atuacdo da justica
brasileira. Mas, servindo o estudo acima de base para mostrar como é subjetivo o
qgue se entende por razoavel na duracao do processo, pois se 12 (doze) meses pode

ser excessivo, para outros, o prazo pode ser razoavel.

E, desse modo, por prudéncia para se reconhecer o que é ou nao um prazo
razoavel, o ideal é continuar tendo como base os quatro critérios estabelecidos pelas
Cortes Internacionais, tanto a Europeia, como a Interamericana, para determinacao,
caso a caso, do que ultrapassou a razoabilidade e o0 excesso de duracdo do tempo

do processo.

Assim, tomando em consideracdo o prazo previsto no atual e vigente Codigo de
Processo Civil, sem contar os tempos mortos do processo, poder-se-ia considerar
que confronto com os prazos dos paises europeus, que se concluem em meses, 0
processo brasileiro se fosse concluido em pouco mais de 24 (vinte e quatro) meses,
considerando o cumprimento dos prazos legais, estaria dentro da média dos paises
como Alemanha e Austria.

Mas, infelizmente, no Brasil o tempo do processo perante o juizo de primeiro grau
conta-se em anos, enquanto nos demais paises europeus, com exce¢ao da ltalia, os
prazos do processo, com a satisfacao do direito violado, conta-se em dias ou mesmo

pouco mais de um ano.

717 . s, T ;. ~
TUCCI. José Rogério Cruz e. Tempo e processo — uma analise empirica das repercussées do tempo na

fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, 100-102
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Devendo nao s6 os legisladores e, sobretudo, os estudiosos do processo civil
analisarem qual o meio tem se mostrado mais efetivo para aplacar esta praga que
assola e mina o processo civil. E, inevitavelmente, sempre que se fala em
morosidade, e um dos possiveis remédios para aplacar este mal que teima em
impregnar o processo civil, vem a tona o sempre e renovado processo oral, que
indubitavelmente, como se procurou mostrar no decorrer deste trabalho, tem sido
capaz de, se ndo acabar com a morosidade, pelo menos atenuar o mal da lentidao
do processo civil.

Nao € a toa que quando se fala em celeridade, lembra-se logo do processo oral. E
com razao, ha anos reconhecia Sérgio Costa que quando o legislador italiano
quisesse, em uma futura reforma, obter uma maior “rapidez da decisao, que esta sé
poderia ser obtida que ndo com a adogdo da oralidade.””™ O que mais

recentemente, endossando o coro, também fez Comoglio”"®

ao reconhecer que
dentre os principios basilares para configuracdo de um justo processo, esta a
publicidade e a oralidade. Esta ultima vem glorificada, como elemento vital de todo e
qualquer sistema moderno, por significar a imediatidade e a concentracao dos atos

processuais.

Portanto, foi proposto no presente trabalho, a verificacdo do processo oral como
solucdo eficaz e eficiente para aplacar os males da morosidade do judiciario
brasileiro, como ha anos preconizava Chiovenda e que foi seguido por tantos outros
doutrinadores ja mencionados, e que até hoje exaltam a grandeza do processo oral.
E tanto o é que os ordenamentos dos paises revisitados, como Austria, Alemanha,
Espanha e ltalia, ndo sé adotam o processo oral, como mostraram que este foi o
caminho tracado pelos reformistas para aplacar o mal que tanto impediam a pronta e

expedita prestacao jurisdicional.

5.2 Da eficiéncia e eficacia do Processo Oral

"8COSTA, Sergio. L’Oralita ed il Processo Civil Odierno, p.81. Tradugao livre do original: “rapidita della

decisione, il che non puo aversi se non con I'adozione dell’oralita.”
"°CcOMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e técnica del “Giusto Processo”. Torino: Ed. Giappichelli, 2004, p. 182.
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Ha muitos séculos ja dizia Sécrates que o processo deve dar aquele que tenha o
direito, tudo e somente aquilo a que ele tenha direito. E sob o angulo desta
premissa, € que se buscou verificar sobre a eficiéncia e também a eficacia do
processo oral. Todos indistintamente e até mesmo intuitivamente desejam que
qualquer processo seja eficiente e, por consequéncia, eficaz, no sentido de que seja
apto para “realizar os fins ou produzir os efeitos que se ordena”?’. De nada adianta
ser eficaz uma sentenca, cujo processo nao tenha sido eficiente. E embora sejam
distintos os conceitos entre eficiéncia e eficacia, como se demonstrara a seguir,
ambos devem andar sempre juntos no processo, para que sejam aptos a dar, a
guem tem o direito, tudo e somente aquilo a que tenha o direito de obter.

E bem ténue a linha que separa a eficiéncia e eficacia, confundidas como a cara da
mesma moeda. Muitas vezes e de forma equivocada, acabam sendo expressdes
usadas como sindénimas, pelo fato de que da eficiéncia se da a eficacia. Esta ultima,

constituiria um dos principios de direito processual’’.

Para que o processo possa entregar a pretensdo neste buscada, entregando-a a
quem tenha razdo ou direito, ele precisa ser eficiente, ou seja, respeitar o
procedimento em contraditério, ampla defesa, com razoavel duragdo do processo
dentre outras garantias, enfim, o justo processo. E é preciso que a decisdao nele
proferida tenha o condao de produzir os efeitos a que se espera, tal como pleiteado,
ou seja, que seja eficaz. Por eficaz, portanto, 0 que se espera € que a decisao
proferida por meio de um processo eficiente permita que as partes possam obter

deste processo, o0 proveito devido quanto ao reconhecimento do seu direito.
5.2.1 Critérios que definem a eficiéncia do processo

A eficiéncia do processo, de acordo com Bentham’®, mede-se pela observancia de
quatro requisitos, a saber: “1° retidao das decisdes; 2° celeridade; 3° economia; € 4°
isencdo de obstaculos supérfluos”, em que a retiddo das decisées seria 0 objeto
direto; e os demais requisitos os objetos colaterais. Devendo todas essas finalidades

72OMOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 27

MURILLO, Javier Mayoral. La oralidade en los procesos civiles. Baja Californio: PJBC, 2012, p. 30
BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 15
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serem observadas para evitar a morosidade do processo, com eliminacdo dos que
chamou de “inconvenientes acessorios, conhecidos com os nomes de dilagdes,

»723

vexames e gastos” <°, evitando-se, assim, que o mal suplante o bem.

Para Taruffo’*

, saber se um processo € eficiente passa, necessariamente, pelo
ponto de partida. Pois, se 0 que se espera como eficiente o processo em que tenha
sido proferida uma “uma resolucao do conflito justa”. Seria facil constatar que o grau
de eficiéncia seria medido apenas pela rapidez e menor custo, pouco importando
qualidade da decisao, pois se os critérios de eficiéncia forem sé o tempo e o custo,
bastaria, por exemplo, jogar a moeda para cima e dependendo do lado que caisse
seria decidido o processo. E neste caso quanto mais célere e econdmica for a

resolucao do processo, tanto mais eficiente ele seria.

No entanto, se se espera que 0 processo seja encerrado por “uma resolucdo de

conflito por meio de uma decisdo justa”’®

, 0 grau de eficiéncia deve ser buscado
nao soé pela celeridade e custo, mas também com base nos fatores de qualidade e o
fundamento da decisdo. Ou seja, hd que se verificar se a decisdo proferida esta
devidamente embasada nas provas e nas alegacées deduzidas pelas partes. Tendo-
se por eficiente, portanto, o processo que, além de célere, seja menos oneroso e
encerrado com por uma decisdao que aprecie o mérito de forma completa, e emitida
de acordo com o conjunto probatério constante dos autos, e que tenha refletido o

melhor direito aplicado ao caso.

6 7

Para Taruffo, Eduardo Oteiza’®®, Adrian Zuckerman’®’, Francisco Romeu’®® e
Roberto O. Berizonce®® seriam necessarias apenas trés condicdes das arroladas

por Bentham para demonstrar a eficiéncia do processo, quais sejam: o custo, o

723BENTHAM, Jeremias. Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 15

TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p. 206-207
TARUFFO, Michele. op. cit, p. 207

OTEIZA, Eduardo. Argentina — El fracaso de la oralidade en el processo civil argentino. Valéncia: Universitat
de Valencia, 2008, p. 415-416

727ZUCKERMAN, Adrian A. S. La Justicia en crisis: dimensiones comparadas del Proceso Civil.
http://www.tribunalmmm.gob.mx/publicaciones/Debate/alnumero8/la_justicia.htm

22ROMEU, Francisco Ramos. Forma del proceso y funcionamento de la justicia: analisis de derecho comparado.
Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 475

>BERIZONCE, Roberto O. Bases para Actualizar el Codigo Modelo Procesal Civil para Iberoamerica. Revista de
Derecho Themis: Lima. Dezembro de 2010, p. 190.
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tempo e a aptidao para produzir decisdes sustentadas pelos fatos provados, com

uma adequada aplicagcédo do direito.

Eficiente, portanto, seria o processo quando, além de célere e econbmico, seja
também aquele que se encerra por uma decisdo reta ou por uma decisdo
fundamentada com base nos fatos alegados e provados nas razées de direito, e que
seja despido de dilagdes indevidas. Com base nisso, cabe verificar se 0 processo
oral poderia ser considerado um processo eficiente, tendo por base nao sé os trés
critérios hoje defendidos pela corrente mais moderna, como ainda pelo quarto

requisito proposto por Bentham, qual seja, a auséncia de obstaculos supérfluos.

5.2.1.1 Quanto a retidao da decisao do processo oral

No processo oral, em virtude de ser realizado e desenvolvido perante um unico juiz,
cuja identidade fisica deve ser preservada por conta da concentracdo dos atos e
imediagdo, a consequéncia € que o juiz, ao proferir a sentenca, tera como
fundamento todos os atos do processo em que pbde analisar com 0s seus proprios
olhos e sentir até mesmo o que a ata ndo guarda, que sao as impressdes sentidas e

percebidas em audiéncia.

Em alguns dos ordenamentos revisitados constatou-se, com excecao da Espanha,
qgue os juizes para poderem proferir uma decisado reta e que reflita 0 mais préximo
dos fatos alegados, tais como realmente teriam ocorrido, tem o poder-dever de
agirem de oficio, chamando as partes para interroga-las pessoalmente, como numa
conversa informal, em contraditério, por meio de um verdadeiro e préprio didlogo.
Podendo, auxilia-las para obter melhores razdes para o seu convencimento que é
livre, como convocando testemunhas que nao foram arroladas pelas partes,

determinando também a realizagédo de provas periciais e a inspec¢ao judicial.

Contatou-se que o principio inquisitivo convive harmonicamente com o principio
dispositivo e, embora a caracteristica do juiz ativo ndo seja base para o processo
oral, verificou-se que quanto mais ativo e conscio de seus deveres for o juiz, melhor

serd o resultado de sua investigacao.
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Por consequéncia, inevitavelmente a decisdo proferida por quem a tudo viu, ouviu e
percebeu se baseara nas provas e procurara, em grau maximo, refletir na dosagem
certa o melhor direito a ser aplicado ao caso concreto. Mas, para que tal ocorra, faz-
se necessaria a observancia dos principios basilares que orientam o processo oral.
Compromete a qualidade da sentencga, aquela proferida alguns meses ou anos
depois da colheita das provas. O decurso do tempo € implacavel para a memaoria do
juiz, ainda mais quando se sabe que num mesmo dia outras audiéncias sao
realizadas. E, desse modo, é impossivel que sua memodria seja reavivada com
simples leitura das atas escritas, ou ainda que seja pela visualizacdo dos videos ou
audicao das gravacodes, porque esses meios, ainda que melhores do que apenas as
atas escritas, ndo teriam o condao de reavivar os fragmentos e flashes gravados na
mem©éria do juiz. E, para que nao sejam perdidos esses instantes percebidos em
sala de audiéncia pelo olhar arguto do juiz sera imprescindivel que a sentenca seja
proferida, se ndo imediatamente na prépria audiéncia, mas que seja proferida em

poucos dias depois de finda essa.

Outro fator de retiddo na decisdo que inevitavelmente reflete na eficacia dessa é que
participando as partes como principais protagonistas do processo, em contraditorio,
em cooperagcao ou comparticipacdo com o juiz, as sentencas proferidas tendem a
ser mais aceitas do que aquelas proferidas por um juiz sem rosto, em gabinete. Até
por que, a sensacao proporcionada as partes em audiéncia é de verdadeiros
comparticipantes da deciséo, que foi construida em simétrica paridade. Evitando-se
até mesmo recursos infindaveis, por provocar um convencimento a parte vencida,
que teve a oportunidade de participar do proficuo diadlogo, em contraditério, que nao

vale a pena recorrer, eliminando-se ainda o elemento surpresa da deciséo.

Diante disso, é inevitavel ndo reconhecer a retidao nas decisdes proferidas pelo juiz

no processo oral. Taruffo’

acredita que a oralidade, na pratica, pode ser uma forma
eficiente, sobretudo, quanto a colheita das provas, desde que cumpridas o que

chamou de condic¢des principais da oralidade, tais como, o contato direto das partes

730TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil. In - CARPI, Federico

y RAMOS, Manuel Ortells (org.) Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente — Ponencias generales e
informes nacionales. vol. I, Valéncia : Universitat de Valencia, 2008, p. 215-216
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com o juiz (imediagdo), a concentracao, e a resolucado imediata a contar da ultima

audiéncia.

Até por que, reconhece-se que 0 processo oral ndo pode e nem deve ser visto como
a panaceia para todos os males. No entanto, diante de todos os dados, de
experiéncias e da orientacdo da comissdao que elaborou o Cédigo Modelo de
Processo Civil para os Estados Iberoamericanos, ha que se reconhecer que o
processo oral se mostra mais eficiente, desde que acompanhado de todos os
principios que lhe dao sustentacdo e acompanhado por uma magistratura preparada
a lidar com as partes, as provas e com a versatilidade do procedimento, tendo por
apoio uma maquina administrativa também eficiente e conscia de seus deveres. De
nada adianta a implantacdo do processo oral, se ndo vier acompanhado de uma
organizacao judicial que esteja preparada para lidar com ele.

5.2.1.2 Quanto a celeridade do processo oral

Exige-se, até mesmo por forca da versatilidade e agilidade do processo oral, que
esse se faca acompanhar do principio da concentragdo dos atos, e que todos eles
ocorram, de preferéncia, em audiéncia, ainda que antecedidos por alegacdes
escritas iniciais, tal como ocorre no processo oral alemao (§128 do ZPO alemao) e
no ltaliano (art. 180 c.p.c. de 1942). A audiéncia do processo oral é permeada por
varios atos processuais, iniciado pela busca da conciliacdo, e ndo havendo sucesso,
passa-se a analise das excec¢des, que ao serem ultrapassadas, serdo prestados os

devidos esclarecimentos aclaratérios, modificativos e impeditivos.

Ainda que a matéria de fato seja exclusivamente de direito, a exemplo do que ocorre
no processo alemao, defende-se que as partes, seus procuradores € 0 juiz, ainda
assim devem entabular o didlogo franco. Pois caso ndo seja possivel a conciliagao,
nao tera sido de todo em vao a realizagao da audiéncia, pela eliminagao do fator

surpresa nas decisoes.

E se necessario for a realizagcdo de atos orais, € que finda a primeira audiéncia
preliminar, sera designada outra audiéncia para oitiva das partes (seja por meio do

interrogatério livre ou formal), das testemunhas e dos peritos, e em observancia com
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o principio da imediacao e identidade fisica do juiz, 0 mesmo juiz que colheu as
provas, é quem ira proferir a decisdo, que deve, de preferéncia, deve ser na propria

audiéncia, ou se nao, em poucos dias depois de findo os debates orais.

Até por que, de nada vale a deciséo reta, se “ndo se acompanham do empenho em
evitar-lhe o retardamento excessivo. Na perspectiva da ‘efetividade’, é questao
capital da duragdo dos processos.””®' A retiddo da decisdo, primeiro requisito da
efetividade, esta diretamente ligada ao segundo requisito, o tempo, exigindo-se a
celeridade do processo.

Sem que seja preciso ir além-mar, observou-se que no Brasil, pelos dados obtidos
na pesquisa realizada sob o comando de Alves Silva’™?, o procedimento sumario
frente ao ordinario, pela concentragdo dos atos, € bem mais célere. Demonstrando-
se gue o processo oral, quando levado a sério, atinge em menor tempo a resolugcéao
do processo. Tal como o0 que ocorre no processo trabalhista brasileiro,
eminentemente oral. Confirmando-se, com isso, o que Chiovenda’™® ha muito
reconheceu, no sentido de que o processo oral tem condicées de reduzir em pelo
menos dois tercos o tempo do processo.

O efeito da reducao do tempo do processo pdde ser constatado nos ordenamentos
austriaco e alemao, cujo tempo de duracdo conta-se em dias. O processo oral na
Italia ainda ndo serve de parametro, com relacdo ao tempo de duragédo do processo,
porque, assim como o Brasil, advém de uma crise do judiciario que atravessa anos,
0 que ndo impediu Taruffo’®* de afirmar que o ordenamento italiano estaria, a seu
juizo, em terceiro lugar em grau de eficiéncia do processo, antecedido em primeiro

pela Espanha e em segundo pela Alemanha.

Nao se pode deixar de mencionar que a experiéncia espanhola, no entanto, vem

mostrando que o processo oral é tao lento quanto o escrito, mas que aquele ganhou

731MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 5

SILVA, Paulo Eduardo Alves (coord.) et. all. Pesquisa “Analise da Gestdo e Funcionamento dos Cartérios
Judiciais.

73CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, pp. 41-76

TARUFFO, Michele. Oralidade y escritura como factores de eficiéncia en el proceso civil, p. 209-211
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em qualidade porque, de acordo com Vasquez Sotelo™™, permitiu que a justica

tivesse um rosto humano.

No entanto, o que precisa ser considerado é que da mesma forma que 0 processo
justo ndo pode ser completamente indiferente a verdade, tampouco pode ser
indiferente ao atraso, que fulmina a utilidade, a eficacia da decisdo. O tempo pode
fulminar a utilidade do provimento, de nada adiantando a retiddo da sentenca, se ao
tempo em que for proferida ja tiverem ocorrido as lesdes que se buscava evitar. De
nada mais valera, portanto, a decisdo ainda que justa, se proferida com atraso.

5.2.1.3 Quanto aos custos do processo oral

Se por um lado exige-se que O processo seja célere, por outro necessita que o
mesmo seja econdmico. E sb pelo fato do processo oral ter seu tempo reduzido a
dois tercos do tempo do processo ordinario, intuitivamente reconhece-se a economia

de custos a que este processo proporciona.

No Brasil, como ja advertira Barbosa Moreira™®, faltam dados estatisticos minimos
sobre o tempo e o custo do processo. Fato constatado na pesquisa realizada por
Vidal AraGjo”™’. Embora ndo se tenha ainda estes dados, insta observar que o
Conselho Nacional de Justica no inicio de 20107 divulgou que iria medir ndo s6 o
tempo, como o custo do processo judicial brasileiro. No entanto, até hoje, nao houve
a realizagdo da pesquisa para verificar o custo de um processo de conhecimento.

Até o presente momento, foi realizada apenas uma pesquisa para verificar o tempo e
o custo do processo de execucgdo fiscal e, mesmo assim, no ambito da justica

federal, que foi realizada em parceria com o Instituto de Pesquisa Econdémica

)739

Aplicada (Ipea)’™™, pesquisa que ja tinha sido realizada, em 2007, pelo Ministério da

*>SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y escritura en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre

la prueba, p. 9-10

736MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: terceira série, p. 25-27

ARAUJO, Igor Vidal. Tempo, curso e imparcialidade do processo judicial e a transparéncia do Poder Judiciario
brasileiro. Disponivel em<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/10872/1/2012_lgorVidalAraujo.pdf,>. p.
79-80

38 http://www.cnj.jus.br/noticias-gerais/8394-pesquisa-vai-identificar-custo-dos-processos
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110331_comunicadoipea83.pdf
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Justica’®, com apoios do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas(CEBEPEJ) e do

Banco Mundial.

Nao obstante a auséncia de dados estatisticos com relacdo ao custo e tempo do
processo de conhecimento é de facil percepcdo que quanto mais tempo demora
para ser concluido, mais caro ele serd. Tomando por base, por exemplo, a pesquisa
divulgada pelo Conselho Nacional de Justica em parceria com o Ipea™’, o custo
diario de um processo de execucao fiscal na justica federal é R$ 1,58 (um real e
cinquenta e oito centavos). Tomando por base esse valor diario, e se fosse possivel
aplica-lo ao processo de conhecimento, tem-se que quanto menorfor o tempo do

processo, menor sera o seu custo’*2.

Luis Simén que, sem verificar os custos por meio de dados estatisticos, ja de pronto
reconhece que o processo oral conta a seu favor pela “economia processual (de
esforcos, tempo e custo) e evita-se o dispéndio préprio da producédo de prova dos

processos escritos.””*

5.2.1.4 Quanto a auséncia de obstaculos supérfluos (dilacées indevidas)

Esta ultima caracteristica apontada por Bentham para apurar a eficiéncia do
processo, embora esquecida pelos doutrinadores contemporaneos, também merece
ser considerada. Sobretudo, porque, quanto menos obstaculos supérfluos e dilacdes
indevidas houver no processo, mais célere ele sera. E a celeridade também se mede

pela auséncia de obstaculos supérfluos.

Assim, o processo oral se mostra imune a esses obstaculos, devido a simplificacdo

dos atos, que devem ocorrer de forma concentrada, cabendo ao juiz, ainda na

"pisponivel em <http://www.cebepej.org.br/pdf/execucoes_fiscais.pdf>.

Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110331_comunicadoipea83.pdf>. p. 9
"Essa é conta puramente matematica. Se o processo sob o rito ordinario realmente durasse 209 dias e o
sumario 178 dias, de acordo com os prazo previsto no CPC de 1973. Tem-se assim que o custo do processo de
conhecimento pelo rito ordindrio custa RS 330,00 e o sumario RS 281,24. Bem abaixo que o ordinario. Sé que a
conta, embora ndo tdo simples assim, jad mostra a diferenca econémica entre o processo oral e o processo de
conhecimento mais atrelado ao processo escrito.

"3SIMON, Luis Maria. Uruguay - La prueba entre la oralidad y la escritura, p. 393. Tradugao livre do original:
“favorece la economia procesal (de esfuerzos, tiempo y costo) y se evita el dispendio propio de la produccién
de prueba en los procesos escritos.”
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primeira audiéncia, superada a possibilidade de conciliagdo, analisar de imediato
todas as possiveis alegacdes de ordem processual que poderiam inviabilizar a
procedibilidade da demanda. Desaparecendo, com isso, possiveis matérias de
ordem processual que costumam ser alimentadas e retro-alimentadas no processo

escrito pelo excesso de formalismo.

No processo oral, portanto, compete ao juiz resolver, em audiéncia, todos os
incidentes, eliminando e saneando possiveis vicios do processo para que possa
conhecer do mérito. Nao restando duvidas de que, através deste critério, 0 processo

oral também é eficiente.

5.2.2 Da Eficiéncia do processo oral

Sob o enfoque dos quatro requisitos acima (retiddo da decisdo, custo, tempo e
inexisténcia de obstaculos), constata-se que o processo oral é sim eficiente,
sobretudo, por ter sua raiz na oralidade e suas vantagens sao originadas através
dos seus principios basilares, como a imediacdo, a identidade fisica do juiz, a
concentracao, a publicidade e a livre valoracédo das provas, que influem diretamente
no desenho procedimental desse modelo de processo, confirmando o que ha

tempos reconheceu Chiovenda em sua luta em prol da oralidade.

E se eficiente, por ser célere, menos oneroso, isento de dilagdes indevidas e
acompanhado de uma decisao reta, inevitavelmente a decisao proferida no processo
oral também sera eficaz, por respeitar a utilidade do provimento, para o fim a que se
persegue, sobretudo, porque este provimento foi construido em simétrica paridade e

com observancia do contraditério pleno.

Todos os ordenamentos revisitados mostraram o seu grau de efetividade e eficacia,
podendo ser destacado, entre eles, o processo oral alemdo, em que pouco menos
de 20% (vinte por cento) das demandas encerram-se com mais de 2 (dois) anos,
assim como ocorre no Brasil com o processo do trabalho. Desse modo,resta
inconteste que o processo oral é processo ideal, que oferece mais vantagens do
gque desvantagens.
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5.3 Vantagens e desvantagens do processo oral

As vantagens suplantam as desvantagens existentes no processo oral. Além de
eficiente, pode-se arrolar, sem a pretensao de esgota-lo, suas seguintes vantagens,
sendo a seu tempo, analisadas:
a) E célere;
E isonémico;
E realizado em contraditério dinamico e participativo;
E mais humano;
Permite que as partes conhecam o juiz que ird julgar sua demanda;
f) Fortalece a confianca na justica;
g) E préximo dos jurisdicionados;
h) E bilateral;
i) E dinamico;
j) E simplificado;
k) E menos formal;

) E dialégico.

Pode-se afirmar que, dentre todas as vantagens acima arroladas e que foram vistas
no desenrolar deste relatério, a maior é saber que o jurisdicionado nao sera tratado
no processo oral como um ndmero, como mais um expediente, do qual o juiz quer se

ver livre o mais rapido possivel para melhorar sua estatistica.

E as desvantagens do processo se esbarram na estrutura, na maquina
administrativa com um todo, uma vez que para sua implantacao sera necessaria a
ampliacdo dos quadros do judiciario, com mais vagas para juizes com efetiva
capacitacdo, como também sera necessaria a mudanca de cultura das
universidades e da Ordem dos Advogados do Brasil, para capacitar altamente os
advogados, habilitando-os para o processo oral’*. Podendo, também, ser arrolado
como desvantagem, em decorréncia da questao estrutural, a realizagdao de
audiéncias meramente pré-formas, sem atentar para a sua real finalidade, pois ter

uma audiéncia sem a efetiva conducédo dos atos pelo juiz e com participagdo dos

74 CAPPELLETI, Mauro e GARTH, Brian. Acesso 2 Justica, p. 81
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protagonistas e seus procuradores em contraditério dinamico, compromete o seu

funcionamento.

Gutiérrez Barrenengoa’ coloca outro obstaculo ao processo oral, e que também se
refere a sua estrutura, qual seja, a marcacao de varias audiéncias de instrucao para
o mesmo dia, por ser impossivel que o juiz, lembre com exatidao se aquela ou outra
testemunha foi ouvida naquele ou no outro processo, prejudicando a imediacao e a
retencao de todos os dados e impressdes da audiéncia em sua memoria.

Em ndmero, as vantagens superam as desvantagens apontadas’*®. E, todas as
desvantagens, tal como demonstrado no decorrer deste estudo, sdo de ordem
estrutural. E, considerando a superioridade do processo oral, bastaria ndo sé a
vontade politica, mas a comunhao de vontade e forca de todos os interessados,
para, numa teia unica e uniforme, com envolvimento de cada um dos personagens,
de bem cumprirem o seu papel, possa finalmente ser adotado o processo oral no

Brasil, um processo que se mostra humano e compativel com o justo processo.

E para que tal ocorra, é necessario que o juiz confie no advogado, e vice-versa e as
partes em ambos. O processo oral ndo tolera juiz isolado em seu gabinete, e nem
mesmo advogados displicentes, incapacitado e despreparado, e nem partes alheias
ao processo.Cada um dos envolvidos deve ter a consciéncia que a justica se realiza
pelo dialogo franco e aberto, as chicanas ndo sdo bem vistas e se existirem devem

ser veementemente repelidas no processo oral.

No Encontro do Cumbre Judicial Ibero-america XIV’*’, em Brasilia, realizado entre
os dias 4 a 6 de marco de 2008, foi defendida a ideia de que os juristas devem estar

sempre em constante capacitacdo’*®, para mudar sua mentalidade, como ja ha

7>BARRENENGOA, Ainhoa Gutiérrez. La oralidad y sus implicaciones en el proceso civil, p. 384

CHIOVENDA, Giuseppe. Procedimento Oral, p. 58

XIV Cumbre Judicial Iberoamerica, Brasilia, 4 a 6 de margo de 2008. “La oralidad procesal en Iberoamerica”
Disponivel em <http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=8b98e368-a52a-444e-8766-
73c28c2690f7&groupld=10124>. p. 3

8 Tendo estes constatados gue: “Uno de los mayores problemas que enfrentan los paises ya en la practica de
los procedimientos orales, es la falta de capacitacidn, inicial y continuada, por parte de todos los involucrados
en el proceso judicial, a pesar de que la mayoria de los paises cuenta con una instancia encargada de dicha
capacitacion. Solamente Brasil y Portugal no cuentan con un programa de capacitacién para los operadores del
sistema oral.” (XIV Cumbre Judicial Iberoamerica, Brasilia, 4 a 6 de margo de 2008. “La oralidad procesal en

746
747
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muito advertiu Calamandrei’*®. Pois, no processo oral, ndo sé o juiz, como as partes
e seus procuradores, devem assimilar o novo valor do processo oral e o valor que
ele representa, uma vez que, no Brasil ou nos Estados Ibero-americanos, ele deve
ser erigido “em garantia de uma justica melhor, vez que constitui elemento decisivo
para alcancar o grau desejavel de confianca e vinculacdo dos cidadaos com os

responsaveis de seu exercicio.””*

Embora se reconheca que o processo oral ndo € a panaceia para todos os males.

Ele se pde em vantagem quando comparado”’

ao processo escrito, por possibilitar
que todos os interessados,de corpo presente e ndo sd por alegagdes escritas,
participem por meio do contraditério dinamico, em simétrica paridade, da construcao

do provimento final.

Iberoamerica” http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=8b98e368-a52a-444e-8766-
73c28c2690f7&groupld=10124, p. 10)

749CALAMANDREI, Piero. De las Buenas Relaciones entre Jueces y los Abogados en el Nuevo Proceso Civil.
Tradugdo Santiago Sentis Melendo. Lima: Ara Editores, 2006, p. 27. Para Calamandrei de nada valeria “reformar
as leis do procedimento se ndo houver a mudanc¢a da mentalidade dos homens sob os quais foi confiada a
maquina da justica.”

%IV Cumbre Judicial Iberoamerica, Brasilia, 4 a 6 de margo de 2008. “La oralidad procesal en Iberoamerica”,
p. 2. Traducdo livre do original: “garantia de una mejor justicia, a la vez que constituye elemento decisivo para
alcanzar el grado deseable de confianza y vinculacidn de los ciudadanos con los responsables de su ejercicio.”
1o processo escrito se pée em desvantagem com o processo oral, quando ndo ha respeito a identidade fisica
do juiz, da imediacdo, da publicidade, da livre valoragao das provas. O processo iniciado por um juiz pode ser
concluido por outro juiz que sequer esteve na presenga das partes. E por consequéncia, no processo escrito,
além das partes ndo conhecerem o juiz, e nem o juiz a elas, todo o iter processual se desenrola no gabinete,
entre quatro paredes, ficando prejudicado o principio da publicidade.E sem contar que, pela dificuldade de se
escrever como se fala, a oralidade intriseca ao processo oral, permite ao juiz ter maior conhecimento do que
realmente ocorreu e o que estd sendo pedido. E além do que, como se mostrou, publico é o processo quando
este se desenvolve em audiéncia, com a presenca nao sé das partes, como de qualquer interessado de ver a
forma de atuacgdo dos juizes para verificar a sua forma de decidir e sua firmeza. O processo escrito perde com
relacdo ao oral quando as partes ndo podem exercer, por si, a influencia na decisdo. E deste modo, é
perceptivel que sejam interpostos recursos a iniciar pelos embargos de declaragdo, para buscar
esclarecimentos, aclareamento e eliminagdo de obscuridades nas decisdes proferidas sem que tenha
respeitado, em efetivo, a participacdo, em simétrica paridade, no provimento final. Ndo sendo raro encontrar o
elemento surpresa nestas decisdes. E sé o fato do processo oral ser mais humano, sente o jurisdicionado que o
seu caso, assim como deve ser, é realmente um caso, e N30 como mero processo, a contar na estatistica do
juiz. E mais, o processo escrito, como se viu no decorrer deste relatério de pesquisa, perde em muito com
relacdo a celeridade, por conta dos tempos mortos do processo, do tempo em que dormitam nos escaninhos
das secretarias aguardando a juntada de peti¢cdes nos autos do processo para sé depois seguir concluso para o
gabinete do juiz. Demonstrou-se, portanto, que é inquestionavel a superioridade do processo oral frente ao
processo escrito.
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6. DO PROCESSO ORAL NO CODIGO DE PROCESSO MODELO IBERO-
AMERICANO, NO PROCESSO DO TRABALHO E NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Cumpre analisar, por fim, o ordenamento patrio, iniciando, no entanto, pela
revisitacdo ao codigo modelo de processo para os Estados Ibero-americanos, o que
se justifica pela recém-aprovacao do Novo Codigo de Processo Civil, que entrara em
vigor em um ano”*?depois de sancionado e devidamente publicado.

6.1 O Processo Oral no Cédigo Modelo Iberoamericano de Processo Civil

Quando da realizagdo das IV* Jornadas do Instituto Ibero-americano de Direito
Processual ocorridas na Venezuela em 1967, os processualistas ali presentes
resolveram langar o embrido para elaboracédo das “bases uniformes” que serviriam
de modelo para um ordenamento paradigmatico de processo, nao sé civil, mas penal
e coletivo dos paises Ibero-americanos. E tal se deu porque muitos eram os males
pelos quais vinham sofrendo as leis processuais internas, e diante dos rumores,
quase simultaneos, era ja previsivel e quase que iminente o advento de reformas
processuais,que ha muito se mostravam preocupados com a situacdo de completa
ineficacia da funcao jurisdicional. Surgindo assim, em terreno fértil, a ideia de

elaboracao de um c6digo modelo de processo para esses paises.

A primeira reunidao de estudos para tracar as bases paradigmaticas uniformes se deu
em 1970 em Bogota-Gartagena (Colémbia), nas V® Jornadas. Trabalho esse que s6
terminou com a entrega dos anteprojetos dos Cadigos Modelos de Processo na XI?®

Jornadas do Instituto ocorrida no Rio de Janeiro, em 1988.

O objetivo deste Codigo €, como o nome diz, servir de modelo, um Cédigo tipo para
servir de bases concretas e diretivas, ou mesmo “pautas orientadoras”>® para as
reformas que seriam realizadas nos paises abrangidos pelo instituto. Ou, como

reconheceram Ada Pellegrini e Kazuo Watanabe, a ideia do Cédigo Modelo nédo sé

752Artigo 1.044 do Novo Cédigo de Processo Civil. Observando-se que até o fechamento deste relatério, em 22

de fevereiro de 2015, o novo cddigo ainda nado foi sancionado, o que poderd ocorrer nos proximos dias.
> GIORDANO, Luis Torello. Principales lineamientos del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil-Modelo para
Iberoamérica. Revista do Processo — RePro vol. 53. Sdo Paulo: Ed. RT, janeiro 1989, p. 119
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de processo civil, como de processo penal e o coletivo para a Ibero-america, tem
como objetivo “servir ndo sé como repositdério de principios, mas também como

modelo concreto para inspirar as reformas.””>*

5

A ideia dos codigos modelos, nas palavras de Enrique Vescovi’® e de Luis

8 que integraram a comissdo’’ que elaborou o anteprojeto, foi também o

Torello
de permitir com que cada Estado-membro pudesse elaborar suas leis internas
mantendo certa coesdo, até mesmo por conta da soberania nacional, mas que tal
modelo pudesse ser a tbnica, com objetivo de facilitar a adocdo de tratados
internacionais de cooperacao, integrando os sistemas que, embora adaptado as
suas necessidades, possibilidades e caracteristicas facilitariam a integracdo entre os
paises, com possivel criacado de um Tribunal Supranacional, diante da efervescéncia

de um Mercado Comum do Sul, o MERCOSUL.

Além disso, todos os paises integrantes e abrangidos pelo Instituto Ibero-americano
tém em comum a familiaridade dos institutos, caracteristicas e até mazelas, sem
excecao. Ambos os cédigos dos paises integrantes sao frutos da mesma origem das
legislacbes dos seus colonizadores, ou seja, Espanha e Portugal, inspirados que
foram do tronco do processo romano-canénico € no modelo das Sete Partidas, do
Rei Espanhol Afonso, o sabio. O trabalho da comissao foi impulsionar uma mudanca
radical dos processos dos paises ibero-americanos para substitui-los por um novo
paradigma.

Dentre as caracteristicas comuns entre os ordenamentos nacionais, destacaram-se:

a) a caréncia tanto no seu aspecto organizacional quanto procedimental, o que por

consequéncia gerou “uma justica lenta, burocratica, incompreensivel para o0s

">*GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo. Recepgdo e Transmissdo de Institutos Processuais Civis.

Revista de Processo. vol. 140. S3o Paulo: RT, outubro de 2006, p. 154

>VESCOVI, Enrique. Nuevas tendéncias del derecho procesal civil, con referencia al proceso latino-americano.
Revista de Processo — RePro, vol 79, julho 1995, p. 26

7SGGIORDANO, Luis Torello. Principales lineamientos del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil-Modelo para
Iberoamérica. Revista do Processo — RePro vol. 53. S3o Paulo: Ed. RT, janeiro 1989, p. 109

757Participaram da comissdo para elaborac¢do do anteprojeto do Cédigo Modelo de Processo Civil, os
professores uruguaios Adolfo Gelsi Bidart e Enrique Vescovi, Luis Torello Giordano. Tendo contado, por ocasido
de sua redagado definitiva com a colaboragdo dos professores Alfredo Buzaid (Brasil), Hernando Devis Echandia
(Colébmbia) e Pedro Aragoneses Alonso (Espanha).
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jurisdicionados e incapaz, em geral, de cumprir com 0s requerimentos minimos de

nossa época;”’>®

b) a presenca marcante da escrita, que ndo permitia a imediagdo, € nem o
desenvolvimento por meio de um processo concentrado, como ainda as limitacdes

dos tribunais.”®

Caracteristicas que fizeram com que, os juristas Adolfo Bidart, Enrique Vescovi e
Torello Giordano mostrassem, ainda no primeiro encontro, certa preocupac¢ao com a
excessiva duracdo do processo. Tendo entdo proposto como alternativa para
solucdo do problema, a adocdo do processo oral por acreditarem ser essa “a
solucdo mais eficaz contra a excessiva duracdo do processo penal, civil

outrabalhista”’®°

, sugerindo-os sobre a necessidade de ampliarem ndo s6 0 numero
de juizes, mas também que deveriam ser eles preparados para atuar neste tipo de
processo, dando-lhes amplas faculdades para dirigir e impulsiona-lo, e de outro lado,
exigindo-lhes responsabilidades. Erigindo-se, assim, o projeto sobre trés diretivas

basicas, a saber: simplicidade, probidade e eficacia.’®’

A ideia basilar, propulsora do Codigo de Modelo de Processo Civil, foi sem duvida o
processo oral, com adesao dos principios que o orientam, sobretudo a imediacao,
identidade fisica do juiz e a concentracdo, como “meio para a igualdade concreta

dos litigantes frente a jurisdicdo.””®?

A preocupacdao dos que elaboraram o anteprojeto foi sem duavida permitir a
aproximacao dos jurisdicionados com o judiciario, e o judiciario a eles.Por isso, a
audiéncia aparece como elemento central do processo, sobretudo, porque é na

7SSGIORDANO, Luis Torello. Principales lineamientos del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil-Modelo para

Iberoamérica, p. 109. Tradugdo livre do original: “una justicia lenta, burocratica, incomprensible para el
justiciable e incapaz, por le general, de cumplir com los requerimentos minimos de nuestra época.”
">>GIORDANO, Luis Torello. op. cit, p. 110. Tradugao livre do original: “la solucién mds eficaz contra la excesiva
duracion del proceso penal, civil o laboral.”

780F| Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamerica http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?codigos-
modelo-4, p. 17. Traducao livre do original: “la implantacion del proceso oral como la solucién mas eficaz
contra la excesiva duracion del proceso penal, civil o laboral.”

"®1GIORDANO, Luis Torello. op. cit, p. 114-115

BERIZONCE,Roberto O. Bases para Actualizar el Cédigo Modelo Procesal Civil para Iberoamerica. Revista de
Derecho Themis: Lima. Dezembro de 2010, p. 186. Tradugdo livre do original: “médio para la igualdad
concreta de los litigantes ante ja jurisdiccion.”
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audiéncia que se permite “hablar y oir (audire-audiencia)”’®”, constituindo o modo

natural do desenvolvimento ndo s6 do processo, como da humanidade.

6.1.1 O Processo oral como processo tipo ou modelo Ibero-americano de

processo civil

A exposicao de motivos do Codigo de Processo Civil Modelo para os Estados |bero-
americanos reconhece que o modelo-base € um processo tipicamente oral pautado
no contraditério e na sua razoavel duracdo, cujos pilares de sustentacado séo: a
publicizacdo dos atos processuais, a concentracdo, a imediacao e a identidade fisica
do juiz (art. 11.4, Codigo Modelo).

O processo oral é disciplinado no Titulo I, que trata dos principios gerais (arts. 1 a
11, Codigo Modelo). A imediacao e identidade fisica do juiz disciplinado no artigo 89,
dispde que tanto as audiéncias como as diligéncias serao realizadas pelo mesmo
tribunal ou érgao, sendo vedada a sua delegacao sob pena de nulidade absoluta dos
atos, abrindo-se uma excec¢do apenas quando os atos forem realizados em outra
comarca. A efetiva e necessaria concentragdo dos atos encontra-se prevista no
artigo 10 do Cédigo Modelo, em que os atos devem ser realizados sem demora,
facultando-se por acordo entre as partes e o juiz, que todos os atos sejam realizados

numa s6 e mesma audiéncia.

Ha uma constante preocupacdo no Cédigo Modelo quanto a indelegabilidade da
funcdo judicante (arts. 8° e 18, Cdédigo Modelo), que nao sb prevé a observancia da
imediacdo e a identidade fisica do juiz, como veda a realizacdo de atos pelos
auxiliares do juizo, e com a exigéncia de que (art. 18.3, Cddigo Modelo) a sentenca
seja pronunciada ao final da audiéncia, facultando, como excecao, que possa até ser
postergada para ser proferida num momento posterior, mas desde que assim

preveja expressamente a lei.

E inquestionavel que a audiéncia se constitui como base, como nucleo do processo

civil modelo para Ibero-america, até como forma de exigir o predominio da forma oral

783 Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamerica http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?codigos-

modelo-4, p. 24
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e, consequentemente, na imediacdo, por meio do contato direto entre o juiz e as
partes, e obviamente na direta assuncado das provas pelo juiz que ird julgar a
demanda, possibilitando-o livremente a valoracdo. Processo que “se realiza, na

forma dialogal e conforme com a natureza humana.””®*

Essa orientacdo, constante do artigo 95 do Cédigo Modelo, ressalta que o
procedimento se desenvolvera por audiéncias, cabendo ao juiz presidi-las
pessoalmente sob pena de nulidade do ato, sem prejuizo de serem
responsabilizados. E, de preferéncia, que os atos se deem em uma Unica audiéncia,
mas ndo sendo tal possivel, devera ser determinada a realizacdo de outra audiéncia
para uma data préxima, possibilitando manter incélume a concentracdo para
preservar os efeitos da continuidade do processo, sobretudo, preservar a identidade
fisica do juiz (art. 96.1, Cédigo Modelo).

E, por consequéncia, o juiz que colheu as provas, que participou da instrucao
probatéria € quem tem autoridade para livremente valora-las (art. 130, Codigo
Modelo) com o prudente arbitrio, ou seja, com base na “sana critica”. O juiz no
Cédigo Processo Civil Modelo, € um juiz ativo. Tem ele o poder-dever de determinar
a realizacao de provas de oficio para o seu convencimento quanto as matérias de
fato trazidas e nao provadas pelas partes (art. 33.4 e 5, Codigo Modelo). Reconhece
a comissdao que o aumento das faculdades do juiz, ndao alteraria o principio
dispositivo, o qual continuard regendo o processo, mas com atenuacoes
necessarias, para ficar em harmonia com o principio inquisitivo, sobretudo, quanto

as provas’®.

Pelo cédigo modelo ndo ha possibilidade de se recorrer de todas as decisdes

766

interlocutorias™”, limitando-se o seu rol para poucas hipéteses (arts 215 a 217,

"**GIORDANO, Luis Torello. Principales lineamientos del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil-Modelo para

Iberoamérica, p. 117. Tradugdo livre do original: “se realiza, asi, em forma dialogal y conforme com sua
naturaliza humana.”

®Sobretudo por que, como reconheceram os membros que integraram a Comissdo: “En todos los paises
donde el proceso es oral, el tribunal interviene activamente, rechaza peticiones, recrimina las partes y los
abogados que no actuan con lealtad y probidad, inclusive los sanciona, hasta con arrestos... y luego continta su
tarea terminando con la sentencia, sin que nadie piense que ha perdido su imparcialidad.” El Codigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamerica, p. 45-46

766 4302.1. Las resoluciones pronunciadas en el curso de la audiencia admiten recurso de reposicion, el que
deberd proponerse en la propia audiencia y decidirse en forma inmediata por el Tribunal (articulo 216).
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Cédigo Modelo). Sendo apreciada qualquer questdo em audiéncia, em audiéncia
mesmo, de forma oral deve ser aviado o recurso de reposicion (art.216.1, Cédigo
Modelo). E se o recurso for deduzido em audiéncia, nela devera ser julgado e de
forma imediata (art. 216.3 c/c art. 284, Cédigo Modelo).

6.1.2.1 Da audiéncia preliminar no Procedimento Ordinario do Cédigo de

Processo Civil Modelo

A grande preocupacdo da comissado foi de efetivar, como tipo a ser seguido, o
processo oral, com observancia da audiéncia preliminar, como necesséaria para a
participacao das partes e do juiz ainda na fase inicial do processo. Essa audiéncia
tem como finalidades primordiais, possibilitar a autocomposicao e limitar o objeto da
demanda, depurando-se o procedimento, eliminando, ja no inicio possiveis vicios

sanaveis.

Inicialmente, cumpre observar que a audiéncia preliminar do cdédigo modelo nao se

3% embora

equipara’®’ & audiéncia preliminar prevista no artigo 331 do CPC/197
naquele tenha se inspirado. A audiéncia preliminar do c6digo modelo ocorre logo
apds a contestacdo do réu (art. 298.3"%°, Cédigo Modelo). Apéds a contestacdo ou

mesmo sem ela, as partes serdo intimadas a estarem pessoalmente presentes em

302.2. La sentencia interlocutoria que resuelve las excepciones admite los recursos de reposicién y de
apelacién en subsidio, con efecto diferido. Ambos deberan interponerse en la propia audiencia, precediéndose,
respecto del de reposicidn, como lo prevé el ordinal 1y respecto de la apelacidn diferida, conforme con
articulo 221 numeral 39.

Pero la sentencia interlocutoria que se pronuncie sobre las excepciones previstas en los numerales 1 79 y 8 del
articulo 123, asi como toda otra que obste a la prosecucion del proceso, admitira los recursos de reposicién y
de apelacidn subsidiaria con efecto suspensivo, que deberdn anunciarse en la propia audiencia e interponerse
conjuntamente conforme con lo dispuesto en el articulo 223.3.”

767BEDAQUE, José Roberto dos Santos. O Cédigo Modelo na América Latina e na Europa — Relatdrio Brasileiro.
Revista de Processo-RePro, vol. 113. Sdo Paulo: Ed. RT, janeiro 2004, p.173. Para Bedaque a nossa audiéncia de
conciliagdo prevista no artigo 331, instituida inicialmente pela Lei 8.952/1994 em nada se assemelha com a
prevista no Codigo Modelo, uma vez que a audiéncia preliminar neste prevista apresenta um escopo mais
abrangente.

®8sendo importante observar que fora depois das bases propostas no referido cédigo modelo de processo civil
que o Brasil empreendeu todas as reformas, tal como acima visto. Destacando-se dentre elas, a Lei n?
8.952/1994 que alterou a redagdo do artigo 331 do CPC de 1973, criando a audiéncia preliminar, e que
posteriormente, teve sua redacdo alterada pela Lei n2 10.444/2002, para nos moldes como preconizado no
codigo modelo, pudesse o procedimento ordinario brasileiro consagrar, ainda antes da audiéncia de
conciliagdo, a audiéncia preliminar, como ato complexo, com sua fungdo de saneamento participativo, caso nao
fosse alcangada a conciliagdo.

789 4398 3. Transcurridos los plazos sefialados, con contestacidn o sin ella, se convocara a audiencia preliminar.”
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audiéncia (art. 300°"°, Cédigo Modelo), sob pena de sofrerem severas sancdes
(desisténcia por parte do autor e revelia para o réu). Possibilitando-se o dialogo ja na
fase inicial do processo, e caso as partes ndo cheguem a um acordo, 0 processo

sera imediatamente saneado.

Essa audiéncia foi pensada tendo como exemplo o que ocorre no Processo Civil
Austriaco proposto por Klein””", mesclado com o pretrial do direito inglés, como
pretenderam os membros da comissdo. Devolvendo ao juiz a sua condicdo de
protagonista e ndao de mero espectador do processo, fazendo com que ele participe
ativamente dos atos processuais, desde a sua formagédo, assumindo a verdadeira

direcao do processo.

A conducéao dessa audiéncia ficara a cargo do juiz. Sendo admitido, no entanto, que
possa ela ser conduzida por um conciliador, mas desde seja numa fase pré-
processual, caso assim esteja previsto nos ordenamentos internos. Pois, de acordo
com a comissao que elaborou o anteprojeto, ndo é possivel aceitar a presenca de
conciliadores quando ja existe o processo judicial, especialmente por que ela deve
realizar-se frente a “um juiz ativo que, em um ato triangular junto as partes e seus

»772

advogados, em franca e leal colaboracao, na procura de uma solucao do conflito.

7704prt. 300. (Audiencia preliminar).

300.1. Las partes deberan comparecer a la audiencia en forma personal, salvo motivo fundado, a juicio del
Tribunal, que justificare la comparecencia por representante.

Las personas juridicas y los incapaces, compareceran por intermedio de sus representantes (articulo 44).
Todo, sin perjuicio del patrocinio letrado obligatorio (articulo 48).

Si por razones de fuerza mayor insuperable, debidamente acreditadas, una de las partes no pudiere
comparecer, la audiencia podra diferirse por una sola vez.

300.2. La inasistencia no justificada del actor a la audiencia preliminar, se tendra como desistimiento de su
pretensién.

300.3. Si el inasistente fuere el demandado, el Tribunal pronunciara sentencia de inmediato y tendrd por
ciertos los hechos afirmados por el actor en todo lo que no se haya probado lo contrario, salvo que el proceso
refiriese a alguna de las cuestiones mencionadas en el inciso 2 del articulo 124, en cuyo caso se estard a lo que
alli se dispone.

300.4. Lo dispuesto en los ordinales .2 y .3 serd aplicable, en lo pertinente, cuando mediare reconvencion.”

771 “E| antecedente austriaco es el gue mas se menciona por los autores iberoamericanos y todos invocamos el
ejemplo del Cadigo Klein para apoyar la creacion de este instituto, no obstante la diferencia esencial en cuanto
en este la audiencia se rea liza antes de la contestacion de la demanda, razén por la cual, presumiblemente, ha
sido establecida como facultativa en la Ultima reforma del proceso civil austriaco (de 1983).” In - El Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamerica http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?codigos-modelo-4
<<acesso em 28 de setembro de 2014>> p. 36

72| Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamerica, p. 46. Tradugao livre do original: “un juez activo que, en
un acto triangular junto a as partes y sus abogados, en franca y leal colaboracién, procura una solucion al
conflicto.”

|, “«

245



Parecendo por demais contraditéria admitir a figura de outro personagem que néo o
juiz e as partes (actum tri personae).

A presenca do juiz na audiéncia € imprescindivel para possibilitar desde o inicio do
procedimento a sua resolucao por meio dos métodos autocompositivos, e ndo sendo
possivel, deve de imediato sanear o processo, deixando-o apto para que a decisao

final seja de mérito.

Nesta audiéncia (art. 301’"® do Cédigo Modelo) serdo realizados quatro atos
considerados essenciais, a saber: a) tentativa de conciliagéo, ainda que parcial, pelo
juiz da causa; b) o saneamento do processo com resolucao das excecoes e matérias
de ordem processual, eliminando possiveis vicios que poderiam acarretar na
nulidade do processo; c) determinar o objeto da demanda; e d) delimitar os pontos

controvertidos e que serdo objeto de prova oral. Findando-se com a designacéo de

773 “prt. 301. (Contenido de la audiencia preliminar).

En la audiencia preliminar se cumplirdn las siguientes actividades:

1) Ratificacion de la demanda y de la contestacidn y, en su caso, de la reconvencion y de la contestacién a la
misma, pudiéndose alegar hechos nuevos siempre que no modifiquen la pretensién o la defensa, asi como
aclarar sus extremos si resultaren oscuros o imprecisos, a juicio del Tribunal o de las partes.

2) Contestacion por el actor de las excepciones opuestas por el demandado y por éste de las que hubiere
opuesto el actor respecto de la reconvencion.

3) Tentativa de conciliacion, que debera realizar el Tribunal, respecto de todos o algunos de los puntos
controvertidos.

4) Recepcion de la prueba sobre las excepciones, en la situacion extraordinaria de entender el Tribunal que
existe algun hecho a probar, en cuyo caso se recibiran, exclusivamente, las pruebas solicitadas en el escrito en
que se hubieren opuesto las excepciones y aquellas que lo fueron en la ocasién a que refiere el numeral 2.

5) Pronunciamiento de sentencia interlocutoria con el fin de sanear el proceso, para resolver los problemas
planteados por las excepciones procesales propuestas o las nulidades denunciadas o las que el Tribunal hubiere
advertido y decidir, a peticidén de parte o de oficio, todas las cuestiones que obstaren a la decision de mérito,
incluyendo la improponibilidad de la demanda y la legitimacidn en la causa, cuando ésta sea definible al
comienzo del litigio. El Tribunal podra prorrogar la audiencia a los efectos de lo dispuesto en el numeral 4),
pero en la siguiente oportunidad debera recibirse la totalidad de la prueba y pronunciarse la sentencia
interlocutoria de saneamiento. La formulacion de sus fundamentos podra diferirse hasta otra audiencia que
habra de llevarse a cabo en plazo no mayor d diez dias y, cuando la complejidad del asunto lo justifique, se
podra prorrogar la audiencia por plazo no mayor de quince dias para pronunciar la sentencia con sus
fundamentos.

6) Fijacion definitiva del objeto del proceso y de la prueba; pronunciamiento sobre los medios de prueba
solicitados por las partes, rechazando los que fueren inadmisibles, innecesarios o inconducentes (articulo 33.6),
disponiéndose la ordenacion y diligenciamiento de los que correspondan, recepcién de los que fuere posible
diligenciar en la propia audiencia y fijacién de otra complementaria para el diligenciamiento de los restantes,
acordandose lo necesario para que, en ocasidon de esa audiencia complementaria, se diligencien totalmente las
pruebas que no se hubieren recibido en la audiencia preliminar (articulo 303.1.).

Las partes podran proponer nuevos medios de prueba que, a juicio del Tribunal, refieran a hechos nuevos o a
rectificaciones hechas en la propia audiencia (humeral 1).”
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nova audiéncia para colheita das provas orais, que deve realizar-se em breve

espaco de tempo.

A segunda audiéncia, denominada de complementaria ou complementar (art. 303.1,
Cédigo Modelo) sera realizada apenas se houver provas orais a serem realizadas.
Nela, serdo recebidas todas as provas e serdo ouvidos os peritos e as testemunhas
(art. 303.4, Cédigo Modelo). E ao seu término (art. 303.6, Codigo Modelo) o juiz dara
oportunidade para as partes manifestarem oralmente. A decisdo devera ser proferida
em audiéncia (303.7, Cédigo Modelo). E s6 se envolver casos de maior
complexidade € que sera prorrogada a audiéncia, por um prazo nunca maior que

trinta dias, para que seja finalmente proferida a sentenca.

Com base nas orientagdes sugeridas no cédigo modelo, e com relatos das
experiéncias mais recentes dos paises ibero-americanos, é que Roberto O.
Berizonce certifica que os principios vinculados do processo oral tiveram o condao
de assegurar o “objetivo central do processo civil, coroado com uma sentenca
intrinsecamente justa dentro do marco do devido processo e pronunciada em tempo
razoavel.””’* E que nem mesmo as sabidas e reconhecidas dificuldades para a
implementacdo da oralidade plena, que ainda sao objeto de repulsa por alguns
poucos paises da area, “ndao podem impedir a consagragdao de um sistema

"775como o é o processo oral.

universalmente reconhecido
Destaca-se dentre estes poucos paises que ainda tem dificuldade de implementar o
processo oral, o Brasil. Pois, embora tenha ele feito sua licdo de casa, ainda que
timidamente para adaptar o processo civil aos moldes do processo modelo, com
reformas pontuais a contar dos anos noventa, nao € o mesmo que se vé agora com
a aprovacao do Novo Cdédigo de Processo Civil. Os legisladores brasileiros fizeram
tabula raza das orientacées a serem perfilhadas pelas “pautas orientadoras” do
cédigo modelo de processo civil para ibero-america, teimando em seguir 0 curso
contrario da histéria.

"7*BERIZONCE,Roberto O. Bases para Actualizar el Cédigo Modelo Procesal Civil para Iberoamerica. Revista de

Derecho Themis: Lima. Dezembro de 2010, p. 190
"7>BERIZONCE,Roberto O. loc.cit.
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6.2 Processo Oral na Consolidacao das Leis Trabalhistas - CLT

O processo judiciario do trabalho encontra-se previsto no Titulo X da Consolidagao
das Leis Trabalhistas - CLT, regulamentada pelo Decreto Lei 5.452, de 1° de maio
de 1943, que no segundo artigo (764, CLT), referente ao processo em especifico, ja
consigna que os conflitos trabalhistas, o individual ou coletivo, estardo sujeitos a
conciliacdo, que ja deve ser proposta assim que iniciada a audiéncia (art. 846, CLT).
Nos paragrafos do artigo 764 da CLT resta consignado que a conciliacdo deve
sempre ser buscada pouco importando a fase em que se encontrar o processo, até

mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio (§ 3%, art. 764, CLT).

Os atos do processo trabalhista estdo impregnados pela oralidade, havendo
faculdade (art. 771, CLT) de que estes possam (locucéo do artigo, diz “poderao”) ser
escritos. A regra € que sejam orais, a comecar pela peticao inicial (reclamacéao
trabalhista), que também pode ser feita por meio oral (art. 786 e art. 840, CLT), caso
em que sera reduzida a termo (840, §1°, CLT), ou escrita; assim como também a
defesa que pode ser feita de forma oral, em audiéncia (art. 847, CLT), quando se
dara ao Reclamado a possibilidade de fazé-la em 20 (vinte) minutos.

Ha ainda no processo trabalhista a total adesdo ao principio da instrumentalidade
das formas e do nado prejuizo, e s6 havera declaracao de nulidade dos atos do
processo quando houver manifesto prejuizo para as partes (art. 794, CLT). Ou seja,
numa demonstracao clara que vale o objetivo alcangado em detrimento da forma,
sobretudo, porque os atos realizados na Justica do Trabalho primam pela
informalidade, objetividade e oralidade.

Os atos no processo trabalhista estdo impregnados pela concentragdo’’®, nio s6
pela previsdo de imediata apreciacao pelo magistrado das decisdes, mas também
como se nota ainda quando da distribuicdo da demanda. Devendo o escrivao ou a
secretaria, se recebida a peticdo inicial da reclamatéria trabalhista, no prazo de 48
(quarenta e oito) horas (art. 841, CLT), notificar o Reclamado para comparecer a

776Exemplo disto é o julgamento das excegOes, de incompeténcia ou suspeigdo (art.799, CLT), que devem ser

julgadas, ndo obstante suspendam o feito, pelo prazo de 24 (vinte e quatro) horas (art. 800, CLT). E, no caso de
excec¢do de incompeténcia ou suspeigao do juiz o prazo é de 48 (quarenta e oito) horas.
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audiéncia de conciliagcdo, que de acordo com o caput do artigo 841 CLT deve ser
marcada dentro de 5 (cinco) dias. Embora, na pratica, seja impossivel cumprir estes
prazos em horas, pela dificuldade de encaminhamento postalda notificagcdo pelo
correio, como acontece na Justica do Trabalho (§ 1°, art. 841, CLT),.

Notificado o Reclamado para a audiéncia, deve ele a essa comparecer, assim como
o Reclamante (art. 843 da CLT). O empregador pode se fazer representar por
preposto, mas desde que tenha conhecimento do fato e do qual o obrigara (§ 1° art.
841, CLT). Uma vez que o nao comparecimento pessoal do Reclamante na
audiéncia acarretara na extingcdo do processo sem resolucdo do mérito, ao passo
que se a auséncia for do Reclamado acarretara a revelia e confissdo quanto a
matéria de fato (art. 844, CLT). Na audiéncia trabalhista realizam-se varios atos
processuais, comecando pela tentativa de conciliacdo, passando-se para o
recebimento da defesa, saneamento, producao de provas, debates orais e decisao.

O processo oral é a tbnica dos trés procedimentos (ordinario, sumario e
sumarissimo) previstos na justica especializada do trabalho. O ordinario sera
aplicado para causas superiores a 40 (quarenta) salarios minimos; o sumario (Lei
5.584/1970), para causas até 2 (dois) salarios minimos e o sumarissimo (arts. 852-A
a 852-l), para causas de até 40 (quarenta) salarios minimos. E justamente pelo valor
da repercussao econdmica é que no procedimento ordinario ha possibilidade de que
se realizem duas audiéncias, uma de conciliacdo e outra de instrugdo e julgamento
(art. 849, CLT), no rito sumarissimo (art. 852-C, CLT) e no sumario (art. 2°, Lei
5.584/1970, CLT) havera apenas uma audiéncia, devendo nela ser realizada toda a
instrucdo e ainda proferida a decisdo. Observa, no entanto, que em ambos 0s
procedimentos ha o respeito a celeridade, a concentragdo dos atos (todos os
incidentes e todas as provas, com exce¢ao da pericial, ocorrerd em audiéncia), que
se realizam em respeito ao principio da imediacéo, da identidade fisica do juiz, cujas

decisdes interlocutdrias ndo sdo passiveis de serem recorridas em separado.

No processo trabalhista ndo ha previsdo de recorribilidade, em separado, das
decisdes interlocutérias. O rol de cabimento de recursos no processo trabalhista
inclui tdo somente quatro hipéteses (art. 893, CLT), que nao inclui recurso contra
decisao interlocutéria. Contra elaou aquelas decididas como incidentes ao processo
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trabalhista, cabera a parte, por meio do “protesto” manifestar a sua irresignacao,
com o fito de evitar a preclusdo, que podera ser apreciada por ocasido da
interposicao do recurso da decisao definitiva (§ 12, art. 893, CLT), desde que sejam
reiteradas as razdes de sua irresignacao no referido recurso.

" mineiros e

E o uso do protesto, conforme ja reconheceram os pesquisadores’’
baianos é um fator que garante a efetividade e a celeridade. E, ndo ha qualquer
prejuizo para o processo trabalhista pela irrecorribilidade das decisdes
interlocutérias, uma vez que a sentenca deve ser proferida, de preferéncia, em
audiéncia, e sendo nela publicada, saindo as partes e seus patronos dela intimados
(art. 834, CLT). E quando a sentenca nao for proferida em audiéncia, ainda assim o
juiz do trabalho designa um prazo, nunca superior a 10 (dez) dias, para proferi-la,
cuja intimacao também ocorrerd em audiéncia (art. 769 c/c arts. 189 e 456 ambos do

CPC/1973).

Emborano processo judiciario trabalhista ndo haja norma expressa quanto ao
principio da identidade do juizo, por for¢ca da aplicagéo subsididria do processo civil
aplica-se a regra do artigo 132 do CPC de 1973. Entretanto, na Justi¢ca do Trabalho
esse principio causou certa polémica, por conta da competéncia do julgamento pelas
juntasde conciliacdo (composta pelo juiz togado, e dois vogais, representantes do
empregado e do empregador). E, deste modo, na década de 60, foi exarado o
enunciado de numero 136 pelo TST, em que reconhecia que “ndo se aplicavam as
Juntas de Conciliagéo e Julgamento o principio da identidade fisica do juiz.” Tendo o
Supremo Tribunal Federal, nesta mesma linha também reconhecido (Sumula 222)
que: “o principio da identidade fisica do juiz ndo é aplicavel as Juntas de Conciliacao

e Julgamento da Justica do Trabalho.”

Ocorre que, desde a Emenda Constitucional de numero 24/1999, a competéncia
para julgamento das demandas trabalhistas ndo mais pertence as Juntas de
Conciliacédo, e até era perfeitamente concebivel que, quando se tratasse de um
orgao colegiado, pela dificuldade de sua reunir sempre 0s mesmos membros, ndo

devia ser aplicado o principio da identidade fisica do juiz. Mas, a partir do momento

"7GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord). Avaliagdo do impacto das modificagdes no regime do recurso de

agravo e proposta de simplificagdo do sistema recursal do CPC, p. 51
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em que o julgamento passou a ser por um juiz singular (art. 116 da Constitui¢édo),
nao mais persiste esta mitigacao dada pelas sumulas 136 do TST e 222 do STF.
Entretanto, ndo foi isso que sucedeu quando o Tribunal Superior do Trabalho, por
meio da resolugdo administrativa 123/2003 manteve o rigor do enunciado 136, ao
mudar apenas a expressao “‘junta de conciliagdo” por “vara do trabalho”, ficando
assim o enunciado: “ndo se aplicam as Varas do trabalho o principio da identidade
fisica do juiz.”

A doutrina trabalhista’’®

, ho entanto, alinhada aos postulados do processo oral,
definitivamente ndo assentiu com a determinacdo contida em referida sumula,
reconhecendo que nao mais persiste qualquer duvida de que o principio da
identidade fisica é aplicado também as Varas do Trabalho. E até por levarem a sério
no processo trabalhista os principios da concentracdo, da imediacao dos atos é
quase raro que nao seja este principio da identidade fisica do juiz também atendido,
uma vez que, ao contrario do que ocorre com o juiz civel, o juiz trabalhista, cumpre,
em regra, os prazos que lhe sdo assinalados, sob pena de reprimenda pela

Corregedoria trabalhista.

Ha ainda outra peculiaridade perante a Justica do Trabalho que ndo existe no
processo civil, qual seja, a capacidade postulatéria do empregado (art. 791, CLT),
que no processo civil pertence Unica e exclusivamente ao advogado. Enquanto na
Justica do Trabalho, o empregado tem a capacidade ndo sé de ser parte, como
também a capacidade postulatéria. O que ndo acontece na justica comum, com
excecao do juizado especial nas causas inferiores a 20 (vinte) salarios minimos.
Mostrando-se, assim, que independentemente do valor ou até mesmo da
complexidade da causa na Justica Especializada do Trabalho, ndo ha melhor

779

conhecedor de sua demanda, que ndo a prépria parte’””. Que ndo sb sera ouvida,

778 . . . 4. . . . A .
E neste sentido vale conferir o levantamento doutrinario, inclusive, comparado no artigo de Antonio

Raimundo Pereira Neto. (PEREIRA NETO, Antdnio Raimundo. Principio da identidade fisica do juiz no processo
laboral brasileiro pelo cancelamento da Sumula 136 do TST. Revista de Processo — RePro, vol. 141. S3o Paulo:
Ed. RT, janeiro 2011, p. 141-156)

pté por que, por serem elas as conhecedoras dos fatos, estdo elas em melhores condicoes de encontrar as
melhor e adequada solugdo para o seu conflito. “Além do que a parte que conscientemente cede um pouco em
suas pretensdes se sentird mais confortavel com a solugdo do conflito do que aquela que tem esta solugdo
imposta por um terceiro.” (ALMEIDA, Cleber Lucio de. Principios de direito processual do trabalho e o exame
dos reflexos das recentes alteragées do Cédigo de Processo Civil no Direito Processual do Trabalho. CHAVES,
Luciano Athayde (org.). Direito processual do trabalho - Reforma e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 23)

251



como tera direito de manifestar-se até o final da demanda, enfim, de praticar todos
os atos do processo. Exceto, de acordo com Enunciado 425 do Tribunal Superior do
Trabalho, de recorrer junto ao Tribunal Superior do Trabalho, como ainda ingressar
com acles rescisorias, cautelares, mandados de seguranca. E, desse modo, de
acordo com referido enunciado, a capacidade postulatéria conferida ao trabalhador
ficou restrita apenas as varas trabalhistas e ao Tribunal Regional do Trabalho.

E inquestionavel que o processo trabalhista brasileiro adotou o processo oral.
Embora, como bem reconhece Rossal de Araljo’®®, ndo o tenha expressamente
consignado na CLT, como ocorreu no processo do trabalho espanhol. Podendo
afirmar que o processo trabalhista brasileiro € “inspirado na oralidade e na sua

consequéncia de atingir a celeridade e efetividade processual.””®

O processo trabalhista é concentrado, onde todos os atos se realizam em audiéncia
e nessa sao resolvidos, até mesmo se exige que a sentenga seja nela proferida, com
intimacao das partes em audiéncia. As audiéncias, quando ha a possibilidade de
ocorrer mais de uma, realizam-se em pouco tempo entre uma e outra. E, por
consequéncia, em sendo as audiéncias executadas com proximidade uma da outra,
€ respeitado o principio da identidade fisica do juiz. E, desse modo, estando fresca a
sua memoéria, o livre convencimento por ele realizado ndo depende Unica e
exclusivamente das provas escritas, estando livre para o exercicio de seu
convencimento, por meio das impressodes recebidas. Ha completa interacao do juiz e
das partes, numa demonstracado clara que, guardadas as suas devidas cautelas, o

processo trabalhista se mostra muito mais humanizado, social e democratico.”®?

6.2.1 Da celeridade do processo trabalhista

"®ARAUJO. Francisco Rossal de. O principio da oralidade no processo do trabalho (Uma analise comparativa

dos sistemas normativos do Brasil e da Espanha). In-
http://www.amatra4.org.br/publicacoes/cadernos/caderno-09, disponibilizado em 2013 << acesso em 20
outubro de 2013>>

"#IARAUJO. Francisco Rossal de. Loc. cit

Pois como bem observado por Rossal de Araujo é o processo trabalhista democrdtico por permtir a
aproximacado das “pessoas do Poder Judiciario, o processo oral realiza o sentido democratico do processo,
possibilitando maior acesso a Justica. Ndo é por outra razao que a Justica do Trabalho no Brasil, fortemente
influenciada pela oralidade processual, sempre foi a mais acessivel das portas do Judiciario.” ARAUJO.Francisco
Rossal de. Loc. Cit.

782
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Em funcdoda concentracdo, da imediatidade e do respeito aos prazos legais
previstos é que pelos numeros fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica pode-
se inferir que o tramite do processo trabalhista é significativamente mais célere’?. E
a razao disso é a aplicacao do processo oral atrelada a boa infraestrutura de suas
instalacées’®*, somado ainda ao cumprimento dos prazos legais, o que,

definitivamente, ndo ocorre perante a Justica Comum.

De acordo com os nimeros fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica’®, tem-se
que, embora a média nacional seja de 9 (nove) magistrados por 100.000 (cem mil)

habitantes’®, na Justica do Trabalho’®’

este cenario é de apenas 2 (dois) juizes por
100.000 (cem mil) habitantes, contra 6 (seis) juizes também por 100.000 (cem mil)
habitantes na Justica Estadual’®®, e de 1 (um) juiz por 100.000 (cem mil) habitantes

na Justica Federal®®

. O que se constatou é que, enquanto um juiz estadual profere
em média 1.423 (mil quatrocentos e vinte e trés) sentencas, e o juiz federal 1.751
(mil setecentos e cinquenta e uma) sentencas, o juiz do trabalho profere 1.153 (mil
cento e cinquenta e trés) decisbes por ano. E, embora o juiz do trabalho profira
menor numero de sentenga, o indice de congestionamento da justica do trabalho é

significativamente menor do que nos demais tribunais.

Enquanto a média nacional da taxa de congestionamento é de 70% (setenta
porcento), na Justica do Trabalho esta média cai para 46,8% (quarenta e seis virgula
oito porcento), contra 65% (sessenta e cinco porcento) da Justica Federal e 73,3%
(setenta e trés virgula trés porcento) da Justica Estadual. Ou seja, embora os juizes
trabalhistas sejam em quantidade muito menor do que os da Justica Comum

(somados os juizes federais e estaduais), e que também profira menos sentenca, o

"http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C

3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_do_Trabalho.pdf, p. 23

784GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord.).Avaliagdo do impacto das modificagcdes no regime do recurso de
agravo e proposta de simplificagdo do sistema recursal do CPC, p. 46
785http://www.cnj.jus.br/evento/eventos-novos/lancamento-do-reIatorio-justica-em-numeros-
2013/apresentacoes
"®http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C
3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Panomara_Nacional.pdf
"#http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C
3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_do_Trabalho.pdf
"http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C
3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_Estadual.pdf
"http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C
3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_Federal.pdf
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indice de congestionamento é muito menor. Demonstra-se com estes dados que a
celeridade do processo também ¢é atingida pelo alto numero de acordos firmados
nesta justica especializada que, voltada para a realizacédo oral dos atos, chamando
desde o inicio as partes para estar em juizo e com o juiz, a chance efetiva de que se

chegue a uma solugao consensual € muito maior do que na Justica comum.

Os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica ndo mentem, embora até
possam ser manipulados como sdo 0s numeros, mas nao ha davida de que eles

reforgam o quanto ha significativa celeridade’°

na Justiga do Trabalho. Constatagéao
que chegaram os pesquisadores sob a coordenacdo de Miracy Gustin,”®! para os
quais a celeridade advém nao sé da boa aplicacao do processo oral, como também
do estimulo e incentivo aos acordos, que na justica do trabalho ocorre com bem
mais frequéncia, porque o juiz coloca-se entre as partes na audiéncia. Ocasido em
que as partes intermediadas pelo juiz e com os esclarecimentos desse, acabam
tendo a exata “compreensdo do processo, do procedimento, do que pode

»792

acontecer e solucionam consensualmente a causa.

6.2.2 Contraposicao do processo trabalhista versus o processo civil

Enquanto o processo trabalhista’?

se aliou e alinhou ao processo oral, o CPC de
1973 e 0 Novo CPC, embora com seus méritos, manteve-se arraigado a algumas
tradicbes, apegando-se a certas posi¢coes tradicionais, adotando procedimentos
rigidos, que sdo marcados por fases preclusivas que culmina, consequentemente,
na sempre possivel recorribilidade das decisdes interlocutérias; como ainda no
predominio da forma escrita em detrimento da forma oral. E nem mesmo a audiéncia

preliminar que foi um avanco dos reformadores da década de 90, a exemplo do que

"%http://www.cnj.jus.br/images/eventos/lan%C3%A7amento_do_Justi%C3%A7a_em_Numeros_2013/Relat%C

3%B3rio_Justi%C3%A7a_em_N%C3%BAmeros_-_Justi%C3%A7a_do_Trabalho.pdf, p. 23

1GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord.).Avaliagdo do impacto das modificagcdes no regime do recurso de
agravo e proposta de simplificagdo do sistema recursal do CPC, p. 68 e 69

"2GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord.).Avaliagdo do impacto das modificagdes no regime do recurso de
agravo e proposta de simplificacdo do sistema recursal do CPC, p. 68

0 qgue se justifica por que “a doutrina processual trabalhista ndo sofreu tanto a influéncia das concepg¢des
tedricas do chamado processualismo, o que permitiu que o processo do trabalho tivesse sempre um carater
mais pragmatico, voltado a satisfagdo dos direitos trabalhistas.” O que m muito permitiu manter o processo
imune a compartimentalizacdo em fases. Mantendo o terreno fértil para a adogdo e sobrevida do processo
oral. (GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord.). Avaliagdo do impacto das modificagdes no regime do recurso
de agravo e proposta de simplificacdo do sistema recursal do CPC, p. 60)
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ocorria no processo trabalhista, ndo foi acolhido no Novo Cdédigo de Processo Civil,

0 que representa um sério retrocesso do processo civil brasileiro.

Melhor seria se 0o Novo Cdédigo de Processo Civil pudesse ter adotado, como
exemplo, o procedimento ordinario do Processo Trabalhista’®, defendido por Ada
Pelegrini, para quem o processo comum deveria estar impregnado das
caracteristicas do processo trabalhista, por permitir atingir um grau maior de
“democratizacdo, de oralidade, moralidade e publicizacdo, em obediéncia aos

principios informativos do processo: o légico, o juridico, o politico e 0 econémico.”’?

Os numeros e os dados comprovam que somente pela aplicacdo de um processo
oral, tal como o trabalhista, seria possivel fazer com que a justica comum
melhorasse seus numeros e taxa de congestionamento. As decisdes construidas por
um processo dialdégico sdo mais aceitas e cumpridas e se bem estimuladas podem
ser finalizadas pela conciliacdo. O que, acredita, s6 poderia ser atingido se o novo
Cédigo de Processo Civil tivesse aderido ao processo oral, nos moldes do processo
trabalhista, o que nao ocorreu.

No entanto, 0 que se observa é que cada vez mais, 0 processo civil vem se
distanciando dos postulados do processo oral, enquanto os paises europeus e até
mesmo a orientacdo do codigo modelo ibero-americano de processo civil, buscaram
adotar o processo oral, por ja terem reconhecido a sua superioridade. E enquanto

isso o Brasil faz o caminho inverso.
6.3 Processo oral no Novo Cédigo de Processo Civil
Apds quatro anos de tramitacdo nas duas casas legislativas, foi aprovado o novo

CPC pelo Congresso, finalizando-se em sua casa originaria, Senado, em 16 e 17 de
dezembro de 2014. No entanto, até o encerramento deste relatério de pesquisa, o

"Neste sentido: GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord.). Avaliacdo do impacto das modificagdes no regime

do recurso de agravo e proposta de simplificacdo do sistema recursal do CPC, p. 60. Tendo seus pesquisadores
reconhecido que “o processo civil tem muito o que aprender com processo do trabalho. Valorizar a oraliade e
buscar medidas que simplifiquem e informalizem os atos processuais sdo necessidades que devem ser
sopesadas, sempre que se trata de reformar das leis processuais.”

795GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo Trabalhista e Processo Comum, p. 92.
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texto do Novo Cédigo de Processo Civil ainda ndo foi encaminhado para sancéo
presidencial e nem mesmo tinha, até o momento, previsdo para o seu

encaminhamento”®.

Por ocasido da tramitacdo do processo legislativo, ainda na fase de audiéncias
publicas realizadas pela comissdo aos quatro cantos do pais, acreditou-se que o
processo oral seria finalmente aderido pelo ordenamento patrio. E tal se deve
porque a prépria comissao que elaborou o anteprojeto, optando por acabar com a
dualidade dos procedimentos, escolheu como inspiracao 0 modelo do procedimento
sumario previsto nos artigos 275 e seguintes do CPC/1973, que passaria a ser
denominado de procedimento comum, como prenuncio da adocao de um rito mais

célere.

Constava do projeto originario que assim que deferida a peticdo inicial, cujos
requisitos muito se assemelhavam aos requisitos do rito sumario (por exemplo,
acompanhada do rol de testemunhas e quesitos), o juiz ordenaria a citacao réu (art.
333 anteprojeto) para comparecer na audiéncia de conciliacdo, que poderia ser
realizada por um conciliador ou mediador (§1° do art. 333 anteprojeto). E o0 néao
comparecimento do réu, sem justificativa, seria considerado ato atentatorio a
dignidade da justica, sendo passivel de sancao processual (§ 5° do art. 333 do

anteprojeto).

E embora o anteprojeto sinalizasse que o ordenamento brasileiro iria adotar o
processo oral, assegurando-se 0s principios dele inerentes, o que se viu, no entanto,
€ que durante a tramitacao do processo legislativo, o processo oral, por até hoje nao
ser bem compreendido, sofreu um viés, sepultando-se de vez a iniciativa de a ele
aderir. E tal se deu, por que sem justificativa, ndo foi recepcionado principios bases
para sustenta-lo, tais como o principio da imediacao, da identidade fisica do juiz e da
concentragao dos atos.

O Novo Codigo de Processo Civil, depois de 4 (quatro) anos de tramitacéo, foi

aprovado no Senado no dia 16 e 17 de dezembro de 2014, e com a sua aprovacao

796 Informacdo disponivel em <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1213585,71043-

Novo+CPC+nao+tem+prazo+para+ser+sancionado>. Acesso em 22 fev. 2015.
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assistem atdénitos os simpatizantes do processo oral, pela op¢ao de adotarem como
procedimento Unico o procedimento ordinario do CPC de 1973, pouco piorado, por
sepultar de vez a necessidade da audiéncia preliminar, com retorno ao tempo antigo,
da decisao saneadora.

Agora, independentemente da necessidade da urgéncia na prestacao jurisdicional
ou mesmo quando se tratar de causas menos complexas, o procedimento Unico sera
o ordinario (agora unico) nos mesmos moldes do que era previsto no processo civil
de 1973, perdendo-se, assim, o0s legisladores e a comunidade brasileira de
colocarem o processo civil nos trilhos da histéria pela adogcao do processo oral,
como assim proposto no Cédigo Modelo para os Estados Ibero-americanos, que
deveriam servir de pautas orientadoras ou mesmo de modelo concreto a ser

observado.

6.3.1 Cinco razoes que demonstram por que nao foi adotado o processo oral
no Novo CPC

Enquanto no CPC de 1973 existiam dois procedimentos, o ordindrio e o sumario, o
Novo Cddigo de Processo Civil, acabando com a dualidade dos procedimentos,
estabelece apenas a existéncia de um Unico procedimento, optando-se por adotar
um procedimento Unico nos moldes do que até entdo existia com relacdo ao
ordinario, com algumas modificacdes. Se pelo Codigo de Processo Civil de 1973 o
processo sumario era o tipico processo oral brasileiro, este ndo mais se encontra

presente no novo Cédigo de Processo Civil.

O Novo Cédigo de Processo Civil ndo adotou o processo oral, por cinco razdes, a
saber:

12 lugar - Auséncia da audiéncia preliminar ou mesmo de uma audiéncia prévia

obrigatoria

Como visto em todos os ordenamentos revisitados, inclusive no Cédigo Modelo, é
imprescindivel, no processo oral, a realizacdo da primeira audiéncia para tentativa

de conciliacdo e até mesmo saneamento dos autos, com apreciacdo dos
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requerimentos de provas e sua necessidade. Esta audiéncia inaugural, em respeito
aos principios basilares do processo oral como a concentracao e a imediacéo, deve
ser dirigida pelo préprio juiz da causa e nao por conciliadores e nem mediadores,
como sera o caso brasileiro (art. 332, §1° do novo CPC).

O novo CPC institui como regra o que a um tempo foi adotado no ZPO austriaco,
mas por forca de seu retrocesso, acabou sendo alterado, mas que ainda é adotado
no ZPO alemao, cuja cultura é muito diversa da brasileira, em que as partes podem
dispensar a sua realizagdo. Entretanto, no processo civil alemdo, ainda que a
matéria seja exclusivamente de direito, e mesmo que as partes tenham dispensado
a realizacdo da audiéncia preliminar, € que para afastar a surpresa das decisodes,
ainda assim o juiz deve marcar uma audiéncia para ouvir e esclarecer as partes
sobre 0s pontos obscuros de suas alegacdes, por meio de um contraditério
participativo, antes de proferir a sua deciséo.

Pelo novo CPC, foi facultada as partes a audiéncia de conciliacdo ou mediacao.
Cumpre ao autor declinar sua intencdo de conciliar ou mesmo mediar na peticao
inicial (inciso VII, artigo 317 do novo CPC), e ao réu de manifestar seu desinteresse
na autocomposicao, por peticdo, desde que o faca até 10 (dez) dias antes da data
da audiéncia (§59, do inciso Il, do art. 332 do novo CPC), caso em que tera o réu 15
(quinze) dias, a contar do protocolo desta peticao (inc. I, art. 333 do novo CPC) para
apresentar contestacao, sob pena de revelia.

O réu sé sera citado para a audiéncia se o autor manifestar sua intencao de
composi¢ao, caso em que o juiz ao deferir a peticao inicial, determinara a sua
citacdo para comparecer nesta audiéncia, que deve ser realizada em 30 (trinta) dias,
observando-se que o réu deve ser citado com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia (art. 331, caput, do novo CPC) da audiéncia. Se o autor declinar na
peticdo inicial 0 seu ndo interesse na conciliacdo ou mediagao, o juiz ao deferir a
peticdo inicial ordenara a citacao do réu para apresentar a contestacao (art. 229 do
novo CPC).

Essa audiéncia, portanto, s6 ocorrera se houver dupla concordancia (§4¢, inc. | do
art. 332 do novo CPC), que deve ser expressamente manifestada tanto pelo autor

258



(na peticao inicial) como pelo réu (por peticao até 10 dias antes da audiéncia). Na
data designada, as partes devem comparecer pessoalmente e estarem
acompanhadas de seus procuradores, ou se nao puderem comparecer
pessoalmente deverdo estar representadas por advogado com poderes especiais (§
39, art. 306 do novo CPC), pois, 0 ndo comparecimento injustificado das partes é
considerado ato atentatério a dignidade da justica e acarretara no pagamento de
multa ndo superior em 2% (dois porcento) do proveito econémico revertido em favor
da Unido ou do Estado (§8¢, inc. Il. art. 332 do novo CPC).

A faculdade concedida as partes para manifestarem o seu interesse expresso pela
audiéncia de conciliacdo ou mediacao, por si, ja demonstra o retrocesso a adesao
ao processo oral. Isso por que, embora poucos os dados estatisticos’’, os que
foram realizados demonstraram que uma audiéncia inicial, obrigatéria e se bem
conduzida por um juiz diligente, e até mesmo por uma equipe responsavel e ciosa
de seus deveres no caso da mediacao e conciliacdo que nao o juiz, certamente, sera
exitoso. Devendo ser reconhecido que ha mais vantagens do que desvantagens’®®

para que se realizem.

Celso Barbi’®® apontava que dentre as vantagens se destacariam a celeridade, a
economia, e também a possibilidade de evitar a exaltacdo dos animos, gerando um
melhor funcionamento do Judiciario. Pois, sendo atingida a conciliacao no inicio do
processo, o trabalho do juiz diminui e, nesse caso, ele passara a ocupar-se de
causas que realmente demandem um trabalho de maior labor e dedicacao.

797 s 4 . . . . .y
E embora escasso, os dados estatisticos apurados em uma pesquisa realizada com 32 (trinta e dois) juizes no

Estado do Rio de Janeiro, chegou-se a constatacdo que ha uma evolugdo conciliatéria positiva no Brasil, mas
desde que as sessdes de conciliacdo seja bem conduzidas. Aponta Barbosa Moreira que nesta pesquisa fora
constatado que nos procedimentos ordinarios mais de “33% de la totalidad de intentos habian tenido éxito; y
el procentaje se elevaba a casi 60% en los pleitos de procedimiento sumarissimo.” Enquanto que em outra
pesquisa realizada nos juizados informais de conciliagdo em Sao Paulo, de novembro de 1990, “se lograran 278
avenimientos en 526 sesiones, lo que significa un porcentaje de casi 53%.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Temas de Direito Processual: quinta série, p. 101)

"pentre a desvantagem ou inconveniente constado pelo Celso Agricola Barbi, seria o que vinha sendo
observado na pratica forense, é que “alguns juizes, com o fito de diminuir seu trabalho, insistem com as partes
de tal forma para que fagam um acordo, que elas chegam a atrapalhar-se, o que constitui um
constrangimento.”(BARBI, Celso Agricola. O papel da conciliagdo como meio de evitar o processo e de resolver
conflitos, p. 121)

">BARBI, Celso Agricola. op. cit, p. 121
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Desse modo, a audiéncia preliminar que surge no processo pelas maos de Klein na
ZPO (Zivilorozessordnung) austriaca de 1895 tem por objetivo desde aquele tempo
dar oportunidade ao juiz®®, antes do inicio do processo, promover a conciliagao®"’
entre as partes, ou em nao sendo essa possivel, eliminar de pronto os vicios de

ordem processual.

Sendo essa audiéncia uma faculdade, como se pretendeu com o novo CPC, ja é
possivel antever o seu completo fracasso, considerando, sobretudo, a experiéncia
da audiéncia preliminar (art. 331 do CPC de 1973).Acredita-se que sera pouco
provavel que se atinja a finalidade buscada pelos legisladores. O ideal € que esta
audiencia inicial fosse obrigatéria, para que as partes, antes do inicio da
exacerbacao dos animos, com o recebimento das defesas pelo réu, dialoguem frente
ao juiz para possivel conciliagdo, ou mesmo serem encaminhadas para sessoes de

mediagdo para que atinjam o acordo.

E nao é, em definitivo, mudando a lei (artigo 32, §§ 2° e 32 do novo CPC), dizendo
que o Estado promovera a solugcdo consensual, com estimulo pelos juizes,
advogados, defensores para ado¢édo da conciliacdo, mediacdo, que se mudara da
noite para o dia a cultura de um pais, que desde os bancos escolares aprendem a
usar todos os tipos de armas para enfrentarem o conflito adversarial. Os brasileiros
ainda nao tém a cultura da mediacao, da conciliacdo e da composicao de seus
conflitos por meios ndo adversariais. Ha4 necessidade imediata que desde a tenra
infancia seja esta cultura de paz estimulada, sobretudo nas faculdades de Direito. E
para 0s que ja passaram da infancia e dos bancos escolares, e ja estao
acostumados a litigar, e a ganhar com o tempo do processo, o estimulo deve vir por
outros modos, talvez até mesmo por sangdes pecuniarias, quando sentido que o
objetivo da parte recalcitrante, como acontece nas demandas em que o Estado é

parte, é ganhar tempo com o processo.

SOOMOREIRA, José Carlos Barbosa. La Significacién Social de las Reformas Procesales, p. 154

Como bem observado por Petrénio Calmon, “a audiéncia, no processo civil, tem como primeiro escopo
realizer tratativas com vistas a que as préprias partes promovam a solugao do conflito.” E para o processo oral
“é indispensavel a realiza¢cdo da audiéncia, mas que ndo se deve satisfazer com qualquer audiéncia, mas sim
uma audiéncia planejada, organizada, objetiva e produtiva.” (CALMON, Petronio. O modelo oral de processo no
século XXI. Revista do Processo — RePro n2 178. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009, p. 55 e 56)
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Watanabe®®?

reconhece que no Brasil ainda prevalece a solugdo contenciosa dos
conflitos, porque ndo ha o devido incentivo e nem o estimulo para que os métodos
alternativos se realizem, e justamente pela auséncia da cultura de paz. Com isso, as
audiéncias, quando previstas, tal como ocorre no ambito do juizado especial, nao
atingem o seu objetivo. Seja por auséncia de capacitacdo e treinamento dos
conciliadores, seja mesmo pela falta de vontade®”® dos magistrados que “invocam a
sobrecarga de servicos e a falta de tempo como fatores determinantes da pouca
dedicacdo a solucdo pacificada dos conflitos.”** Essa assertiva foi comprovada por
meio de pesquisa financiada pela Fapesp no Estado de Sdo Paulo, realizada pelo
Centro Brasileiro de Estudos de Pesquisas Juridicas (Cebepej), que “revelou que o
indice de solucdes amigaveis alcancadas deixa muito a desejar (apenas 25% das
causas terminaram por acordo).” E, desse modo, com a aprovacao do Novo Cédigo
de processo civil restara a cultura de sentenca, por que “os juizes preferem proferir
sentenga, ao invés de tentar conciliar as partes para obter a solucdo amigavel dos
conflitos. Sentenciar é mais facil e cémodo, para alguns juizes, do que pacificar os

litigantes.”®%

Assim, o juiz brasileiro, com o Novo Codigo de processo civil, ficara cada vez mais
distante e indiferente para com as partes, quando o que se espera dele é que ele
seja mais ativo, e verdadeiramente preocupado em resolver o conflito, desde o inicio
do processo. Seja propiciando a conciliacdo ou indicando a mediagdo como
alternativa, e em nao sendo essas atingidas ja na audiéncia inicial, que pudesse ja
de pronto eliminar possiveis erros e vicios do processo, identificando os pontos
nevralgicos do conflito, permitindo até mesmo o negdcio juridico processual (art. 189
do novo CPC).

E inegavel que se a audiéncia preliminar fosse obrigatéria com a presenca das

partes e ndo s6 de seus procuradores e 0 juiz, certamente haveria maior e melhor

89\ ATANABE, Kazuo. Cultura de sentenca e cultura de pacificagdo, p. 686

Neste sentido, ver a palestra proferida por ANDRIGHI, Fatima Nancy. Conciliagdo no processo civil.In-BDJUR
http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001118/texto%20ministra%20selecionado%20-
%20%20Concilia%C3%A7%C3%A30%20n0%20Processo%20Civil%20-%20Piau%C3%AD.doc, dezembro de 2003
<<acesso em 28 de setembro de 2014>>, pp. 1-3. Que também concorda com Kazuo Watanabe, reconhecendo
que a “crise do Judiciario jamais sera debelada se antes ndo nos empenharmos em mudar a mentalidade do
provo brasileiro; (...) a comegar pelos magistrados.” (p. 6)

**WATANABE, Kazuo. Loc. Cit.

WATANABE, Kazuo. Cultura de sentenca e cultura de pacificagdo, p. 687

803

805

261



intercambio e verdadeiro didlogo entre o juiz com as partes, e delas entre si. Ao
privilegiar a oralidade, aconcentracdo e a imediatidade, hd enorme probabilidade de,
como os numeros indicaram, “uma solugcdo amigavel da controvérsia, e quando
inatingivel a transacao, ao menos a conducao mais adequada e menos custosa do

processo até final julgamento.”%

Espera-se que o tempo e a pratica juridica sejam possiveis de demonstrar ser
equivocado o pessimismo ora manifestado. Quando é sabido que o melhor teria sido
manter a proposta inicial de ter adotado como Unico procedimento, o procedimento
sumario e nao o ordinario, a exemplo do que hoje ja acontece no ambito do juizado
especial (art. 20 e art. 51, inc. | da Lei 9.099/1995) ou mesmo na justica do trabalho.
Juizados especiais esses que impregnados dos principios do processo oral, atingem
0 seu objetivo, com alto indice de acordos firmados ja na primeira audiéncia. E os
dados®®” do Juizado Especial itinerante do Tribunal Regional Federal da 12 Regido,
comprovam que quando ha proximidade do juiz com os jurisdicionados, € 0s
jurisdicionados entre si, 0 niumero de acordos suplantam em mais de 50% (cinquenta
porcento) o numero de sentencas. Podendo até mesmo chegar a 90% (noventa
porcento), como o0 que ocorreu na longinqua e distante cidade de Baixo Madeira, ou
64% (sessenta e quatro porcento) como o que ocorreu no distrito de Extrema
Rondénia, pertencentes ao Estado de Ronddnia no ano de 2014. E n&o para por ai,
neste mesmo ano, No também distante Municipio de Feij6 (AC), o indice foi de 51%
(cinquenta e um porcento) de acordos. Estes dados refletem o que ja ocorria desde
a implantacdo dos juizados especiais itinerantes como, por exemplo, o que ocorreu
na cidade do Serro, Minas Gerais, no ano de 2008, em que os acordos firmados
foram de 65% (sessenta e cinco porcento).

Os numeros estéo ai, e s6 ndo os vé quem nao quer, quem nao se interessa. Mas,
para que a justica civil atinja os numeros de acordos firmados pela Justica do
Trabalho e dos Juizados Especiais, ha um longo caminho a ser percorrido, iniciando
ndao pela alteracdo legislativa, mas pela mudanca de mentalidade dos

8%\~ ATANABE, Kazuo. Cultura de sentenca e cultura de pacificagdo, p. 690

Disponivel em: <https://portal.trfl.jus.br/portaltrf1/juizado-especial-federal/jef/juizado-especial-federal/jef-
itinerante/>.
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jurisdicionados, magistrados, advogados, promotores, enfim, de todos os cidadaos

brasileiros.

E lugar comum dizer que leis boas o Brasil tem, mas falta vontade, animo e
mudanca de mentalidade de quem as aplica. Mas, no que concerne a faculdade
dada as partes, com relagdo a conciliagdo, acredita-se que pouco havera de
mudanca. O ideal, portanto, teria sido adotar a audiéncia obrigatéria, como assim

fazem a Justica do Trabalho e os Juizados Especiais.
22 lugar — Auséncia de debate oral

Supondo que as partes manifestem expressamente a intencdo de nao conciliar ou
mesmo participar de sessdées de mediacao,ndo sendo o caso de revelia (art. 341 do
novo CPC) e findo o prazo de contestacao, passa-se para a fase das providéncias
preliminares, e verificando que ndo ha provas a produzir que nao as constantes dos
autos, assim como no Codigo de Processo Civil de 1973, o juiz pode e deve julgar o

processo conforme o estado do processo (art. 351, do novo CPC).

Pelo novo CPC, embora o artigo 3¢, incisos Il e Il estimule a conciliacao até mesmo
a mediacéo, pelo juiz em toda a fase do processo. O que se viu, € que 0 processo
pode se formar, desenvolver e extinguir sem que as partes se encontrem frente a
frente e na presenca do juiz. Pois, se antes pelo CPC de 1973 o saneamento do
processo ocorria na audiéncia preliminar (art. 331 CPC/73), hoje o saneamento
ocorrera como no passado (art. 354 do novo CPC), em que o juiz, em seu gabinete,
distante e indiferente, proferira uma decisdo de saneamento e de organizagdao do

processo.

Nao havera debate, ndo sera mais permitida a realizagdo do dialogo, que outrora era
visto como avango do processo civil. Humberto Theodoro Junior®®® concluiu que
sequer seria preciso mudar o cdédigo, mas sim dar maior énfase a audiéncia
preliminar, que ela sim representaria um contraditério dindmico, permitindo um

verdadeiro didlogo entre os participantes do processo, por meio da comparticipacao.

88 THEODORO JR, Humberto. Processo justo e contraditério dinamico, p. 69-70
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S6 havera a audiéncia para saneamento e organizacdo do processo se, e tao
somente se, assim o quiser o juiz, e desde que a causa apresente complexidade®®.
Essa é uma faculdade do juiz, que podera ou nao designar esta audiéncia para que
0 saneamento ocorra com a participacao e cooperacao das partes (§§ 1° e 3° art.
354 do novo CPC). Fica também a critério do juiz convidar ou ndo as partes a
integrar ou esclarecer suas alegacdes. Ou seja, caso queira, 0 juiz podera designar
uma audiéncia de saneamento (inciso V, art. 354 do novo CPC), que tera a mesma
funcédo da audiéncia preliminar prevista no CPC de 1973 (art. 331). Ocorre que, ao
lancar os olhos para o passado, sera pouco ou nada utilizada esta faculdade dada
ao juiz, pois quando esta audiéncia era uma fase a ser observada, poucos viam a
necessidade de sua realizacdo. Acredita-se que diante da nova redacao sera de
pouco uso esta audiéncia, que representou um grande avan¢o para a humanizacao
do processo, e que existe nos processos orais austriaco, italiano e espanhol e até

mesmo no codigo modelo ibero-americano.

O processo quando realizado por alegacdes escritas sem a participacdo das partes
em audiéncia se desumaniza®'®. Nao se escreve como se expressa e nem como se
fala, o verdadeiro mondlogo entre as partes por meio de trocas de peticdes escritas
segue na contramao do contraditorio dinamico que exige vivacidade, dialogo oral e
calor humano, assim como também exige o falar e o ouvir, porque sé assim,
poderdo os interessados chegar a melhor construcdo do acordo, ou ao menos

proporcionar ao juiz meios, elementos e dados para proferir uma decisao justa.

Se, portanto, as partes nao manifestarem pela realizacdo de audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo, e se ndao houver outras provas orais a ser objeto de
apreciacao pelo juiz, ndo terdo as partes condicbes de entabular um verdadeiro e

proficuo debate para, mediante a um dialogo participativo, comparticipativo e

89 N3o obstante, os processualistas reunidos em Belo Horizonte entre os dias 5 a 7 de dezembro de 2014,

aprovaram o enunciado 298, com a seguinte redacdo: “A audiéncia de saneamento e organiza¢ao do

processo em cooperacdo com as partes poderd ocorrer independentemente de a causa ser complexa.”
Podendo esta ser designada pelo juiz, de acordo com o enunciado 299 ainda com “objetivo de ajustar com as
partes a fixagdo de calendario para fase de instrugao e decisdo.”

810FARAH, Elias. A advocacia e a crise da oralidade. Revista do Instituto dos Advogados de S3o Paulo, vol. 4. Sdo
Paulo: RT, Julho de 1999, p. 168
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cooperativo exercerem a devida influéncia na decisdo a ser proferida, ou mesmo

para evitar surpresas na decisao.

Mostrando-se, assim, o retrocesso do Novo Cdodigo de Processo Civil também com
relacdo a ndo existéncia dos debates orais, 0 que impossibilita o didlogo entre as
partes envolvidas, como forma inclusive de fazer cumprir 0 artigo 6° do novo CPC,
do qual “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

Como poderao as partes cooperar entre si para a decisao justa se, como visto nos
ordenamentos visitados e também no codigo modelo para os Estados lbero-
americanos, quando esta participacao requer implicita e explicitamente a realizacao
de audiéncia, para que as partes possam falar, ouvir e juntas, na presenca do juiz,
dialogarem. O novo processo civil brasileiro surge em desajuste e na contramao da
histéria, permitindo que o processo desenvolva e se extinga sem que as partes
sequer tenham tido a oportunidade de conhecer o rosto do juiz. Assim sendo, 0
processo civil s6 se desumaniza. Alias, esta parece ter sido a tdénica do legislador
que, além de nao determinar impositivamente o didlogo, ainda cria um incidente de
demandas repetitivas, tratando os jurisdicionados ndo mais como pessoas, mas

como numeros, como meros dados estatisticos.

3¢ lugar — Da auséncia de concentracao

Se o processo civil pelo CPC de 1973, de acordo com o prazo legal antes
estabelecido, tinha um prazo inferior de 300 (trezentos) dias para finalizar perante o
juizo de primeiro grau. Agora, nem é preciso dizer que este prazo quase que
duplicara, pois 0s prazos serdao contados em dias Uteis. Para os advogados, ndo se
duvida que esta nova forma foi 6tima, porque ndao mais precisarao trabalhar nos
finais de semana, quando a intimacéo tenha ocorrido numa quarta ou numa quinta,
cujo prazo for de 5 (cinco) dias. Mas para os jurisdicionados, este prazo sera fatal, e

s6 provocara o aumento no tempo do processo.

E n&o bastasse a extensdo do tempo do processo, pela contagem dos prazos em
dias uteis, os prazos para o juiz proferir a sentenca que no CPC de 1973 era de 10
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(dez) dias, passou para de 30 (trinta) dias uteis (art. 364 c/c art. 217 do novo CPC),
podendo o juiz exceder por igual prazo (60 dias uteis) para proferir a decisdo. Oque
causa, por si, enorme prejuizo ao principio da concentracao dos atos. O ideal é que
mantivesse o prazo minimo de 30 dias Uteis, sem a possibilidade de prorrogacao e
com penalidades mais efetivas que as previstas no artigo 233 do novo CPC, de
mera representagdo a Corregedoria, uma vez que, este encaminhamento a
corregedoria podera até ser efetivo nas grandes comarcas, mas nas comarcas de
pequeno porte poucos sdo os advogados que tem esta coragem. A fiscalizacao
deveria ser exercida independentemente pela corregedoria, sem que fosse preciso a
provocacao das partes, para evitar retaliagcdes de um e de outro lado.

Nas legislagdes revisitadas, que adotam o processo oral, 0 maior prazo para proferir
sentengca é do juiz austriaco que tem até quatro semanas, passando para o juiz
alemao que tem até trés semanas, pelo juiz italiano que tem 30 (trinta) dias, € 0 juiz
espanhol que tem 10 (dias) para proferir decisdo no procedimento do juicio verbal e
de 20 (vinte) dias no juicio ordinario. A concentragdo € necesséria para que os atos

realizados em audiéncia sejam preservados.

E visivel que com o aumento dos prazos criou-se um problema para a concentragao
dos atos, imprescindiveis no processo oral, cuja finalidade, além de fazer com que o
processo seja célere e termine num tempo razoavel, € permitir que a lembranca dos

atos orais realizados ndo se perca com o tempo.

O prazo pevisto no novo CPC podera ser agravado quando, por exemplo, o autor
manifeste-se expressamente pela audiéncia de conciliagdo ou mediagcao, e por nao
ter pautas (por que nao se acredita que tera, como hoje ocorre) livres, o juiz deixe de
cumprir 0 prazo legal de 30 (trinta) dias e designe a audiéncia (na melhor das
hipéteses) para dali a trés meses. O réu, como previsto, tem até 10 (dez) dias Uteis
antes desta audiéncia para declinar expressamente o seu desinteresse. Logo, s6
com esta demora, por conta das pautas do juiz, jA ganhou o réu com 0s prazos.
Eliminando-se a celeridade proporcionada pela concentracdo dos atos.

O processo comum previsto no Novo Cédigo de Processo Civil, em definitivo, ndo é

um processo concentrado, além dos prazos serem contados em dia, acreditou o
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legislador que a maquina judiciaria encontra-se saneada, quando sabido, que nem

mesmo a infraestrutura da justica do trabalho, bem superior®'’

a justica estadual
consegue cumprir fielmente com os prazos, em vista do acumulo e o
congestionamento do judiciario. Logo, célere em definitivo, por conta da auséncia da

concentracdo, nao sera o processo civil brasileiro.
42 lugar — Da auséncia da imediacao e consequente identidade fisica do juiz

O principio da imediacao e consequente identidade fisica do juiz, que no CPC de
1939 foi uma grande preocupacao dos seus idealizadores e que no CPC de 1973
precisou ser revisto para atenuar o seu rigor, em face da extensao continental do
territério brasileiro, o que se viu no novo CPC é que estes principios tdo caros ao
processo oral e ao processo de um modo em geral, simplesmente deixaram de

existir no novo CPC.

A grande vantagem deste principio € permitir que o juiz que colheu as provas seja o
mesmo a proferir a decisdo. E com base neste principio advém a livre valoracao das
provas, estando o juiz livre para, desde que fundamente sua decisdo com base no
conjunto probatério frente a ele realizado, inclusive com base nas provas orais,
como por exemplo, atos que ndo constem das atas escritas por sua dificuldade de
serem transpostas para o papel, que influenciam no convencimento do juiz, tais
como os modos, os gestos, a até mesmo o siléncio. Ou seja, com base nas

impressdes percebidas e recebidas quando da realizagdo das provas orais.

O anteprojeto (art. 112 do anteprojeto) previa expressamente que: “0 juiz que
concluir a audiéncia de instrucao e julgamento resolvera a lide, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado,
casos em que passara 0s autos ao seu sucessor.” Mantendo-se fiel ao que se
encontrava previsto, de certo modo, no artigo 132 do CPC de 1973. No entanto, o
que se observou é que durante tramitacdo do processo legislativo, ainda na sua
casa originaria, este artigo foi eliminado sequer constando do relatério substitutivo

do Senador Valter Pereira. E, desde a sua retirada ndo motivada, ndo existe

S1IGUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa (Coord.).Avaliagdo do impacto das modificagcdes no regime do recurso de

agravo e proposta de simplificagdo do sistema recursal do CPC, p. 46
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qualquer previsdo de que se deva respeitar a identidade entre o juiz que colhe as
provas € o que ira julgar a demanda. Nao sobrevindo nem mesmo qualquer outra
previsao ou outro dispositivo similar ou mesmo correspondente para salvaguardar a
identidade fisica do juiz. E, por consequéncia, nem mesmo ha previsao de nulidade
para os atos proferidos por outro juiz que ndo aquele que participou dos debates

orais, como ocorre no direito processual espanhol.

E, em busca incansavel no site do Senado, nas atas e nos pareceres enviados pela
comunidade académica e juridica sobre a possivel justificativa quanto a eliminacao
deste principio tdo elementar para a sobrevida do processo oral e que também é
base para o exercicio do livre convencimento, o que se verificou como possivel
justificativa de sua eliminacdo seria que sendo permitida e introduzida a pratica de

atos por videoconferéncia®'?

tal identidade poderia ser eliminada. Acreditando-se,
embora nada exista de concreto quanto ao que ora se deduz que tal se deveu pela
acolhida integral da possivel sugestdo que foi encaminhada pela Associacao dos
Magistrados Brasileiros (AMB)®', cuja proposta foi de “extincdo da regra da
identidade fisica do juiz, em nada afetando o postulado do devido processo legal,
notadamente pela gravacao das instrucbes em audiovisual, em plena ascensao e de

carater irreversivel.”

E contrariamente ao pleiteado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB),
varias foram as varias sugestbes encaminhadas para o Senado, referente ao
principio da identidade. E as demais sugestdes foi por manté-lo, modificando-se sua
redacao sob a justificativa de que uma melhor explicitacdo evitaria duvida quanto a
vinculacao sobre o juiz responsavel pela prolacdo da sentenca, tal como, por
exemplo, a que foi encaminhada pelos também magistrados do Estado de S&o
Paulo por meio do Centro de Apoio aos Juizes do Férum Jo&do Mendes Junior
(CAJ)®™.

#2Vide alinea ‘i’ do relatdrio Final apresentado pelo Senador Valter Pereira p. 145 do arquivo disponibilizado no

endereco: http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=83984&tp=1
3http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=83497&tp=1, p. 23

Que pode ser lido em sua integra no enderego
<http://www.senado.leg.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=82847&tp=1> .Sugeriram os magistrado do
Forum Mendes Junior de S3o Paulo que a redagdo do artigo 112 do Anteprojeto tivesse a seguinte redagao:
“[0] juiz que concluir a audiéncia de instrugdo e julgamento, colhendo prova oral e encerrando a dilagao

814

268



E, desse modo, sem motivos aparentes e sem qualquer justificativa, ainda no
Senado, o principio da identidade fisica do juiz e consequente imediatidade nao foi
recepcionado, fulminando-se um dos pilares de sustentacdo do processo oral,
encaminhando o Brasil para direcao oposta ao que tem sido seguido pelos paises
que verdadeiramente estdo preocupados em atingir o objetivo de eliminar a

excessiva duracao do processo, pela adocao do processo oral.

A titulo de exemplo, vale recordar que o processo oral espanhol em que todas as
atas dos atos orais realizados devem ser gravadas em audio e video. E mesmo no
ordenamento espanhol, em que é permitida a gravacdo e a videoconferéncia, o
principio da identidade fisica do juiz se manteve incélume. Na Espanha, a
inobservancia deste principio, tal como reconheceu o Tribunal Constitucional,
acarreta a nulidade da decisdo proferida (art. 194 c/c art. 200 da Ley de
Enjuiciamiento Civil). E tal se deve porque os espanhdis reconheceram que sé é
possivel exercer o livre convencimento o juiz que participou dos debates orais. Ainda
gue esses atos orais sejam gravados ou realizados por videoconferéncia, ha que se
respeitar o principio da identidade fisica do juiz. Além da Espanha, a ltalia, a Austria
e a Alemanha criaram regras fixas para garantir o fiel cumprimento respeito a
imediacao e a identidade fisica. Enquanto no Brasil ocorre justamente o contrario, o
juiz que nao colheu as provas pode, sem que seja preciso repeti-las, proferir

decisdo, uma vez que também néo € livre para valorar as provas.

52 lugar - Da adesao ao velho e ultrapassado brocardo latino “quod non est in
actis non est in mundo”

Para piorar ainda mais a situacdo e abortar de vez o processo oral, a livre valoracéo
das provas, a sana critica € o prudente arbitrio do juiz na valoracao das provas nao

mais se encontram previstos no ordenamento patrio.

A exigéncia de que o juiz deve fundamentar suas decisbes com base nas provas

constantes dos autos, retirou do juiz o direito de exercer o seu livre convencimento,

probatoria, resolvera a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido
ou aposentado, casos em que passara os autos ao seu sucessor.”
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Embora a redagéo originaria do artigo 355" do PLS 166/2010, previsse que: “o juiz
apreciara livriemente a prova, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicar4 na sentenca as que Ihe formaram o convencimento.” Com a redagao do
artigo 378%'® do PL 8.046/2010, que deu origem ao artigo 369" do novo CPC, o
livre convencimento do juiz passa a ndo ser mais livre, uma vez que a redagao do

referido artigo diz que “o juiz apreciara a prova constante dos autos”.

Com esta redacdo, o processo civil brasileiro acabou dando vida ao velho e
ultrapassado principio vinculado ao processo escrito, de que o que ndo esta nos
autos nao esta no mundo (quod non est in actis non est in mundo). Enquanto que,
no processo oral nem sempre as razées do convencimento do juiz necessariamente
estardo nos autos, pois as impressdes recebidas pelo juiz em audiéncia, muito
dificilmente sao transpostos para as atas e termos escritos ou mesmo gravacoes a

que sao reduzidos os atos orais.

A partir do momento em que a Camara aprova a retirada da expressao “juiz
apreciara livremente a prova” (art. 355 do PLS 166/2010), para no seu lugar colocar
a expressao “o juiz apreciara a prova constante dos autos” retirou do juiz toda a
capacidade que este tinha, tal como acontece no processo oral, de livremente
apreciar e valorar as provas, independentemente de estarem ou ndo nos autos. Nem
sempre, poder-se-ia até mesmo dizer, quase nunca, as impressdes recebidas em
audiéncia pelo juiz sdo possiveis de serem transpostas para as atas. As atas, como
ja demonstrado na primeira parte deste trabalho apenas servem para refrescar a
mem©éria do juiz, em virtude do decurso do tempo, que nao pode ser longo demais,
entre a audiéncia e a prolacdo da sentenca. Cabe ressaltar que por ser um escrito
morto, que nao fala, ndo tem ainda o condao de guardar todas as impressdes

colhidas.

81%4prt, 355. 0 juiz apreciard livremente a prova, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na sentenca as que lhe formaram o convencimento.”

8184art. 378. 0 juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento.”

817 A redacdo final aprovada e que consta do artigo 369 do novo CPC prevé que: “O juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razoes da
formacdo de seu convencimento.”
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Logo, a exigir do juiz que profira uma sentenca com base nas provas constantes dos
autos, € o mesmo que dizer que ele nao € livre para exercer o seu convencimento,
uma vez que nao mais podera valer-se das impressoes recebidas e que nao sao,
por sua dificuldade, transpostas para as atas. Até mesmo quando se cala, se fala, se
diz algo sob os olhares atentos do juiz, porque ha também na mudez uma
manifestacdo. As pausas, as tergiversacdes, os medos, os receios, o olhar, o
gesticular, o falar, o calar sdo impressdes que sé podem ser recebidas pelo juiz e,
por isso, a importancia da imediatidade, alinhada com a concentracao e identidade
fisica do juiz. Portanto, exigir que o juiz profira decisdo com base nas provas dos
autos, é o mesmo que exigir que ele sé profira decisdo com base no que esteja nos

autos e nao nas impressdes recebidas.

Como observou Ménica Sette Lopes®'®, na audiéncia o papel do juiz pode ser
comparado a de um ator que “é obrigar o juiz a enfrentar mais do que o seu lugar na
densidade do texto escrito. E enfrentar os sentidos e a expressdo daquilo que nem
se imagina percebido.”®'® Até por que, o juiz ndo esta sozinho, e tem que “relacionar
com o cenario, com todo o contexto construido.” Logo, ndo ha como o juiz, mesmo
percebendo tudo a sua volta, a plateia, os gestos, as falas, as expressoes, tenha,
por ocasidao da prolacao da sentenca, que voltar-se apenas para a densidade do
texto escrito, quando as percepcdes por ele adquiridas Ihe ofertard maiores e
melhores condi¢des de fundamentar a sua deciséo.

Com a nova redacéo, o juiz ndo mais podera valer-se de suas impressoes pessoais,
gue nao estiverem transpostas para o escrito. Por que o que nao estiver constante
dos autos, ndo podera ser usado como fundamento de sua decisdo. Com essa
exigéncia, o processo civil retroage para os tempos primitivos aderindo ao ja
ultrapassado brocardo, transformando o bom juiz brasileiro num autémato, mero
leitor das atas escritas, mortas, para delas aferir com quem esta o direito, e proferir

sentenca apenas com base nelas.

818 OPES, Ménica Sette. A formacgdo do juiz para a oralidade: relato, memdéria e pedagogia do direito nao

escrito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, pp. 137-175
819 OPES, Ménica Sette. Op. cit., p. 138
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A expressao o juiz apreciara a prova constante dos autos (art. 369 do novo CPC)
nem bem surge, e ja merece ser completamente alijada, para permitir que o juiz
volte a assumir o seu papel de destaque ao encenar a grande peca que se traduz no
processo, deixando-o de ser mero espectador, papel que querem lhe dar, para com
base nas impressdes recebidas, possa livremente dizer o caminho que deve seguir
os protagonistas. E que esta deciséo final, seja a decisdo que melhor reflita as
impressdes por ele recebidas e ndo somente aquelas que esteja constando do
script.

Do contrario estar-se-a permitindo o retrocesso do tempo em que 0 processo era
eminentemente escrito. Pode até mesmo admitir que, por opcao legislativa, ndo se
tenha adotado o processo oral no Brasil, mas, em definitivo ndo ha como permitir
que uma das conquistas do processo oral, que é o livre convencimento das provas
possa ser, sem justificativa, eliminado do processo civil, para no seu lugar, exigir que
0 juiz aprecie as provas constantes dos autos, quando sabido que muitas das provas
colhidas em audiéncia ndao sao passiveis, por imprecisdo destas, de serem
transpostas para as atas, que nada mais servem do que servir de auxilio para a
mem©ria do juiz, para que ele possa, revolvendo sua lembranca, voltar no tempo em

que elas foram realizadas.

Em suma, o processo oral nao foi recepcionado pelo Novo Codigo de Processo Civil.
Perderam os legisladores a grande oportunidade de adotar um processo que se
mostra eficiente, e que por ser eficiente é eficaz, e que em muito auxiliaria na
concretizacdo da garantia constitucional tdo almejada da duracdo razoavel do
processo. O Novo Cédigo, com o seu procedimento Unico, tendo por modelo o
procedimento ordinario do CPC de 1973, representou um retrocesso, por permitir
que o processo brasileiro, ao invés de avangar, regrida ao tempo do processo
escrito, tdo veementemente combatido por Bentham, Mittermayer, Klein, Pagano e
Chiovenda.

6.4 O processo oral e a mediacao
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Se por um lado, o legislador isola cada vez mais o juiz em seu gabinete, por outro,
reconhece que a construcdo do acordo pelas partes via a mediagdo é uma saida a

ser incentivada, estimulada e buscada.

Em todos os paises revisitados neste trabalho, sem distincdo, ha uma preocupacéo
de incentivar as partes a aderirem aos meios ndo adversariais de resolucdo de
conflitos como é a mediacdo, embora se reconheca que o processo oral ndo é
remédio para todos os males, assim também nao o é a mediagéo.

E preciso reconhecer que o incentivo e o estimulo para a plena adesdo aos meios
alternativos de resolucao de conflitos, previsto em varios dispositivos do novo CPC,
ainda carece nao s6 de estimulo, de conhecimento e de lei regulamentadora da
mediacao extrajudicial. No ordenamento espanhol, as partes quando da primeira
audiéncia obrigatoria, e ndo facultativa como no Brasil, sdo convidadas para
assistirem um video explicativo do que vem a ser a mediag¢do. O que demonstra que
nao € s6 no Brasil, mas também na Espanha e outros paises estes métodos sao
pouco ou nada conhecidos. E a mudanca de mentalidade das partes deve vir

acompanhada da mudanca de toda uma sociedade.

Embora a mediacao nao tenha o condao de desafogar o judiciario, sem duvida é um
método que tem todas as caracteristicas para devolver ao jurisdicionado as rédeas
de sua prépria vida. Uma decisdo construida pelas proprias partes em conflito sera
certamente uma decisdo que sera cumprida, porque ndo nasce de uma decisdo
adjudicada. Ela é construida em um contraditério dindmico pelas partes, com o
auxilio de uma equipe ou de um mediador, que ao contrario do juiz, nao impde, nao

determina, ndo ordena.

Sem duvida a mediacdo é um método em que presentes estdo todos os principios
que orientam o processo oral, a comecar pelo falar e ouvir. A mediacdo nao procura
resolver o conflito aparente. O conflito a ser trabalhado e estimulado nas sessées de
mediacdo é justamente encontrar na espiral de conflitos anteriores as possiveis
causas que levaram ao desgaste da relacdo entre as partes, tornando a relacéo

conflituosa.
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A mediagdo, portanto, trabalha o conflito como algo inerente ao ser humano. E o
conflito que precisa ser trabalhado nas sessdes de mediacédo. Logo, o falar, o ouvir,
a oralidade em si esta intrinsecamente relacionada com a mediagcdo. O didlogo é
base para uma boa e proficua mediagao.

E, por consequéncia, também esta presente na mediacédo a imediacdo. O mediador
se pde entre as partes, procurando estimula-las a falarem, a buscarem nesta espiral
do conflito qual a melhor solucdo. Auxiliando-as, assim, na construcdo de um
acordo. Logo, o mediador ndo exerce um papel de dizer, de ordenar de determinar.
O seu papel é de verdadeiro imediador, cabe a ele estimular, incentivar e, dentro do
possivel, mostrar, sem interferir, € sempre por meio do diadlogo entre e com as
partes. O seu papel € o de estimular as partes a verem o que se encontrava
encoberto, permitindo que elas, por si, removam o0s obstaculos que impediam a

chegada de uma solucao pacifica do conflito.

Em decorréncia desta imediacao presente na mediagdo, também ha a necessidade
de manter inalterada a identidade do mediador, em vista do que ja foi trabalhado,
estimulado. Contudo, como sdo as partes que tém e que devem ter o poder de
decisdo durante as sessdes da mediacdo, e se elas quiserem nada impede que o
mediador seja substituido. Mas, o mediador que vier para assumir o encargo do
mediador substituido tem o dever de se inteirar sobre todas as sessdes anteriores,
para ter condicées de analisar o conflito pelas anotacdes anteriores, desde claro que
consintam as partes, em vista do sigilo que orienta as sessbées e a mediacao. Logo,
embora também esteja presente a identidade fisica do mediador, é possivel que ele
passe 0 encargo a outro, se assim for da escolha das partes, mas em nada
perdendo a mediagao pelas sessdes até a substituicdo realizada.

A concentracao, outro pilar de sustentacao do processo oral, também se encontra
presente na mediacdo. As sessdes deverdo ser designadas em datas proximas,
evitando-se que o tempo possa dispersar o debate e a construgdo do acordo. Uma
mediacdo bem conduzida e estimulada ndo pode levar anos, sob pena de

transformar a mediagdo num drama como 0 processo.

274



Por estarem presentes todos os requisitos do processo oral na mediacdo, as partes
envolvidas ndo sao tratadas como numeros, nem expedientes, mas sim como
devem ser tratadas, com seus medos, anseios, angustias. Acredita-se, assim que
uma via alternativa para adog¢ao do verdadeiro processo oral ja vem sendo buscada
e estimulada. Mostrando o legislador brasileiro por vias transversas que o grau de
eficiéncia e de eficacia do processo oral € bem superior ao processo escrito e
justamente por permitir o que de melhor tem o ser humano, o contato, o ver, o falar,

0 ouvir, 0 perceber e saber decidir o que é melhor para si.
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7. CONCLUSAO

No presente trabalho ficou devidamente comprovado que o processo oral € um
processo efetivo, e por ser efetivo é eficaz, sobretudo, por ser célere, imune a
dilagdes indevidas e econémico. E o modelo que se adequa ao justo processo e que

se bem compreendido possibilitara a duracao razoavel do processo.

O processo oral esta sedimentado sob quatro principios basilares, numa
interconexao insoluvel, a saber: a concentracdo, a imediatidade, a identidade fisica
do juiz e a livre valoracdo das provas. ldentifica-se o processo oral, se esses
principios estiverem presentes no ordenamento processual. Desse modo, foi tarefa
simples perceber que tanto o procedimento ordinario previsto no Cdodigo de
Processo Civil de 1973 quanto o procedimento unico previsto no Novo Cédigo de

Processo Civil adotam o modelo do processo oral.

O processo oral, no ordenamento brasileiro, encontra-se presente no rito sumario,
no processo trabalhista e nos juizados especiais, cujos numeros e dados
demonstram o quao é ele um processo efetivo, propicia um contato imediato das
partes com o juiz, auxiliando, ainda na fase inicial do processo, na busca da
composicao das partes e restabelecimento do conflito, por meio da conciliacao que é
estimulada e incentivada durante todo o iter processual.

O Novo Cédigo de Processo Civil, embora tenha surgido com a ideia de se
aproximar ou mesmo de adotar, em definitivo, o processo oral, acabou sendo
completamente desvirtuado ainda quando de sua tramitacdo pelo Senado Federal,
quando foi eliminado o principio da imediatidade. Na Céamara nao foi diferente,
sendo o processo oral catapultado, em definitivo, seja pela ndo mais obrigatoriedade
da audiéncia preliminar, seja pela exigéncia do julgamento com base apenas nas
provas constantes dos autos e ndo na livre valoragdo das provas, renascendo das
cinzas medievais, o ultrapassado principio do que estd nos autos nao esta no

mundo.

Perde o legislativo brasileiro e, por consequéncia, a comunidade juridica a
oportunidade de ter colocado o processo civil nos trilhos da histéria, assim como
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recentemente fizeram os espanhdis, e que tanto lutaram os reformistas dos codigos
de processo civil italiano, austriaco e o alemao. Nestes paises, ao contrario do que
ocorreu no Brasil, procurou-se manter incélume os principios que sustentam o
processo oral, reforcando-os para permitir que o juiz, na conducdo do processo,
entabule um verdadeiro didlogo entre as partes, por meio de um contraditério
dindmico e com a participacao ativa e diligente do juiz e das partes na construcéo de
um acordo, ou se assim nao for, de uma decisdo participada, evitando-se

indesejaveis surpresas.

Com a aprovacao do Novo Cédigo de Processo Civil, a processualistica brasileira
acaba de entrar na contramao da modernidade. Nos paises revisitados, o processo
oral vem sendo cada vez mais valorizado e aprimorado, para manter a esséncia dos

principios que o sustenta.

O Brasil, seguindo postura contraria as pautas orientativas do Codigo Modelo para
os Estados Ibero-americanos, nao adotou o processo oral, ndo acolhendo o principio
da imediatidade (a identidade fisica do juiz), como também por ndo dar a devida
guarida a concentracdo dos atos, e por prever que a decisdo seja fundamentada
com base nas provas constantes dos autos e néo no livre convencimento, uma vez
que a livre valoracao perpassa pelo prudente arbitrio do juiz diante do conjunto
probatério realizado a sua vista, inclusive das impressdes percebidas em audiéncia,
porque até mesmo quando se cala se diz algo.

De outro lado, observou-se que em todas as legislacdes revisitadas, assim como
agora positivado no Novo Codigo de Processo Civil, houve opcdo de incentivar e
estimular o uso dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos, como a
mediacdo. Mostrando-se a mediacao ser fidedigna aos postulados do processo oral,
por guardar em si os principios que o sustenta, como a realizacdo dos atos pela
forma oral, respeitando os principios da imediacao, da concentracao e da identidade
fisica do mediador.

Mostrou-se no decorrer deste trabalho ser plenamente possivel a adog¢do do
processo oral pelo ordenamento processual brasileiro, desde que sejam observados

seus principios basilares. E nem mesmo ha mais como manter o argumento utilizado
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ha 42 anos por Alfredo Buzaid, uma vez que a tecnologia proporcionou o0
encurtamento das distancias. Além disso, nos paises em que o processo oral foi
recepcionado, este problema, quanto ao respeito a identidade fisica do juiz, vem
sendo minorado pelo uso de outros meios, que nao s6 a escrita, para formalizacao

dos atos orais, tais como, a videoconferéncia e gravag¢des audiovisuais.

Se o objetivo do legislador é fazer com que seja atenuada a morosidade do
judiciario, proporcionando uma decisao de qualidade, o remédio ndo € outro que nao
0 processo oral, que se tem despontado como melhor caminho, sobretudo, porque
as partes, principais interessadas no provimento final, ndo sao alijadas do processo,
dele participando e interagindo com o juiz e as provas. Permite-se que a justica seja
mais humanizada, percebendo que cada caso € um caso, e nao tratando os
jurisdicionados como meros expedientes ou numeros a serem manipulados

estatisticamente.

Portanto, nesse fascinio de aprender e apreender mais sobre o processo oral,
descobriu-se que ele ja nasceu vanguardista, veio para ultrapassar as barreiras que
eram impostas aos jurisdicionados e até mesmo aos magistrados. Se o seu intuito
teria sido inicialmente romper com as barreiras da prova legal e com o sigilo dos atos
processuais, 0 que se verificou € que esse processo se torna o embrido do devido
processo legal, por permitir ndo s6 a publicidade, a justa valoragdo da prova, como a
participacdo dos interessados em contraditério dindmico, e ainda por possibilitar o

contato do juiz com as partes e provas, propiciando um processo mais humano.
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