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RESUMO

O presente estudo tem como tema a oralidade e os vieses cognitivos €, como problema, a relagao
existente entre a oralidade e a potencial deturpagdo cognitiva em espagos decisorios,
notadamente, no que se refere a criagdo das diversas espécies de viés cognitivo e as formas de
sua mitigacdo (debias). Analisou-se a compatibilidade dos conceitos tradicionais de oralidade
com o paradigma democratico de direito vigente desde a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Buscou-se examinar a oralidade como forma de praticar atos no curso do
procedimento, a oralidade como procedimentos por audiéncia e a oralidade como principio.
Ressaltou-se que a oralidade, em uma perspectiva democratica, ndo pode mais ser considerada
um principio, mas uma técnica procedimental. Também se investigaram as heuristicas e os
vieses de cogni¢do. Constatou-se que os vieses cognitivos, por fundamentarem decisdes com
base em elementos inconscientes, € ndo submetidos abertamente ao debate em contraditorio,
sdo incompativeis com o Estado Democratico de Direito. Além disso, averiguou-se qual ¢ a
medida da influéncia das espécies de viés cognitivo na tomada de decisdes, bem como a forma
de criacdo e da reducao de seus efeitos perniciosos. Analisaram-se o viés de confirmacao, o viés
de trancamento, o viés de retrospectiva, o viés de ancoragem ¢ ajustamento, o viés de status
quo, o viés de aversao a perda e o viés da correlagdo ilusoria. Constatou-se que a oralidade, por
pressupor a presenca fisica direta do juiz no tramitar do procedimento, com o consequente
contato do julgador com as partes, testemunhas, advogados e peritos, ¢ potencializadora do
surgimento de erros sistemdticos nos julgamentos ou, quando bem compreendida pelo

magistrado, ¢ apta a ofertar espacos para o desenviesamento.

Palavras-chave: Oralidade. Vieses cognitivos. Devido Processo Constitucional.



ABSTRACT

The present study has for theme the orality and the cognitive biases, and as problem, the
relationship between orality and potential cognitive distortions in decision-making spaces,
especially with regard to the creation of the different species of cognitive bias and the forms of
their mitigation (debias). We analyzed the compatibility of traditional concepts of orality with
the democratic paradigm of law in force since the Brazilian Constitution of 1988. We sought to
examine orality as a way of practicing acts in the course of the procedure, orality as procedures
by audience, and orality as principle. We pointed out that orality, in a democratic perspective,
can no longer be considered a principle, but a procedural technique. Heuristics and biases of
cognition were also investigated. We found that cognitive biases, based on decisions supported
on unconscious elements, and not openly subject to contradictory debate, are incompatible with
the Democratic Rule of Law. In addition, we investigated the extent of the influence of species
of cognitive bias in decision making, as well as how to create and reduce their harmful effects.
We analyzed confirmation bias, locking bias, retrospective bias, anchoring bias and adjustment,
status quo bias, loss aversion bias and bias of illusory correlation. We found that orality, because
it presupposes the direct physical presence of the judge in the procedure, with the consequent
contact of the judge with the parties, witnesses, lawyers, experts, is a potential for the emergence
of systematic errors in the judgments or, when well understood by the magistrate, is apt to offer

spaces for disembedding.

Keywords: Orality. Cognitive biases. Due Constitutional Process.
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1 INTRODUCAO

O fomento do constitucionalismo ocorrido no século XX e apos a segunda guerra
mundial fez com que fossem desenvolvidas teorias que elevaram o processo a uma estrutura
democratizante, possibilitando a participagdo das pessoas, direta ou indiretamente, no exercicio
das fungdes estatais, propiciando o “crescimento da importancia do processo, que passou a
garantir uma efetiva influéncia dos cidadaos em qualquer tomada de decisdo” estatal, seja
atuando diretamente nos procedimentos em que fazem parte, seja indiretamente por meio de
seus representantes’.

Consequentemente, o processo constitucional se tornou a unica forma de garantir a
construcdo conjunta e democratica do pronunciamento decisério no ambito jurisdicional,
administrativo ou legislativo. Como decorréncia, a Jurisdi¢do, como atividade-dever do Estado
de pronunciar o direito aplicavel aos fatos, somente se concretiza mediante a garantia do devido
processo constitucional?.

Por sua vez, o debate oral entre os sujeitos processuais contribuird para a construcao
conjunta e democratica da decisdo, uma vez que surgird a oportunidade de manifestagdo pessoal
e direta, além da possibilidade de maior influéncia perante o prolator da decisdo. No entanto, a
aplicagdo da oralidade ndo tem sido feita como regra, mas como excecao, preferindo-se a pratica
dos atos processuais de modo escrito, a forma oral.

A pratica oral dos atos processuais permite maior didlogo e discussdo entre os sujeitos
processuais sobre os pontos controvertidos, otimizando o policentrismo processual e a decisao
participada. Além disso, a observancia da oralidade ¢ muito importante para a economia
processual, ja que a audiéncia, como um espago para o debate entre os sujeitos processuais,
possibilita que todos contribuam para a organizagdo do processo, evitando-se atos intteis e
discussdes desnecessarias.

No entanto, como decorréncia da pratica oral de atos no curso do procedimento, existe
uma possibilidade de se desenvolverem as diversas espécies de viés cognitivo. Cedigo que,
diuturnamente, é-se submetido a uma enorme gama de informagdes que faz com que o cérebro
crie gatilhos de memoria (heuristicas), fazendo com que certas situagdes, cheiros, sons, imagens

e emocdes, dentre outros fatores, sejam preponderantemente responsaveis pela tomada de

INUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 39.

NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 39; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado
Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 38-42.
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decisdes que se pensa ser consciente. Tais simplificacdes mentais sdo aplicadas a todas as
pessoas, inclusive ao juiz, ao advogado, ao membro do Ministério Publico, dentre outros
sujeitos processuais, apesar de muitos juristas a rejeitarem, sustentando uma suposta
racionalidade decisdria universal.

Os artificios mentais empregados na resolucao de questdes baseadas em apenas parte da
informacao, propiciando rapidez e facilidade no julgamento, sdo chamados de heuristicas®.
Ocorre que essas simplificagdes mentais podem ocasionar erros sistematicos, que ocorrem de
forma previsivel e em casos especificos, baseados em preconceitos, tendéncias, predilegdes,
predisposicdes e orientagdes, os ja aludidos vieses cognitivos.

A presente dissertagdo possui como tema a oralidade e os vieses cognitivos, € como
problema, a relacdo existente entre a oralidade e a potencial deturpacdo cognitiva em espagos
decisodrios, notadamente, no que se refere a criagcdo das diversas espécies de viés cognitivo e as
formas de sua mitigacao (debias).

Dai decorrem varios objetivos que se pretende pesquisar. O primeiro diz respeito a
compatibilidade dos conceitos tradicionais de oralidade com o paradigma democrético de
direito vigente desde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988. Além
disso, pretende-se averiguar qual é a medida da influéncia das espécies de viés cognitivo na
tomada de decisdes, bem como a forma de criacdo e redugdo de seus efeitos perniciosos. Por
fim e como objetivo principal, busca-se constatar em que medida a oralidade € importante para
a constru¢do do viés cognitivo e para o debiasing.

Busca-se sustentar a hipotese de que a decisdo contaminada por vieses ndo ¢ compativel
com o paradigma democrético de direito, e de que a oralidade pode contribuir tanto para seus
efeitos, quanto para o debiasing. Com efeito, a imediagdo, que impde a presenga fisica direta
do juiz no tramitar do procedimento, com o consequente contato do julgador com partes,
testemunhas, advogados e peritos, pode potencializar o surgimento de erros sistematicos nos
julgamentos ou, quando bem compreendida pelo magistrado, ofertar espagos para o
desenviesamento.

Na verdade, a influéncia de fatores subconscientes na tomada de decisdes, que muitas
vezes ¢ desconhecida, ¢ aumentada com o contato entre os sujeitos processuais, sendo
imprescindivel a analise desses comportamentos e da normatizagdo existente no ordenamento
juridico. Nessa medida, o estudo dos principais vieses cognitivos e dos direitos e garantias

constitucionais, notadamente, devido processo legal, ampla defesa, isonomia e contraditorio, €

S3GIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p. 451-
482,2011, p. 454 e 457.
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necessario para perquirir sua capacidade de mitigar seus efeitos para os operadores do Direito
contra indevidas influéncias.

Além disso, os vieses cognitivos, por fundamentarem decisdes com base em elementos
inconscientes e nao submetidos abertamente ao debate em contraditério, sao incompativeis com
o Estado Democratico de Direito, estando mais relacionados a socializacdo do processo, razao
pela qual € necessaria a andlise dos principais paradigmas existentes. Nao se olvide que os
vieses sao um fenomeno psicoldgico e humano, nao se correlacionando a um paradigma juridico
especifico. Todavia, os paradigmas influenciam claramente em sua percep¢do e controle,
fazendo com que os sujeitos processuais levem em considerag¢ao (ou nao) a influéncia de fatores
psicologicos.

Outrossim, ¢ imperioso verificar se o neoliberalismo processual, por ser um grande
desafio a democratiza¢ao do processo, € apto a influir na percepgao e no desenvolvimento de
algum tipo de viés cognitivo, e se a oralidade teria aplicacdo dentro desse cendrio. Além disso,
tornou-se importante saber se a efetividade do processo e a eficiéncia da Jurisdicdo sdo, de
alguma maneira, afetadas com a pratica oral ou escrita de atos e com o neoliberalismo
processual.

Ademais, como o paradigma adotado ¢ o democratico de direito, toda forma de se
praticar atos no curso do procedimento deve estar com ele compatibilizada, sendo
imprescindivel a averiguacdo da compatibilidade dos conceitos tradicionais de oralidade com
o Estado Democratico de Direito. Nessa medida, apesar do estudo do tema oralidade ndo ser
recente, € preciso averiguar se todos seus elementos, tais como a imediatidade, a identidade
fisica do juiz, a irrecorribilidade em separado das interlocutorias e a concentragdo, sdo ainda
aplicaveis e concilidveis com o referido paradigma vigente desde a CRFB de 1988. Como
decorréncia, ¢ imperioso constatar se a ndo aplicabilidade de quaisquer desses elementos
permitiria a consideragdo da oralidade como principio.

Em razdo da oralidade, seja como principio, seja como modo de praticar atos no curso
do procedimento, somente poder ser aplicada por meio das audiéncias, sessdes de julgamento,
ou entrevistas pessoais das partes e seus procuradores com os magistrados, serd feita uma
abordagem da oralidade como procedimento por audiéncias, pretendendo-se evidenciar ndo sé
sua aplicagdo na atual sistematica - Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, Lei n.° 13.105,
de 16 de marco de 2015 -, como também nos CPC de 1939 e 1973. Como a pesquisa esta mais
direcionado ao ambito civel, ndo sera feita averiguacdo do (Codigo de Processo Penal) CPP e
da legislagdo trabalhista de maneira profunda.

Tratou-se de tecer comentarios sobre a oralidade como forma de se praticar atos no curso
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do procedimento, em razdo de ser a partir dai, que os vieses cognitivos poderdo ser criados e
desconstituidos. Com efeito, com a pratica de atos na forma oral, seja em audiéncias, sessdes
de julgamentos nos tribunais ou mesmo entrevistas dos advogados com os magistrados, ¢ que
a oralidade ir4 se manifestar.

Para a verificagdo da conformidade da oralidade com o paradigma adotado pelo Estado
Brasileiro, fez-se um delineamento tedrico sobre os principais paradigmas adotados, quais
sejam, o liberal, o social, o democratico de direito e o neoliberal, tracando sua correlagdo com
a atividade processual. Nesse particular, adotou-se a concepgao de paradigma de Thomas Kuhn.

Trata-se de estudo necessario ao presente trabalho, na medida em que a analise do
paradigma adotado em determinado pais e em certo periodo tem relagdo direta com o processo
jurisdicional, delineando o comportamento dos sujeitos processuais com a atribui¢ao de poderes,
onus e obrigacdes, bem como delimitando a forma de se praticarem atos no curso do
procedimento, de forma a possibilitar o protagonismo judicial das partes ou uma
comparticipacdo, além de criar condi¢des para a utilizacdo da oralidade ou da escritura.

Conforme exposto, apesar dos vieses serem um fendomeno psicoldogico e humano, ¢
preciso saber em quais paradigmas esses vieses sdo percebidos e controlados com maior
seriedade, possibilitando que se detectem e identifiquem as normas capazes de mitigar seus
efeitos. Isso porque as influéncias subjetivas inconscientes tém maior incompatibilidade com
determinados paradigmas juridicos, sendo mais aceitas em outros, razao pela qual o primeiro
capitulo desta dissertacdo foi dedicado ao estudo dos paradigmas.

J& adentrando no tema central do trabalho, o segundo capitulo traz apontamentos sobre
a oralidade. Para tanto, entendeu-se prudente tracar um delineamento da oralidade no curso das
legislagdes nacionais, demonstrando sua aplicagao, ja que € necessario conhecer a historia para
ndo cometer os mesmos erros do passado.

Analisou-se a oralidade como forma de realizacdo de atos do procedimento, como
principio e como procedimentos por audiéncia, e, para finalizar o capitulo, fez-se uma
abordagem de como a oralidade pode contribuir para a efetividade do processo e para a
eficiéncia da Jurisdigao.

Nesse particular, adotou-se como marco tedrico a teoria de Chiovenda®, que sofreu

5

influéncia de Biilow, Klein e Watch, estudiosos ligados a socializacdo do processo”, razao pela

qual se fez uma compatibilizagdo dos seus ensinamentos com o modelo constitucional do

*CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 56-73.
SMENDRONI, Marcelo Batlouni. Sintese da Evolugdo Historico-Cientifica do Processo. 2006, p. 12.
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processo, de modo que suas demarcagdes serviram como ponto de partida para o
desenvolvimento do presente trabalho, sem prejuizo de serem feitas criticas ¢ observagdes. E
de ser frisado que nao foram desconsideradas as orientacdes de Magalhaes, que afirma que um
grande erro cometido pelos estudiosos da concep¢do doutrinaria elaborada por seus juristas
contemporaneos ¢ “tentar relacionar, a todo custo, os fatos historicos ocorridos com a realidade
atual, como se fossem identificadores de acontecimentos que fatalmente teriam que ocorrer, ou
situagdes que obrigatoriamente nio se poderiam fugir.®

O terceiro capitulo aborda os vieses cognitivos, no qual tratou-se dos dois sistemas de
pensar ¢ sua relagdo com o paradigma democratico e a atividade jurisdicional. Além disso,
analisaram-se as heuristicas, o viés cognitivo e suas diversas espécies. Também se abordou a
influéncia do neoliberalismo processual, motivo pelo qual se faz importante sua analise no
primeiro capitulo. Fez-se um estudo da influéncia da oralidade na criagdo e mitigagdo do viés
cognitivo, averiguando se é possivel, por meio da aplicagdo da oralidade, a construgdo do viés
cognitivo, bem como a viabilidade do debiasing. Utilizou-se, como marco teodrico principal
deste capitulo, a teoria dos dois sistemas de pensar de Kahneman, que originaram as concepgdes

de heuristicas e viés cognitivo.

SMAGALHAES, Joseli Lima. Jurisdigao e Processo em Giuseppe Chiovenda. In: Encontro Nacional do CONPEDI,
19, 2010, Fortaleza. Anais... [eletronico] Florianépolis: Fundagao Boi-teux, 2010, p. 7.580.
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2 PARADIGMAS

O presente estudo tem como objetivo principal a investigagdo da influéncia da oralidade
no comportamento decisorio humano, em face da percepgao dos vieses cognitivos (cognitive
biases)’. Ocorre que, para a compreensio da percepcdo da virada cognitiva empreendida por
estudos da Psicologia Comportamental, a partir da década de 19708, é imprescindivel, como
pressuposto, a analise do paradigma adotado em determinado pais e em certo periodo, na
medida em que o processo jurisdicional ¢ afetado profundamente por tais paradigmas, sem
desconhecer que sofrem constantes mutacdes.

Com efeito, conforme bem exposto por Nunes, “a forma de estruturacdo do sistema
juridico guarda uma correlagdo com a prdopria organizacdo estatal implementada em
determinada quadra historica, criando um horizonte interpretativo peculiar com base nesse
paradigma juridico™”.

A forma de estruturagdo do processo delineia o comportamento dos sujeitos processuais,
atribuindo-lhes poderes, 6nus e obrigacdes, bem como delimita a forma de se praticarem atos
no curso do procedimento, de forma a possibilitar o protagonismo judicial das partes ou uma
comparticipacdo, além de criar condigdes para a utilizacdo da oralidade ou da escritura.

Por isso, ¢ fundamental, para o presente trabalho, antes de entrar no tema especifico e
objeto da pesquisa, trazer um delineamento tedrico sobre os principais paradigmas adotados,
quais sejam, o liberal, o social, o democrético de direito e o neoliberal, tracando sua correlagao
com a atividade processual. Por outro lado, por ndo ser o ponto central do tema objeto da
dissertacdo, deve-se advertir que nao se fara um estudo mais aprofundado sobre os paradigmas.

Destarte, ¢ importante que fique consignado que, apesar de ser adotada a concepgao de
paradigma de Thomas Kuhn, foram colacionados entendimentos de alguns autores,
notadamente no que se refere a definicao de Estado Democratico de Direito, que se utilizam da
expressao sistema. Nao se estd, com isso, fazendo uma miscelanea de marcos tedricos, mas
apenas trazendo entendimento de doutrinadores que muito contribuem para o enriquecimento

do presente trabalho, o que ndo importa na confusio das duas expressoes.

'NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 35-37.

8NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 33.

NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 68.
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2.1 Paradigmas

Kuhn publicou, em 1962, sua obra A4 estrutura das revolugoes cientificas, estabelecendo
as bases para uma nova teoria, partindo da premissa de que a dimensao historica ¢ a responsavel
para a compreensao do processo de constru¢dao do conhecimento cientifico. Kuhn entende que,
para o desenvolvimento da ciéncia, o historiador deve, de um lado, se preocupar com quando e
por quem determinada teoria cientifica foi descoberta e, de outro lado, precisa descrever e
explicar os erros que “inibiram a acumulagdo mais rapida dos elementos constituintes do
moderno texto cientifico™*.

Um dos conceitos mais importantes por ele desenvolvidos € o de paradigma, no sentido
de conjunto de técnicas, crengas, valores compartilhados pelos integrantes de uma determinada
comunidade cientifica, bem como pelas solu¢des concretas aos problemas levantados!. Kuhn
considera “'paradigmas' as realiza¢des cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes
de uma ciéncia”*2.

Paradigma ndo ¢ uma construcdo cientifica isolada e solitiria, mas de um feixe de
opinides de varios teoricos, demarcando o objeto, os problemas e os parametros sobre
determinado assunto. Portanto, o termo paradigma também pode ser entendido com algo
compartilhado pelos membros de uma comunidade cientifica, assim considerado como aquela
que ¢ formada pelos praticantes de uma determinada especialidade cientifica. Os membros
dessas comunidades cientificas foram submetidos a uma educagdo profissional parecida,
fazendo com que as outras pessoas 0s vejam como 0s responsaveis pela obtencdo de um
conjunto de objetivos comuns®®.

Os paradigmas colocam o problema a ser resolvido, buscando solucgdes cientificas,
sendo imprescindivel um conjunto completo de regras'®. Por outro lado, “na ciéncia, um

paradigma raramente € suscetivel de reprodu¢do”, adquirindo esse status porque sdo mais

aceitos do que outros na solugao de alguns problemas. Ser mais aceito ndo importa em conseguir

K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucdes cientificas. Traducio de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 20.

UKUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucdes cientificas. Traducio de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 218-219.

12K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucdes cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sado Paulo: Debates, 2006, p. 13.

BKUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucdes cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 219-220.

YK UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 48 e 68-69.
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solucionar um Unico problema ou um grande nimero de situa¢des, mas consiste na promessa
de sucesso, possibilitando a ampliacdo do “conhecimento daqueles fatos que o paradigma
apresenta como particularmente relevantes, aumentando-se a correlacao entre esses fatos e as
predi¢des do paradigma e articulando-se ainda mais o proprio paradigma”?®.

Por oportuno, o entendimento de Kuhn:

O paradigma forga os cientistas a investigar alguma parcela da natureza com uma
profundidade e de uma maneira tdo detalhada que de outro modo seriam
inimaginaveis.

[...]

No intervalo, entretanto, durante o qual o paradigma foi bem sucedido, os membros
da profissdo terdo resolvido problemas que mal poderiam ter imaginado e cuja solugdo
nunca teriam empreendido sem o comprometimento com o paradigma. E pelo menos
parte dessas realizagdes sempre demonstra ser permanente. 6

Kuhn ainda adverte que pode ocorrer - o que de certa maneira ¢ até comum - que os
estudiosos do assunto concordem com a identificagdo de um paradigma, sem, contudo, estarem
de acordo com sua interpretacdo e com a abrangéncia de utilizagdo. Essa falta de uniformidade
ndo afasta que certo paradigma oriente a pesquisa®’.

Ressalta também que certas particularidades de determinado paradigma podem nao ter
sentido e ndo serem aplicadas para determinados casos, e serem extremamente importantes para
outros. Além disso, o tempo e o local também influem na existéncia de sentido para certa
caracteristica, de modo que o que ndo tem influéncia para determinada hipdtese, ndo pode ser
descartado, ja que existe uma potencialidade de aplicagio para outras hipoteses’®.

Por outro lado, os paradigmas servem também para orientar as pesquisas, ‘“seja
modelando-as diretamente seja por meio de regras abstratas”, podendo ser “anteriores, mais
cogentes € mais completos que qualquer conjunto de regras para a pesquisa que deles possa ser
claramente abstraido™*®.

Os diversos paradigmas podem ser criados e transformados, reelaborando sua estrutura
a partir dos estimulos das mais diversas ordens, porque a dindmica entre os problemas e os

critérios para sua avaliacdo e solucdo atravessam constantemente crises, impondo a alteragdo

K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucées cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 43-44.

6K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucdes cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 45.

"KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sdo Paulo: Debates, 2006, p. 68-69.

18K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sdo Paulo: Debates, 2006, p. 68-71.

K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sdo Paulo: Debates, 2006, p. 71-72.
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de paradigma. Por sua vez, as diversas teorias em que se baseiam os paradigmas nunca sao
mero incremento do que ja é conhecido. Isso porque, segundo Kuhn, “sua assimilagdo requer a
reconstru¢ao da teoria precedente e a reavaliagdo dos fatos anteriores. Esse processo
intrinsecamente revolucionario raramente ¢ completado por um tnico homem e nunca de um
dia para o outro”?. Dessa maneira, os novos paradigmas sempre preservam, em grande escala,
“o que as realizagdes cientificas passadas possuem de mais concreto. Além disso, sempre
permitem a solugdo concreta de problemas adicionais™?*.

Também ¢ oportuno frisar que as normas vigentes, sua edicdo, alteragdo, revogagao e
interpretagdo igualmente se inserem sob a égide de determinado paradigma. Para Habermas, “a
interpretagdo do direito constitui também uma resposta aos desafios de determinada situagdo
social, percebida de certa maneira”, de modo que, “para entender os argumentos e decisdes que

acompanham as respostas dadas pelos atores a algo, ¢ necessario conhecer a imagem implicita

que eles formaram da sociedade como um todo [...]”?%. Segundo referido autor:

Entretanto, a teoria e a historia do direito, apesar de suas orientacdes diferentes,
tendem a uma compreensdo objetivadora dos textos que contém as leis e os sistemas
de regras: pudemos constatar que a teoria do direito, langando mao de uma abstragéo
generalizadora e sem abandonar a perspectiva participante, distancia-se do trabalho
de interpretacdo judicial, sempre referido a casos singulares; ao passo que o olhar
objetivador do historiador focaliza os contextos sdcias nos quais o direito esta inserido
enquanto sistema de acdo, e os quais alimentam implicitamente as concepgdes que
servem de pano de fundo a justica e a doutrina juridica contemporanea.?

Trata-se de oportuno comentério, na medida em que o operador do Direito tende a
interpretar o ordenamento juridico de maneira objetiva, sem se preocupar com o contexto
juridico, econdmico e social vigente em determinado momento histérico e em certo local,
olvidando que cada sociedade adota um paradigma, ndo podendo ganhar consciéncia de si
mesma sem conhecer essa diversidade de paradigmas e os problemas descobertos e
solucionados por essa variedade.

Segundo Habermas, “um paradigma juridico ¢ deduzido, em primeira linha, das

decisdes exemplares da justi¢a, sendo geralmente confundido com a imagem implicita que os

2K UHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 26.

2IKUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira.
9. ed. Sao Paulo: Debates, 2006, p. 212.

2ZHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 123-124.

ZHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Tradugdo de Flavio Beno Sie-
beneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 123.
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juizes formam da sociedade”?*.

Os paradigmas sdo importantes para orientar a interpretagdo do jurista no momento de
formular suas razdes, trazendo em si uma fun¢ao legitimadora dos argumentos. As vantagens
metodoldgicas obtidas a partir deles, para Habermas, dizem respeito a reducao da
“complexidade que envolve a tarefa de decidir o caso particular de modo consiste e racional,
isto ¢, a luz de um sistema de regras ordenado e coerente”, e a legitimacao das relagdes
existentes entre as fun¢des do Estado, as pessoas e os demais atores sociais?.

Ocorre que o paradigma juridico adotado em determinado Estado sofre constantes

mutacdes em decorréncia de diversos fatores, tais como alteragcdes sociais, econdmicas ¢

politicas, conforme exposto por Habermas:

Hoje em dia, a doutrina e a pratica do direito tomaram consciéncia de que existe uma
teoria social que serve como pano de fundo. E o exercicio da justica ndo pode mais
permanecer alheio ao seu modelo social. E, uma vez que a compreensao paradigmatica
do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona de modo latente, tem

que desafia-lo para uma justificagdo autocritica. Apds este lance, a propria doutrina

ndo pode mais evadir-se da questio acerca do paradigma “correto”.?®

Com efeito, segundo Nunes, “a forma de estruturacdo do sistema juridico guarda uma
correlacdo com a propria organizacdo estatal implementada em determinada quadra historica,
criando um horizonte interpretativo peculiar com base nesse paradigma juridico”?’.

No dmbito da historia do Direito moderno, Habermas distingue trés grandes paradigmas
que embasaram e ainda embasam as interpretagoes juridicas: os paradigmas do Estado Liberal,
do Estado Social e do Estado Democratico de Direito. A esses trés, acrescentar-se-ia o

paradigma neoliberal, que € o que atualmente se vivencia em diversos Estados.

2.2 Processo liberal

A analise do processo liberal ¢ importante para que fique bem demonstrado, como se

vera no Capitulo 4, item 4.4, que a interpretacdo ao extremo do viés cognitivo pode gerar

desconfianga exacerbada quanto a conduta dos magistrados e uma necessidade de atuagdo

XHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 128.

ZHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 130-131.

PHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 129.

2’NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 68.
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preponderante das partes, o que levaria a um indesejavel retorno ao liberalismo processual.
Segundo Virgilio, “as institui¢gdes liberais, representantes da sociedade civil burguesa, passaram
a ver o juiz como agente do poder e funcionario publico, nutrindo contra ele severa
desconfianca”?.

Bobbio define o liberalismo como sendo:

Uma determinada concepc¢do de Estado, na qual o Estado tem poderes e fungdes
limitadas, e como tal se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que hoje
chamamos de social [...]. Um Estado liberal ndo ¢ necessariamente democratico: o
contrario, realiza-se historicamente em sociedades nas quais a participacdo do
governo ¢ bastante restrita, limitada as classes possuidoras.?®

Percebe-se dai que o liberalismo pregava, em sua forma cléssica, a livre concorréncia
das forgas sociais, sendo contrario a autoridade do Estado sobre a vontade das pessoas nos
campos ideoldgico, religioso, econdmico ou politico. O liberalismo econdmico foi a base do
desenvolvimento economico industrial do século XIX. Ja o liberalismo politico acarretava a
restricao do poder do Estado, ndo permitindo sua interferéncia em alguns direitos fundamentais,
como o direito a vida, a felicidade e a liberdade.

Por outro lado, a estruturagdo do ordenamento juridico, notadamente, o perfil do
processo e a criagdo de procedimentos, sofre influéncia direta do paradigma juridico vigente
em determinada €poca e em certo local. Nessa medida, o liberalismo processual, estruturado
com base no Estado Liberal-burgués e vigente a partir da Revolugdo Francesa, possui como
caracteristicas a igualdade formal entre as pessoas, a escritura e o principio do dispositivo,
pretendendo-se manter o comportamento passivo e imparcial dos juizes®.

Buscava-se, com esse paradigma juridico, que pressupunha a separagdo entre o Estado
e a sociedade, uma constru¢do do ordenamento juridico que garantisse “o status negativo da
liberdade de sujeitos de direito e, com isso, o principio da liberdade juridica [...]”"%! (grifo do

autor). De acordo com Habermas:

O direito privado classico considerava a autodeterminagdo individual, no sentido da

28VIRGILIO, Renata Espindola. Processo jurisdicional democrdtico: desenvolvimento e fundamentos de um novo
modelo de processo civil a luz do Estado Constitucional como meio de legitimacdo das decisdes do Poder
Judiciario. 2013. 208 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013,
p. 32.

PBOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1994, p. 7.

SONUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 70-73.

SIHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 132.
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liberdade negativa de fazer ou ndo fazer o que se deseja, garantida suficientemente
através dos direitos da pessoa e¢ da protecdo juridica contra delitos, através da
liberdade de contratos (especialmente para a troca de bens e de servicos), através do
direito a propriedade, que incluia o direito de utilizar e de dispor, inclusive no caso de
heranca, e através da garantia institucional do casamento e da familia.*?

Sobre o tema, Nunes afirma que:

O papel do Poder Judiciario se circunscreve a aplicacdo das normas, ndo havendo
possibilidade de interferir nas fungdes politicas do Legislativo (DAMASKA. 1991, P.
82).

Nessa perspectiva estatal, chamada de reativa por Damaska, os individuos séo, pelo
menos ideologicamente, entendidos como soberanos na gestdo de seus interesses.>

Também sdo importantes as ligdes de Damaska:

De acordo com essa concepgao, os litigantes eram autorizados a controlar a vida da
acdo: eles controlavam o seu inicio, o seu progresso e até mesmo o seu final, porque
podiam livremente resolver o litigio e afastar o caso do tribunal. E importante ressaltar
também que a determinagdo dos parametros factuais do litigio era a sua prerrogativa
exclusiva. Em algumas jurisdigdes, eles também poderiam determinar o quadro
juridico em que o processo deveria ser considerado. Dentro desses limites, em parte
determinados, os juizes possuiam pouco espaco para levantar informagdes factuais:
faltava-lhes o poder de convocar testemunhas por sua propria iniciativa e, com poucas
excecdes, limitavam-se a considerar apenas os itens das provas apresentadas pelos
litigantes. Nem era permitido a eles determinar de forma independente o adequado
alivio ou remédio. Em suma, os litigantes exerciam um intenso controle sobre a
maioria dos aspectos processuais da agdo e, ndo sem razdo, que eles foram
proclamados os donos do processo (domini litis)** (traducdo nossa, grifo do autor).

No processo liberal, havia a pressuposicao de que os individuos sdo independentes e ndo
necessitam de ajuda, afastando a atuacdo estatal na protegdo e defesa dos direitos. Como
decorréncia, o “processo se dimensionava em perspectiva privatistica como mero instrumento

de resolucdo de conflitos”. Essa compreensdo formal da igualdade acarretava na

2HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 2. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2011, p. 134.

3NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 73-74.

34In accordance with this conception, litigants were authorized to control the life of the lawsuit: they controlled its
commencement, progress and even its end, because they could freely settle the dispute themselves and withdraw
the case from the court. Importantly also, the determination of the factual parameters of litigation was their
exclusive prerogative. In some jurisdictions they could also determine the legal framework within which the
lawsuit was to be considered. Within these party-determined bounds, judges retained little space for selfpropelled
factual inquiries: they lacked the power to call fact-witnesses on their own initiative, and, with minor exceptions,
were limited to considering only items of evidence supplied by the litigants. Nor were they permitted
independently to determine the appropriate relief or remedy. In short, the litigants exercised a firm grip on most
aspects of procedural action, and it is not without reason that they were proclaimed to be masters of the lawsuit
(domini litis) (DAMASKA, Mirjan. The Common Law/Civil Law Divide: Residual Truth of a Misleading
Distinction. In: International Association of Procedural Law, Toronto Conference, 2009, p. 1-2).
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impossibilidade da atuagdo judicial para corrigir as desigualdades®.

O poder exclusivo conferido as partes de instaurar e impulsionar o andamento do
processo, decorrente do principio do dispositivo, impedia que o juiz se manifestasse, de
qualquer forma, sem a provocacao do interessado. Assim, as partes se tornavam as principais

protagonistas do processo, relegando ao juiz um papel de expectador®.

2.3 Socializa¢ao do processo

Segundo Habermas, para que o sujeito fosse livre, seria necessario que se garantisse a
totalidade de direitos, sobretudo, aqueles decorrentes da atuagao positiva do Estado. Criou-se,
assim, um Estado paternalista, providente e regulador da organizacdo social, que pretendia
possibilitar condi¢des de vida dignas por meio do trabalho, satide, moradia, seguranca publica
e educacio®’.

Na socializa¢dao do processo, foi proposta a modificagdo do papel do juiz e das partes
dentro do processo, de modo que seria implementado um discurso de protagonismo judicial.
Nessa medida, foi estruturado um paradigma com predominio do procedimento oral, com um
fortalecimento da atuagdo judicial, notadamente, na dire¢do do processo>t.

A existéncia de procedimentos orais permitia que o juiz tivesse maior contato com as
partes, fazendo com que pudesse atuar, em maior medida, como compensador de desigualdades

e como engenheiro social®®

. Esse refor¢o do papel do juiz fez com que fossem ampliados seus
poderes discriciondrios, aumentando a aplicagdo do principio autoritario, acarretando, como
consequéncia, um “esvaziamento do papel técnico e institucional do processo”, que servia para
legitimar as pré-compreensdes do juiz*’. Além disso, ocorreu também uma reducio da
importancia das partes e seus advogados, que passaram a ter uma atitude passiva e de

espectador®,
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Na medida em que a socializagdo do processo situa o juiz no centro do processo, com a
imposicdo de escopos metajuridicos e da funcdo de compensagdo de desigualdades, faz com
que a preocupagao com as influéncias subconscientes e antidemocraticas nao tenham tanto valor.
Além disso, nesse paradigma, ¢ incentivado o procedimento oral, o que refor¢a a necessidade
de seu estudo.

Ao lado das alteragdes legislativas, desenvolveu-se, em paralelo, uma teoria que gerou
a autonomia de estudo do Direito Processual. Biilow “estruturou uma autonomia do estudo do
Direito  Processual mediante o delineamento da relacdo juridico processual
(Prozessrechtsverthdltnis), relagdo publicista lastreada primordialmente na figura do juiz,
porque as partes se apresentam como meros colaboradores”*2,

Nesse modelo, ocorreu uma passagem de um Estado de Leis para um Estado de Juizes,
aumentando-se a importancia do Judiciario, e diminuindo-se o papel do Legislativo,
permitindo-se o suprimento da falta de lei especifica pelo juiz*’. Dessa maneira, metade do
trabalho do legislador ¢ jogado nas costas do magistrado, que tem que fazer escolhas que
originariamente ndo lhe diziam respeito**.

Outrossim, a socializagao do processo tinha como caracteristicas a simplificagdo dos
procedimentos, permitindo-se a qualquer pessoa uma maior acessibilidade a Jurisdigdo,
inclusive, dispensando a presenca do advogado™®.

Assim como no liberalismo processual, a socializa¢do do processo criou um paradigma
deturpado de imposicao de responsabilidade a apenas um dos sujeitos processuais, fazendo com
que os demais assumam uma postura confortavel e passiva, impedindo a “compreensdo da
interdependéncia e do policentrismo processual, que imporia uma comparticipacdo € um
reforco da importancia e do papel de todos que se apresentam no processo’*. Sobre o tema,

Nunes informa:

Tal quadro, no Brasil, decorre de inimeros fatores; notadamente da falta de uma
postura comparticipativa e interdependente dos sujeitos processuais, aliada a um
quadro belicoso entre as profissdes juridicas, fruto da auséncia de um modelo de
formacdo e carreiras unitarias dos futuros magistrados e advogados.

“NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 100.

“NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 84 e 106.

4“NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 84 e 106.

SNUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 84 ¢ 108.

4NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 104 e 114.
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Esse modelo unitario, no atual sistema alemdo, impede que a inevitavel contraposi¢do
entre os papéis dos advogados e juizes se transmude num conflito entre categorias
profissionais (como freqiientemente ocorre no Brasil e na Italia), evitando que a for¢a
do juiz se transforme em prepoténcia (CAPONI, 2007, p.274).

Especialmente, a interacdo entre o juiz e advogados deve ser vista em perspectiva
comparticipativa, uma vez que, como lembra Wassermann, a cordialidade e
consideracdo, com efetiva assuncdo de responsabilidades e interdependéncia,
facilitam o trabalho conjunto, enquanto a acumulagdo de criticas mutuas tem o efeito
de agucar o conflito e aumentar a quantidade de trabalho (WASSERMANN, 1978,
p.133).47

Para a democratizacdo do processo jurisdicional, ¢ necessaria, segundo Nunes, “uma
articulacao conjunta das conquistas técnicas dos processos liberal e social”’, mediante uma nova
interpretagdo de “alguns principios do modelo constitucional de processo, com base na visao
procedimental do Estado Democratico de Direito, que impde uma necessaria comparticipacao

na implementacio legislativa e jurisdicional®.

2.4 Modelo constitucional de processo

2.4.1 Estado Democratico de Direito.

O paradigma adotado pela Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1° da CRFB
de 1988, ¢ o democratico de direito, sendo imperioso expor quais sdo seus tragos fundamentais.
Trata-se de paradigma juridico-normativo que se encontra expresso em um complexo de normas
constitucionais e que pode ser sintetizado, segundo Canotilho, como sendo “o Estado limitado
pelo direito e o poder politico estatal legitimado pelo povo. O direito € o direito interno do
Estado; o poder democratico € o poder do povo que reside no territério do Estado ou pertence
ao Estado.”*® (grifo do autor).

A limitacdo do Estado pelo Direito e o exercicio do poder pelo povo se consolidam de
modo técnico e expressivo pelo processo constitucional. “Alguns autores italianos vém
chamando esse sistema constitucional marcado pela articulagao do poder politico legitimado do
povo (democracia) com a limitagdo do poder estatal (Estado de Direito) de democracia

constitucional"° (grifo do autor).

4"NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 114.

®NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 50.

4CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 231.

S9BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 70.
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Assim, apesar de serem comuns diversos principios e regras, existindo uma profunda
conexao entre si, e sem olvidar que ndo se tratam de “meros modelos ou padrdes estanques de

diferentes espécies ou formas de Estado”®!

, hecessario tecer algumas consideragdes sobre o que
seja Estado Democratico e Estado de Direito.

Segundo Abboud:

Com relagdo ao Estado de Direito, pode-se dizer que, com o termo, € possivel designar
tanto a descri¢do de uma situagdo concreta em um dado momento historico, quanto
um conjunto de regras ¢ valores em constante desenvolvimento.

De efeito, o Estado de Direito, a semelhanga da Constituigdo, transforma-se conforme
o passar do tempo, de modo que, seja enquanto situagdo de fato, seja enquanto
principio, ndo constitui conceito estanque: muda em conformidade com os perfis das
Constitui¢des vigentes — ora € Estado liberal de Direito, ora Estado Democratico de
Direito, ora Estado Social de Direito.

O Estado de Direito seria o Estado da razdo, ou seja, “aquele no qual se governasse
segundo a vontade racional geral, com o objetivo de se alcangar o melhor para todos os
individuos”, desvinculada da ideia de soberania centrada na pessoa fisica do monarca®. Sua
dimensdo encontra disciplina em um complexo de normas disseminadas por toda a Constituicao,
ndo se restringindo a um governo dos homens com base no ordenamento juridico®*. Isso porque
o Estado de Direito tem como elementos caracteristicos a imperatividade do ordenamento
juridico, de modo que os governantes e os governados, como o proprio Estado, submetam-se
as normas constitucionais e infraconstitucionais; a previsao da separagdo das fun¢des do Estado;
e a previsao de um rol de direitos e garantias fundamentais da pessoa em detrimento do Estado.

O principio da supremacia da Constituicao transforma o Estado de Direito em um Estado
Constitucional de Direito, devendo serem previstas, dentre outras, normas juridicas que
estabelecam os limites e a forma de atuagdo do Estado, garantindo as pessoas do povo o direito
de ingressarem com acdes perante a Jurisdigdo, buscando a obediéncia irrestrita ao que foi
legislado. A autolimitacdo legislativa ¢ imprescindivel para a racionalidade e a seguranca do

Estado, ndo permitindo o seu exercicio de forma abusiva, proibindo, notadamente, intromissdes

SIBRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p.65.

S2ABBOUD, Georges. O Processo Constitucional Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 111.

S8BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 59.

4Segundo Brétas, “deve-se ter em mente que a expressio /ei, mencionada em ambas as normas transcritas, tem o
sentido técnico-juridico de ordenamento juridico, na sua total extensdo, ou seja, conjunto de normas juridicas
constitucionais e infraconstitucionais vigentes no sistema juridico brasileiro, integrado por normas-disposi¢des
ou normas-preceitos (regras juridicas) e normas-principios (principios de direito), ambas com igual forca
vinculativa” (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito.
3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 91).
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arbitrarias no status juridico do individuo.
Além disso, “os limites juridicos impostos ao Estado advém também, em medida

%5 j4 que, na contemporaneidade, nao

crescente, de principios e regras juridicas internacionais
existe Estado que possa ficar a margem das diversas relagdes politicas, econdmicas e sociais
com outros Estados. Existem algumas normas que funcionam como limitadoras da atuagdo dos
Estados perante a comunidade juridica internacional, podendo serem citadas a soberania dos
povos; a independéncia nacional; a prevaléncia dos direitos humanos; a autodeterminagao dos
povos; a ndo-interven¢ao; a defesa da paz; a solugdo pacifica dos conflitos, entre outros. Tais
principios encontram-se, inclusive, previstos no art. 1°, I, e no art. 4°, I, 11, III, IV, VI, VII, da
CRFB de 1988.

O Estado de Direito tem como caracteristica também a prote¢ao dos direitos e garantias
das pessoas. Na contemporaneidade, a inalienabilidade dos direitos do homem tem protecao
internacional, e ndo apenas no direito patrio, na medida em que dizem respeito as qualidades
proprias e inseparaveis da pessoa. Os direitos humanos sdo definidos por Brétas®® como “os
direitos essenciais do ser humano inerentes a vida, a liberdade, a dignidade, a igualdade, a
seguranga, ao valor e a natureza da propria condicdo humana, encarados na perspectiva
espiritual, corpdrea e social”, sendo responsaveis, no Estado Democratico de Direito, por
“limitar o poder estatal”. Esses direitos do homem, ao ingressarem em determinado
ordenamento juridico, assumem a nomenclatura de direitos fundamentais, existindo uma
“propensdo em se chamar de direitos fundamentais os direitos humanos que tenham adquirido
positiva¢do no ordenamento juridico-constitucional do Estado, atingindo, por conseguinte, grau
maior de certeza e efetiva possibilidade de serem garantidos™®’.

A divisdo das fun¢des do Estado, erroneamente definida como separacao dos Poderes,
diz respeito a ordenagdo, a organizagao e a estruturagao do poder politico do Estado, exercido
em nome do povo. “E importante perceber que o fundamento da concepgio juridica do Estado
reside no seu reconhecimento como unidade, do que decorre, em consequéncia, a doutrina da

1”58

indivisibilidade do poder estatal”™°. Nessa medida, como o poder do Estado ¢ uno, foi criada

uma técnica de distribui¢do de suas complexas e inerentes atividades, possibilitando uma

SSCANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 232.

BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 85-86.

STBRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 86.

BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 18.
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melhor eficicia com a especializagdo, bem como um limite com o controle reciproco,

pretendendo, assim, que seus titulares ndo o exercam de forma abusiva e ilegal. Segundo Brétas:

Em principio, como vislumbra Carré de Malberg, o poder do Estado é uno e as fungdes
decorrentes do exercicio desse poder sdo as formas pelas quais a atividade dominadora
do Estado se manifesta sobre as pessoas, obviamente, ressaltamos, com intransigente
fidelidade as normas juridicas (principios e regras constitucionais e
infraconstitucionais) que compdem o ordenamento juridico do mesmo Estado,
informado pelos principios do Estado de Direito e da democracia.>®

As fungdes juridicas do Estado sdo a legislativa, a jurisdicional e a governamental. A
funcao legislativa “consiste na edicdo de normas obrigatérias de carater geral e abstrato, as
quais compdem o ordenamento juridico vigente”. A fungdo governamental, administrativa ou
executiva “compreende todas as manifestagdes concretas das diversas atividades desenvolvidas
pelo Estado que visem a concretizagio dos interesses e negocios publicos”®. Por fim, a fungdo

jurisdicional:

[...] Permite ao Estado, quando provocado, pronunciar o direito de forma imperativa
¢ em posic¢do imparcial, tendo por base um processo legal e previamente organizado,
segundo o ordenamento juridico constituido pelas normas constitucionais e
infraconstitucionais que o Estado edita, nas situagdes concretas da vida social em que
essas normas sdo descumpridas.5!

Apo6s analisar os elementos essenciais do Estado de Direito, passa-se a averiguagao do
que seja Estado Democratico. “Segundo suas raizes gregas, a palavra democracia designa o
poder do povo (demos, kratos)”®? (grifo do autor). A democracia é uma forma de governo que
se funda na autodeterminag@o e na soberania do povo, exercida diretamente ou por meio de
seus representantes livremente escolhidos. Esse sistema procura igualar as liberdades publicas
e implantar o regime de representacao politica popular.

Segundo Brétas, “a ideia fundamental de democracia, como dito, estd relacionada a
fonte de legitimagdo do poder, que ¢ o povo, dele emanado o exercicio do poder pelo Estado,
motivo pelo qual, somente assim, pode ser considerado poder de direito”. Além disso, “o Estado
Democratico tem sua dimensao e se estrutura constitucionalmente na legitimidade do dominio

politico e na legitimacao do exercicio do poder pelo Estado assentadas unicamente na soberania

S9BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 17.

8BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 28.

8IBRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 28.

82GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Sdo Paulo: Martins Fontes. 2003, p. 9.
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e na vontade do povo”®,

O principio democratico ¢ mais do que um método de escolha dos governantes, pois,
“como principio normativo, considerado nos seus varios aspectos politicos, econdémicos, sociais
e culturais, ele aspira tornar-se impulso dirigente de uma sociedade”®* (grifo do autor). A
democracia ¢ um processo dindmico, que permite que as pessoas do povo participem de forma
critica e ativa no processo de construcdo da sociedade, trazendo elementos, argumentos,
reclamacgoes e solucdes aos inumeros € complexos problemas existentes na contemporaneidade.
Segundo Canotilho, “o principio democratico nao se compadece com uma compreensao estatica
de democracia”®.

A compreensdo da democracia também como controle permite a destituicdo dos agentes
publicos de mandatos ou cargos publicos, ja que “tdo ou mais importante que os procedimentos
eleitorais legitimadores sdo os procedimentos constitucionais deslegitimadores tendentes a
possibilitar o afastamento dos titulares de cargos politicos (impeachment, recall,
responsabilidade politica, destitui¢do, mocdo de censura)”®® (grifo do autor). Sobre o tema,

Brétas esclarece que:

Além disso, porque a democracia ndo se exercita apenas e simplesmente nas urnas,
pelo voto, ao ensejo dos pleitos eleitorais, ao contrario do que muitos politicos
apregoam e legides de brasileiros desavisados e de ignorantes politicos pensam ou
imaginam, no Estado Democratico, com maior amplitude, o povo pode e deve exercer
participag@o ostensiva e preponderante na discussdo e resolucdo dos problemas e
questdes de interesse nacional, por intermédio do plebiscito, do referendo, da
iniciativa popular, das audiéncias publicas, e, principalmente, como sustentamos ¢
tentamos demonstrar, por meio do processo constitucional.5’

O exercicio de qualquer das fun¢des do Estado so serd legitimo quando houver
possibilidade de participacdo de todos aqueles que puderem vir a ser afetados, direta ou
indiretamente, pelos efeitos de um comando estatal. Essa garantia de participagdo deve existir
em todas as trés fungdes do Estado. Assim, a democracia ndo se restringe ao comparecimento
regular as urnas para escolha dos representantes politicos, fato esse que constitui apenas um dos

importantes aspectos da dimensdo democratica. A participagdo pode se dar por intimeras

8BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
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2000, p. 288-289.

8CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 288-289.

886CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 292.

S’BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
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maneiras previstas na CRFB de 1988, tais como plebiscito, referendo, iniciativa popular e,
notadamente, processo constitucional, que € o tema central do presente estudo.

Nesse quadro de ideias, Brétas afirma que o processo adequado a construgao do Estado
Democratico de Direito € o processo constitucional, “estando sempre o Estado Democratico de
Direito em permanente estagio de inacabada consolidagdo, em outras palavras, espécie de

. . . 1 . . . 1 I . . ,,’68
projeto constitucional principioldgico in fieri”™°.

Para finalizar o presente segmento, colacionam-se as li¢des de Brétas:

Postas essas questoes, acreditamos que paradigmas do Estado de Direito ¢ do Estado
Democratico de Direito devem ser compreendidos como sistemas juridico-normativos
consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela teoria constitucional,
no sentido técnico de verdadeiros complexos de ideias, principios e regras
juridicamente coordenados, relacionados entre si por conexdo logico-formal,
informadores da moderna concepcdo de Estado e reveladores das atuais tendéncias
cientificas observadas na sua caracterizago e estruturagio juridico-constitucional.®

O delineamento do Estado Democratico de Direito ¢ necessario para a compreensao do
modelo constitucional de processo, na medida em que seus principios devem permear todo o
ordenamento juridico, influenciando e tragando os marcos para sua interpretacdo. Com efeito,
para se averiguar a legitimidade e a adequag¢do normativa do comportamento das partes, ¢é
imprescindivel investigar a compatibilidade com o paradigma juridico vigente. Do mesmo
modo, a andlise dos vieses, notadamente, a possibilidade da sua aplicagdo, deve ser feita com

base no paradigma juridico adotado em cada Estado.

2.4.2 Modelo constitucional de processo propriamente dito

Inicia-se o presente topico com a defini¢do de Nunes acerca de processo democratico:

Processo democratico ndo é aquele instrumento formal que aplica o direito com
rapidez maxima, mas, sim, aquela estrutura normativa constitucionalizada que ¢é
dimensionada por todos os principios constitucionais dindmicos, como o contraditorio,
a ampla defesa, o devido processo constitucional, a celeridade, o direto ao recurso, a
fundamentagao racional das decisdes, o juizo natural e a inafastabilidade do controle
jurisdicional.”

8BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 3.
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Por sua vez, ndo se pode deixar de analisar o devido processo legal, que ¢ considerado,
conforme oportunas consideracdes de Brétas, como o “principal alicerce do processo
constitucional””*. Com razdo, o mencionado autor, na medida em que qualquer decisdo
proveniente das fungdes juridicas do Estado somente pode ser obtida dentro de uma estrutura
normativa metodoldgica, “a permitir que aquela decisdo seja construida com os argumentos
desenvolvidos em contraditorio por aqueles que suportardo seus efeitos, em torno das questdes
de fato e de direito sobre as quais controvertem no processo”’?, sob pena de ndo se legitimar
constitucionalmente.

A CRFB de 1988 consagrou expressamente, no art. 5°, LIV e LV, o contraditério, a
ampla defesa e o devido processo legal. Nao poderia ter sido diferente, considerando que os
direitos fundamentais sao elementos basicos para a concretizagao dos fins buscados pelo Estado
Democratico. O processo, nessa perspectiva, assume importante papel na concretizacdo e real
implementagdo dos direitos fundamentais, sendo considerado por Abboud como o “locus
privilegiado para a protecio e implantacdo dos direitos fundamentais™’.

Del Negri, ao tratar da ideologia da democracia pela maioria, sustentou que:

O voto deve ser visto como uma parcela minima da democracia, vez que o povo néo
se inclui no sistema somente pelos direitos politicos, mas pelo cumprimento de outros
direitos fundamentais, que passam, obviamente, pelo exercicio do Devido Processo
Constitucional (reivindicagdo e fiscalizacdo).”

Para Del Negri, “mesmo que a democracia na visdo moderna apresente distor¢des, a
postura de fazé-la a melhor forma de convivéncia ¢ visivelmente equivocada, se visualizarmos
a autonomia do individuo (todos os individuos) fora dos perfis do Processo como direito-
garantia constitucional”” (grifo do autor).

O processo constitucional tem como um de seus principais objetivos a prote¢do das
normas constitucionais, notadamente, aquelas relacionadas aos direitos do homem, devendo ser
eficaz para a manutencao e restabelecimento desses direitos. Os direitos fundamentais possuem
um contetdo essencial, cuja observancia deve ser feita tanto pelas fun¢des Legislativa,
Jurisdicional e Administrativa, quanto pelos particulares em suas relagdes.

O periodo ditatorial vivido pelo Brasil antes da CRFB de 1988, caracterizado pelas
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transgressdes e restricdes de direitos, fez com que o legislador constituinte tivesse a
preocupacao de garantir a0 povo a maior protecdo possivel contra os arbitrios e violagdes,
impondo que a protecao dos direitos fundamentais deva abranger todas as situagdes que, de
algum modo, relacionem-se com tais direitos. Nessa medida, tanto as liberdades publicas,
quanto as prestagdes positivas e os direitos sociais estdo abrangidos no ambito de prote¢do dos
direitos fundamentais.

A protegao dos direitos fundamentais deve existir em todos os setores da sociedade, e
nao apenas no que se refere as relagdes envolvendo o Estado, sob pena da quebra do ciclo de
legitimidade democratica. Segundo Del Negri, “o Estado, na democracia ¢ estabilizador dos
atos produzidos no espago democratico”, ndo se admitindo, por parte do Estado, “nenhum tipo
de sobressaltos e afronta aos direitos fundamentais, pois ele €, sendo, o proprio lugar de
garantia juridica da legalidade e legitimidade”’® (grifos do autor). Ainda sobre o tema, Nunes
entende que, “no paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, impde-se a
prevaléncia concomitante da soberania do povo e dos direitos fundamentais em todos os campos,
mas, especialmente, na esfera estatal”’’.

O processo constitucional, com todos os principios ¢ institutos que lhe sdo inerentes,
torna efetiva a oportunidade de participacao, fazendo com que a democracia deixe de ser mera
retorica de justificagdo de interesses de minorias dominantes, para se transformar na
metodologia de construgdo de uma sociedade mais solidaria, organizada, tolerante e
desenvolvida, ou seja, mais preocupada com o aperfeigoamento.

Ocorre que as estratégias de dominagdo de massas introduzidas na sociedade fazem com
que as pessoas tenham a falsa compreensdo da realidade, induzindo-as a acreditarem que
entenderam o que se passa, repetindo as palavras estrategicamente faladas, quando, na verdade,
ndo passam de formas de dominacdo e manutencao do poder e do status quo. Um regime que
veladamente ndo se preocupa com a protecdo dos direitos fundamentais, deixando de
implementar direitos basicos de saude, educacao e seguranca, mantendo o povo na ignorancia
como estratégia de dominagdo e com o fim de manutengdo das posi¢gdes econdmicas, politicas
e de submissao do povo, €, na verdade, uma democracia vazia de conteudo.

E necessario, para que se respeite o Estado Democratico de Direito, que todos aqueles

que exercem fungdes do Estado estejam comprometidos com as normas democraticas, sob pena

DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democratica. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 26.
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de ndo serem legitimas as decisdes por eles proferidas. Com efeito, o povo, como “instdncia
global de atribuigdo (povo legitimante)”’® da legitimidade democratica, deve ter a oportunidade
de participar de todo o processo de escolha, ja que as decisdes em seu nome proferidas terdo

influéncia direta na vida dos integrantes da sociedade. Oportunamente, Nunes afirma que:

A percepgdo democratica do direito rechaga a possibilidade de um sujeito solitario
captar a percep¢do do bem viver em sociedades altamente plurais complexas e, no
ambito juridico, a aplicagdo do direito e/ou o proferimento de provimentos, fazendo-
se necessaria a percepgdo de uma procedimentalidade na qual todos os interessados
possam influenciar na formagio das decisdes.”

Nessa medida, em uma sociedade que se pretenda democratica, deve ser realgado o
processo como garantia de participagdo, tornando as pessoas do povo autores/destinatarios das
decisoes, retirando-as da posic¢ao de simples receptoras dos atos estatais. A participagao técnica
das partes é elemento estrutural e legitimante do processo®. O processo constitucional se
transforma em “oportunizador do discurso”, na medida em que “a legitimidade do Direito, no
mundo moderno, ¢ obtida por intermédio do Principio do Discurso (ampla defesa, contraditorio

e igualdade)”®!

, 0 qual é encontrado, segundo Del Negri, “no estudo da Teoria do Processo
Constitucional tanto na produgdo do Direito (Devido Processo Legislativo), quanto na
aplicacdo do Direito (Devido Processo Legal)’® (grifos do autor).

Dentro dessa visdo democratica de processo, pode-se adotar o entendimento da
existéncia de uma interdependéncia entre os sujeitos processuais, € ndo uma relacdo de

submissdo como outrora sustentado®. Nunes, lastreado no pensamento de Habermas, afirma

que:

Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria habermasiana,
vislumbra-se que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e
policéntrica, ancorado nos principios processuais constitucionais, impde um espago
publico no qual se apresentam as condigdes comunicativas para que todos os
envolvidos, assumindo a responsabilidade de seu papel, participem na formagao de
provimentos legitimos que permitird a clarificacdo discursiva das questdes fatica e
juridicas.
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O processo constitucional, como um direito/garantia constitucional, proporciona uma
fiscalizagdo ampla e irrestrita, com um consequente controle de todos os atos estatais, além de
um coeso modelo de protegdao dos direitos fundamentais, permitindo que qualquer pessoa
forneca criticas aos atos emanados do Estado, de modo a propiciar a correcdo de aporias
normativas e do sistema como um todo. Segundo Del Negri, “a legitimidade democratica que
sO ¢ conquistada se todas as instancias dos Processos forem democraticas, um ciclo que nao

pode ser interrompido de forma nio-democratica”®. Esse também é o pensamento de Nunes:

Percebe-se, no entanto, que o processo constitui, na atualidade, uma verdadeira
garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes publicos e privados em todos os
campos (jurisdicional, administrativo, legislativo), com o fim de controlar os
provimentos dos agentes politicos e garantir a legitimidade discursiva e democratica
das decisdes.®

Portanto, para a legitimidade democratica dos atos praticados pelo Estado, ¢
imprescindivel a existéncia e a observancia de um processo constitucional, seja o processo
constitucional legislativo, o processo constitucional jurisdicional ou o processo constitucional

administrativo.

2.5 Processo constitucional jurisdicional

No eixo tedrico democratico, foi incumbida a Jurisdicdo a fungdo precipua de
pronunciar o Direito, aplicando o ordenamento juridico, apds devidamente provocada, mediante
a regéncia do Devido Processo Constitucional. Durante o curso do procedimento, as partes
deverdo ter a ampla possibilidade de participarem na formacao da decisdo, de modo que a
decisdo, “embora produzida super partes no processo, seria preparado inter partes"® (grifo do
autor).

Para tanto, € necessario, no momento da prolacdo das decisdes, que o juiz assuma o
“dever de compreensao tedrica do discurso da democracia como esfera hermenéutica

2,88

incambiavel da aplicagdo da lei”*°, em observancia ao principio da vinculac¢ao da Jurisdi¢ao ao

Estado Democratico de Direito.
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A funcgdo jurisdicional representa para as pessoas do povo a posi¢do de “ultimo fronte”,
no que se refere a protecao dos direitos fundamentais, “independentemente de quem pratique a
~ . . . . . , . . . 59589 -7
agressao: seja o rei, seja o particular, o Estado ou até mesmo a maioria da sociedade””, ja que
“o controle judicial da constitucionalidade dos atos de autoridade surge, atualmente, como
contrapeso eficaz a um Executivo poderoso, em decorréncia das solicitagdes provocadas”®.
Os direitos fundamentais, por serem considerados como atributos inerentes a propria

condi¢do do homem, implicam em restri¢ao a préopria atividade do Estado, conforme ressaltado

por Brétas:

Esses enumerados direitos e garantias fundamentais do povo, posto que estatuidos no
extenso rol do artigo 5° da Constitui¢ao Federal vigente, sdo meios desenvolvidos pela
técnica juridica do Estado Democratico de Direito, com o objetivo de controlar a
regularidade constitucional dos atos estatais em geral (género) e do ato jurisdicional
(espécie), em particular.®

A Jurisdicao Constitucional, existente em decorréncia da supremacia da Constitui¢do,
deve assegurar, inclusive, a defesa de um direito contra uma lesdo realizada pela maioria da
sociedade, exercendo, nesse particular, uma postura contramajoritdria. Nesse sentido, Abboud
afirma que “todo 6rgdo que possua status de realizar a jurisdi¢dao constitucional, in casu o STF,

deve ter a funcdo precipua de zelar pelo texto constitucional, inclusive contra a vontade da

maioria, caso seja necessario”%,

Ocorre que a protecdo dos direitos fundamentais feita por meio do processo
constitucional ndo pode se ater apenas a correcdo das normas infraconstitucionais
inconstitucionais, enquanto legislador negativo. E necessaria a atuacao do Judiciario “diante da

omissdo ou deficit legislativo”®®. Abboud afirma que:

Ja no final do século XX, as jurisdigdes constitucionais, em virtude de questdes
protetivas de direitos fundamentais e protecdo de minorias, passaram a constatar que,
em muitos casos, ndo bastava o controle repressivo formal e material das leis para
assegurar a protecdo de direitos. Fazia-se necessaria uma atuacdo prospectiva,
mediante uma correcao direta do texto legal. Essa corregdo legislativa opera-se
mediante o efeito aditivo, a partir do qual os Tribunais Constitucionais agem por uma
funcdo paralegislativa reescrevendo o texto legal para tornd-lo conforme a
Constituicdo. Obviamente, nesse ponto ha um risco de o Judiciario extrapolar suas
fungdes incorrendo em perigoso ativismo.%

8ABBOUD, Georges. O Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 121.

OBARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 11.

9IBRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias et al. Estudo sistemdtico do NCPC com as Alteragées Introduzidas pela
Lein.?: 13.256, de 4/2/2016. 3. ed. Belo Horizonte: D' Placido, 2016, p. 50.

92ABBOUD, Georges. O Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 119.

BABBOUD, Georges. O Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 319.

$“ABBOUD, Georges. O Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 108.



43

No atual estagio da andlise constitucional, ndo se pode mais desconsiderar que direitos
fundamentais impdem a atuagdo da Jurisdicdo, quando negligenciados pelo Executivo e o
Legislativo, determinando prestacdes ativas para proteger o povo, no que se refere aos direitos
relacionados a saude, educa¢ao, moradia, trabalho, entre outros. Tais decisdes, embora tenham
grande influéncia nas politicas publicas, ndo importam em indevida intromissao de uma fungao
estatal sobre outra, na medida em que a Jurisdicao restabelecerd a ordem juridico-constitucional
lesada com as omissdes na protecdo dos direitos fundamentais, assegurando-se, assim, a
concretizagao de tais direitos. Além disso, quaisquer decisoes proferidas pelo Judiciario deverdo
observar, de forma irrestrita, as normas constitucionais, sendo antidemocraticas aquelas que
partam do voluntarismo decisorio.

A protecao dos direitos fundamentais ¢ uma das caracteristicas mais marcantes das
constituigdes democraticas, de modo que nao adianta prever um vasto rol de direitos, se nao
existir o correlato procedimento apto a propiciar a prote¢do desses mesmos direitos. Da mesma
maneira, os direitos fundamentais serviriam para mero embelezamento do texto constitucional,
se a Jurisdigdao nao pudesse atuar para suprir as omissoes inconstitucionais encontradas. Nesse
passo, o conceito de Jurisdi¢ao Constitucional deve ser entendido como “atividade jurisdicional
exercida pelo Estado objetivando tutelar o principio da supremacia da Constitui¢do e o de
proteger os direitos fundamentais da pessoa humana nela estabelecidos”®.

Para Brétas:

Entretanto, ampliou-se consideravelmente o conteudo do sentido daquela expressdo,
face a percepcdo da doutrina de que ndo seria suficiente consagrar direitos
fundamentais do ser humano nas Constitui¢des para que fossem respeitados, sendo
necessaria a implantagdo de um coeso e eficiente sistema de garantias e mecanismos
que protegesse e assegurasse a efetividade daqueles direitos, evitando transforma-los
em meras expressoes formais de aformoseamento do texto constitucional, destituidas
de qualquer eficacia pratica.®®

Além disso, em agdes envolvendo omissdes na prote¢ao dos direitos fundamentais e que
necessitem de prestacdes ativas, o Poder Publico poderd participar do processo, na qualidade
de parte, atuando, em contraditorio e ampla defesa, na exposi¢do de seus argumentos, alegando
a inexisténcia da omissdo ou justificando a sua existéncia, o que certamente ampliard a
legitimidade da decisdo protetiva dos direitos fundamentais. Para Brétas, a decisdo jurisdicional

“devera ser o resultado l6gico da atividade procedimental desenvolvida em torno das questdes
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discutidas e dos argumentos produzidos em contraditério pelas partes em todas as fases do
processo”?’.

A participacao na formagao das decisdes judiciais esta diretamente relacionada com a
democratizagdo da sociedade, na medida em que “democratizar a democracia através da
participagdo significa, em termos gerais, intensificar a optimizacdo da participagdo directa e
activa de homens e mulheres (CRP, art. 109.°) no processo de decisio”®. Nesse contexto, devem
ser observados os direitos e garantias fundamentais das partes, notadamente, o direito de acesso
a Jurisdicdo, ao contraditério e a ampla defesa, nela compreendido o direito a defesa técnica,
promovida por advogado ou defensor publico, e a fundamentagdo racional das decisdes.
Outrossim, ndo adianta permitir que a parte simplesmente participe do processo, que seja ouvida,

sendo necessario que se permita que seja ouvida em condigdes de poder influenciar

efetivamente na decisao do juiz:

Na atualidade, o contraditorio ndo significa apenas ciéncia bilateral ¢ contrariedade
dos atos e termos do processo ¢ possibilidade que as partes tém de contraria-los, mas
¢ compreendido técnica e cientificamente como garantia de participacdo efetiva das
partes no desenvolvimento do processo em suas fases logicas e atos, a fim de que, em
igualdade de condigdes, possam influenciar em todos os elementos e discussdes sobre
quaisquer questdes de fato e de direito que surjam nas diversas etapas do itinerario
procedimental, e que despontem como potencialmente importantes para a solucdo
decisoria jurisdicional a ser obtida ao seu final.*

O contraditdrio assegura as partes o direito de um conhecimento real e adequado de
todos os atos do procedimento, de modo a se inteirarem de tudo o que possa interferir no
exercicio da defesa de seus direitos, implicando também na garantia de se defender de forma
proficua, trazendo argumentos de fato e de direito aptos a influirem na soluc¢ao da controvérsia,
utilizando-se de todos os recursos disponiveis, bem como dos meios de prova cabiveis e
relevantes.

O contraditério, como garantia de influéncia e ndo surpresa, ¢ “elemento normativo
estrutural da comparticipagdo (COMOGLIO, 1998, p.2), assegurando, constitucionalmente, o
policentrismo processual”, possibilitando, dessa forma, a contribui¢do critica e democratica na

formagio das decisdes'®. Além disso, a correta interpretacio do contraditorio impde ao juiz
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que leve em consideragdo, no momento de decidir, argumentos, teses e provas trazidas pelas

partes. Segundo Brétas:

O que deve ser instaurado na dindmica do procedimento ¢ o quadrinomio estrutural
do contraditério (e ndo binomio ou trinémio), ou seja — informacgdo — reagdo — dialogo
— influéncia — como o resultado logico-formal da correlacdio do principio do
contraditorio com o principio da fundamentagdo das decisdes jurisdicionais.

De acordo com Nunes:

No entanto, a existéncia técnica nas legislagdes processuais (no plano
infraconstitucional) de regras com o teor acima expresso nada altera o panorama
(talvez mesmo o consolide), pois o comando constitucional que prevé o contraditorio
e garante um Estado Democratico de Direito ja impde a interpretacdo do contraditorio
como garantia de influéncia a permitir uma comparticipagdo dos sujeitos processuais
na formagio das decisdes. %2

Ainda sobre o contraditério, Leal afirma que:

Mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade, portanto, o
contraditorio deve efetivamente ser entrelagado com o principio (requisito) da
fundamentagéo das decisdes de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos e
do direito debatido para a motivagao e das decisdes.*®

Conforme ja ressaltado, o principio do contraditério esta diretamente relacionado com
a manifestacdo da democracia dentro do processo. A funcdo de defesa e a fung¢do de ndo
discriminacdo dos direitos fundamentais impdem que o Estado ndo s6 respeite, mas também
trate de forma igual todas as pessoas. Para tanto, ¢ necessario que sejam assegurados aos
litigantes iguais meios e oportunidades de se manifestarem e influirem no teor dos provimentos
judiciais. Segundo Gilmar Mendes, “os direitos individuais, enquanto direitos de hierarquia
constitucional somente podem ser limitados por expressa disposi¢ao constitucional (restri¢do
imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria
»104

Constituicao (restrigdo mediata)

Dentro do viés democratico, oportuno o entendimento de Nunes, segundo o qual, “a
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comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e comparticipativa,
afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional de
processo” 1%, Nessa medida, é necessaria a andlise ¢ a aplicagdo procedimentalizada dos
principios do modelo constitucional de processo, devendo ser exigida uma corresponsabilidade
de todos os sujeitos do processo, com uma ampla discussdo e divisdo nas esferas de atuagdo

antes da tomada de decisdes, afastando-se, assim, qualquer carater autoritariol%. Nesse sentido:

O processo, em perspectiva comparticipativa, embasado nos principios processuais
constitucionais, fixa os limites de atuacdo e constitui condi¢do de possibilidade para
que todos os sujeitos processuais (em seus respectivos papéis) discutam argumentos
normativos para formagdo da decisio mais adequada ao caso em analise.*”’

Portanto, a Jurisdi¢do exercida com a observancia do processo constitucional, na qual
sera respeitado o devido processo constitucional, com a ampla participacdo de todos os
interessados, permite o restabelecimento dos direitos fundamentais violados, assegurando nao
apenas as liberdades individuais, mas também os direitos sociais e as prestacdes ativas devidas
pelo Estado.

O delinecamento do processo constitucional jurisdicional ¢ imperioso para a
compreensdo da compatibilidade dos vieses com o paradigma juridico vigente. O provimento
jurisdicional decisorio somente sera legitimo, se aplicado em consonancia com o ordenamento
juridico e apos a andlise das provas e dos argumentos analisados em contraditorio, livre de

influéncias indevidas.

2.6 Neoliberalismo processual

Para Nunes, “o neoliberalismo ¢ o capitalismo na sua esséncia de sistema assente na
exploracdo do trabalho assalariado, na maximizagdo do lucro, no agravamento das
desigualdades”®. O neoliberalismo é um paradigma em que o capital é livre, inclusive, para

acabar com as liberdades daqueles que se sustentam do proprio trabalho. Trata-se da “ditadura
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109 Nele, é necessaria

do grande capital financeiro”, sobrepondo-se sobre o capital produtivo
uma flexibilidade das relagdes de trabalho e uma moderagao salarial, de modo a propiciar uma
rapida reagdo econdmica com a mudanca dos mercados, de modo a garantir uma
competitividade!°.

Como decorréncia, ndo deve existir uma interven¢ao do Estado na criagdo de empregos,

a qual deve ficar nas maos do mercado. Sobre o tema, cita-se o posicionamento de Nunes:

Deixando de lado as situagdes de fascismo declarado, a ideologia (neo)liberal e o
grande capital continuam a opor-se as politicas Keynesianas de pleno emprego,
sustentando, com base no dogma do desemprego voluntario, que a solugdo estd em
fazer desaparecer as imperfei¢oes de mercado (liberdade sindical, contratagdo coletiva,
salario minimo garantido, subsidio de desemprego, direitos sociais dos trabalhadores,
sistema publico de seguranga social), confiando nas 'leis do mercado' para conseguir
situagdes de equilibrio com pleno emprego em todos os mercados. E o fascismo de
mercado, assente no refor¢o do que Bourdieu chamou a mdo direita do estado (o seu
aparelho repressivo) ¢ amputando a sua mdo esquerda (educagdo, ciéncia, cultura,
satide, seguranca social), a mdo que semeia o futuro.***

Ainda no que se refere ao Estado, o neoliberalismo rejeita as politicas publicas que
pretendam o aumento do nimero de empregos ou a sua manutengdo. Além disso, as politicas
publicas ndo devem ser conduzidas no sentido do consumo de massas, do investimento publico,
mas apenas aquelas medidas de incentivo ao investimento privado, tais como “baixa das taxas
de juros, redug@o do imposto sobre os lucros das empresas, reducao das contribuicdes patronais
para a seguranca social, subsidios a fundo perdido aos investidores, flexibiliza¢do da legislagao
laboral ...”*!2. Ou seja, o Estado deve continuar fornecendo condigdes para que o setor privado
continue comandando a economia®'®. As liberdades existentes no paradigma neoliberal nio sio
aquelas relacionadas aos direitos fundamentais, mas a liberdade de circulagdo de pessoas, bens,
produtos e capitais, ou seja, a liberdade do grande capital financeiro*.

Por outro lado, a prestacdo de servicos de interesse publico, tais como seguranga publica,

agua, luz, saneamento basico, saide, educacao, entre outros, desde longa data, foi realizada pelo

19NUNES, Antdnio José Avelds. O neoliberalismo nédo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 122-123.

HONUNES, Antdnio José Avelds. O neoliberalismo nédo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 74.

HINUNES, Antdnio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 81.

H12NUNES, Antonio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 81.

SNUNES, Antonio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 81.

H4NUNES, Antonio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 71.
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Estado, direta ou indiretamente, de forma gratuita, em varios casos, ficando fora do mercado.
Ocorre que o capital, percebendo que tais servicos podem render muito dinheiro, apostam
pesado em privatizagdes e em seu dominio. Trata-se de uma fatia do mercado extremamente
rentavel e que, por isso, deve ser explorada pela iniciativa privada, € ndo monopolisticamente

pelo Estado. Nesse sentido:

A politica relativa aos servigos publicos ¢ um dos pontos em que o chamado modelo
social europeu tem vindo a ser negado pelo direito comunitario e pela pratica das
instituigdes da UE, guiadas pelo ideario neoliberal. As razdes sao claras. O progresso
cientifico e tecnologico, o welfare state ¢ a melhoria das condi¢cdes de vida
transformaram em necessidades basicas das pessoas o acesso a determinados bens e
servigos, como a educacdo, a saide, as prestacdes da seguranga social, o acesso
domicilidrio a energia elétrica e ao gas, a dgua e ao sancamento, 0S cOITeios, as
telecomunicagdes, etc. Estes bens e servigos constituem, pois, mercados que valem
milhoes, apetitosos para o grande capital financeiro, que joga na privatizacdo destes
setores. As seguradoras querem a saude o servigo de pensdes; 0s correios tém-se
transformado em prosperas instituigdes financeiras com sacrificio da sua missdo
origindria; a 4gua e o saneamento apresentam-se com o grande negocio do século XXI;
o Banco Mundial vem produzindo vasta literatura sobre a “industria do ensino
superior”: um dia destes, alguém comegara a dizer que o financiamento pelo estado
da escola publica e dos servicos publicos de satude representa concorréncia falseada
com as empresas privadas destes setores.!®

Verifica-se que o caminho trazido pelo neoliberalismo ¢é nefasto. O capital,
principalmente, nos paises em desenvolvimento e com baixa competitividade, impde medidas
drasticas ao proprio Estado e sobretudo as classes menos favorecidas. Em nome da
competitividade, reduz-se o salario, promove-se a reducdo ou até a isencdo completa de
impostos sobre lucros e circulagdo de mercadorias, acaba-se com qualquer estabilidade no
emprego e com direitos securitarios. O lucro afasta completamente qualquer interesse em
resguardar os direitos e as garantias fundamentais.

Nesse espaco, onde o Estado ¢ mantido em permanente crise, o capital transmite uma
mensagem de necessidade de reducao da divida publica, estabilidade de precos e equilibrio das
contas publicas. Para tanto, é preciso que seja feita uma diminui¢do das despesas com saude,
educacdo, seguranca, previdéncia, entre outros importantes direitos sociais, além da reducao da
atuacao do Estado na economia, realizando-se privatizagdes em setores importantes, tais como
o elétrico, o previdenciario, o de telecomunicacdes, o de saneamento basico e de fornecimento

116

de dgua, entre outros**°. Novamente, importantes os comentarios de Nunes:

USNUNES, Ant6nio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 87.
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Estes sdo os caminhos do neoliberalismo. E ja se vé que ndo sio caminhos de
concorréncia livre ¢ ndo falseada. Estamos perante uma concorréncia for¢ada e
falseada (grosseiramente falseada pelo dumping social, salarial, fiscal e ambiental).
Mas ¢ desejada, tolerada e até promovida. Porque ¢ uma concorréncia boa para o
grande capital. Porque ela conduz (como a realidade mostra) ao nivelamento por baixo
em matéria de direitos sociais, de salarios, de garantias de emprego, de prote¢do dos
desempregados e dos aposentados, de defesa do meio ambiente.''’

No final da década de 1980, os 6rgaos financeiros mundiais pressionaram o Brasil, entre
outros paises da América do Sul, a adotarem novas tendéncias de carater liberal, mediante um
conjunto de praticas que buscavam um “ajustamento macroecondmico”!*8,

Essa tendéncia socioecondmica influiu diretamente na estruturacdo do processo.
Embora o paradigma adotado pelo Brasil seja o democratico de direito, as ideologias, as
tendéncias e as influéncias neoliberais, trazidas e impostas, implicita ou explicitamente,
deturpam o sistema, fazendo com que os operadores do Direito em geral ndo se atentem para o
real sentido das mudangas, comprando ideias prontas e as aplicando sem um estudo mais
aprofundado e reflexivo.

Para o neoliberalismo, seria preciso a criagdo ¢ a ampla aceitagdo de um modelo
processual que ndo apresentasse qualquer risco para os interesses econdomicos e politicos do

mercado, sem apresentar condigdes para uma perspectiva socializante e de real implementagao

e protecao dos direitos fundamentais. Sobre o tema:

Ademais, o modelo defendido deveria assegurar: a) uma uniformidade decisional que
ndo levaria em consideragdo as peculiaridades do caso concreto, mas asseguraria alta
produtividade decisdria, de modo a assegurar critérios de exceléncia e de eficiéncia
requeridos pelo mercado financeiro; e/ou b) defesa da maxima sumarizacido da
cognic¢ao que esvaziaria, de modo inconstitucional, a importancia do contraditorio e
da estrutura comparticipativa processual que garantem procedimentos de cogni¢do
plena para o acertamento dos direitos.*®

O neoliberalismo preconiza a ndo interferéncia do Judiciario nos negocios juridicos
celebrados entre pessoas supostamente iguais em direitos e obrigacdes, ndo sendo possivel levar
em consideracgdo as especificidades do caso concreto e as diversas vulnerabilidades existentes.
A interpretagdo do contrato mais favoravel ao vulneravel desestabiliza o mercado econdomico-

financeiro, trazendo incertezas sobre a extensao das obrigacdes assumidas pelas partes. O lucro

H7NUNES, Antdnio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 91.
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maximo ¢ ameagado e deve ser protegido a todo custo.

Exemplo cléassico do poder de influéncia do capital econdmico foi a revogagao do art.
192, §3°, da CRFB de 1988, pela Emenda Constitucional (EC) n.° 40, de 29 de maio de 2003,
que estabelecia que as taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneragdes direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderiam ser
superiores a doze por cento ao ano.

E de ser ressaltado que, antes mesmo da referida revogagao, o Judiciario nada fez para
obstar os abusos existentes, na medida em que foi editada pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
a Sumula Vinculante n.° 7, que dispde que “a norma do §3° do art. 192 da Constituicdo, revogada
pela Emenda Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua
aplicabilidade condicionada a edi¢do de Lei Complementar”'?°. Ou seja, apesar da disposicao
constitucional expressa, o STF entendeu pela sua ndo aplicagdo até a devida regulamentacao.
Com todo o respeito que merecem as decisdes que originaram a sumula, entende-se que
inexistia qualquer disposicao, seja no caput, seja no proprio paragrafo, limitando sua aplicagao,
o que configura desrespeito aos direitos e as garantias fundamentais, j4 que devem ter uma
interpretagdo extensiva, € nao restritiva.

Também deve ser ressaltado que existem inumeros outros projetos de lei (PL) em
tramitacdo na Camara dos Deputados que refletem o carater neoliberal. Citem-se o PL n.°
6.814/2017, que institui normas para licitacdes e contratos da Administracao Publica e revoga
a Lein.® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n.° 10.520, de 17 de julho de 2002, e dispositivos
daLein.®12.462, de 4 de agosto de 2011; 0 PL n.°9.463/2018, que dispde sobre a desestatiza¢ao
da Centrais Elétricas Brasileiras S.A. - Eletrobras e altera a Lei n.° 10.438, de 26 de abril de
2002, a Lei n.° 9.991, de 24 de julho de 2000, e a Lei n.° 5.899, de 5 de julho de 1973; o PL n.°
8.456/2017, que altera a Lei n.° 12.546, de 14 de dezembro de 2011, quanto a contribuicao
previdencidria sobre a receita bruta, a Lei n.° 8.212, de 24 de julho de 1991, a Lei n.° 8.218, de
29 de agosto de 1991, a Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a Lei n.° 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, e a Lei n.° 11.457, de 16 de margo de 2007, desonerando a folha de
pagamento; o PL n.° 9.215/2017, que dispde sobre a verificagdo da situagdo de dependéncia e
sobre o Plano de Recuperacdo e Melhoria Empresarial aplicavel as empresas estatais federais;
o PL n.° 9.327/2017, que dispde sobre a emissio de duplicata sob a forma escritural'?!. No

Senado, tramita o PL n.° 774/2015, que acrescenta o art. 67-A a Lein.’4.591, de 16 de dezembro

120BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula vinculante 7. Didrio de Justi¢a Eletrénico, Brasilia, 20 Jun. 2008.
1211 OPES, Julio. Projeto de Lei n.° 9.327, de 13 de dezembro de 2017. Dispde sobre a emissdo de duplicata sob a
forma escritural.
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de 1964, para dispor sobre a devolugdo das prestagcdes pagas em caso de desfazimento do
contrato de promessa de compra e venda de imoveis'?,

Verifica-se que os citados PL tém a intengdo de promover um ajuste das normas as
exigéncias do mercado, na medida em que pretendem, além de uma desoneracao da folha de
pagamento e da redugdo da contribuicao previdenciaria, possibilitando o aumento do lucro, a
desestatizacdo da Eletrobras, entregando-a ao setor privado para sua exploragdo e obtencgdo de
lucro. A emissdo de duplicata sob a forma escritural permite maior agilidade nas relagdes
contratuais, assim como o desfazimento do contrato de promessa de compra e venda de imoveis.

No que se refere as privatizagdes, em especial, a privatizacao da Eletrobras, importantes

os comentarios de Nunes:

Privatizado o setor publico empresarial, sdo também 'privatizadas' as fung¢des do
estado através da substitui¢do do estado democratico por uma espécie de estado
tecnocratico, que nao presta contas perante nenhuma entidade legitimada
democraticamente. Quando o poder politico democratico deixa de controlar o poder
econdmico e financeiro, é a propria democracia que é posta em causa.'?3

Por outro lado, a uniformidade decisional ¢ fator de seguranga para o mercado, na
medida em que ja se pode contar com o resultado de determinado litigio submetido a apreciacao
do Judiciario. Com essa pratica, ¢ possivel calcular o lucro, fazer projegdes e criar estratégias
negociais. Nessa medida, diversos institutos foram criados para assegurar tal desiderato ao
mercado, considerando a repeti¢ao de processos tratando da mesma matéria com possibilidade
de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, devido a prolacao de decisdes contraditorias.

Segundo Nunes, “varias reformas foram propostas para os sistemas juridicos da América
Latina, implementadas, em grande parte, pelo legislador brasileiro, de modo a garantir a
1”124'

requerida producdo industrial de decisdes e a satisfazer os anseios do Banco Mundia

Citem-se, como exemplos, a simula vinculante'?, introduzida na CRFB por meio da EC n.° 45,

122JUCA, Romero. Projeto de Lei do Senado n.° 774, de 2015. Acrescenta o art. 67-A a Lei n° 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, para dispor sobre a devolugdo das prestagdes pagas em caso de desfazimento do contrato de
promessa de compra e venda de imoveis.

12ZNUNES, Antdnio José Avelds. O neoliberalismo ndo é compativel com a democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 88.

124NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 162.

125<Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisio de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual ¢ municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre orgéos judiciarios ou entre esses € a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicag@o de processos sobre questio idéntica.
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de 30 de dezembro de 2004, ¢ a criacao dos incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas,

introduzidos no CPC de 1973'% ¢ mantidos no CPC de 20157, Ainda de acordo com Nunes:

O discurso de produtividade industrial e de rapidez na prolacdo das decisdes faz com
que os provimentos deixem de buscar uma adequag@o constitucional (legitimidade),

§2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao ou cancelamento de sumula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.
§3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula,
conforme o caso.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).

126«Art, 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito, o
recurso especial sera processado nos termos deste artigo.
§1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os
quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiga.
§2° Nao adotada a providéncia descrita no § lo deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao colegiado,
podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja
estabelecida.
§3° O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia.
§4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia
da matéria, podera admitir manifestagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia.
§5° Recebidas as informagdes e, se for o caso, apoés cumprido o disposto no § 4o deste artigo, tera vista o
Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.
§6° Transcorrido o prazo para o Ministério Piblico ¢ remetida copia do relatorio aos demais Ministros, o
processo serd incluido em pauta na se¢@o ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.
§7° Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:
I - terdo seguimento denegado na hipotese de o acorddo recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justiga; ou
IT - serBo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipdtese de o acdérddo recorrido divergir da
orientagdo do Superior Tribunal de Justiga.
§8° Na hipdtese prevista no inciso II do § 70 deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso especial.
§9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no ambito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo.” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Coédigo de Processo Civil. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).

127<Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:
I - efetiva repetigdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito;
II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.
[...]”
“Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:
I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido;
I - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territdrio de competéncia
do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.
§1° Néo observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagéo.
§2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestagdo de servigo concedido, permitido ou autorizado, o
resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo
da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulagdo, da tese adotada.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16
de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).
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que partiria do julgamento do caso concreto em suas especificidades. Ao contrario,
busca-se o julgamento de centenas de casos partindo de uma suposta identidade entre
eles (v.g. arts. 285A, 543A e B, CPC), que, muitas vezes, somente permitird um
julgamento massificador e em larga escala. O Judiciario fica predisposto a julgar teses
juridica e deixa de se preocupar com o julgamento dos casos concretos.'?8

Além da padronizagdo decisional, o capital precisa de rapidez para acompanhar as
mudangas de mercado. As reformas sugeridas pelos 6rgaos financeiros mundiais “privilegiavam
predominantemente a busca de um processo célere e que garantisse a defesa da propriedade
privada e do mercado”!?®. Dentro da 6tica neoliberal, o “processo célere nio é aquele que atende
aos demais principios processuais constitucionais dentro de um espago-tempo suficiente para a
implementagdo da participagdo de todos os envolvidos, mas, sim, aqueles que terminam o mais
rapido possivel na dtica de nimeros”°,

Nessa toada, ¢ imperioso ao bom desenvolvimento do mercado, que o sistema Judiciario
fornega técnicas seguras e, quando convenientes, céleres para a solucdo de litigios, sem
prejuizos ao mercado. Em outra medida, “nao seria conveniente o uso do aparato jurisdicional

e do processo como instituto de participagdo e controle da fungdo estatal e nem mesmo o

intervencionismo judicial da teoria socializadora do processo”'®!. E mais:

Qualquer discurso garantista, fruto de uma perspectiva democratica constitucional, é
visto e desnaturado pelo discurso dominante como a defesa de uma perspectiva
formalista e burocratizante, como se um processo democratico que respeitasse toda a
principiologia processual-constitucional também ndo pudesse ser célere e
funcional.**?

Trabalha-se apenas um discurso da produtividade e da rapidez mdxima, como se
referidos valores fossem os inicos a serem resguardados, sem qualquer preocupagao com toda
uma gama de normas e valores previstos pelo processo constitucional, dentre os quais, o
contraditdrio, a ampla defesa, a isonomia, o amplo acesso a Jurisdi¢do e a fundamentacao
racional das decisdes jurisdicionais. A celeridade € elevada a um dos valores mais importantes,

sem preocupacdo com o aspecto comparticipativo e de corre¢io normativa®3. Dentro desse

128NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 210.

12NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 161.

130NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 165.

BBINUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 158-159.

2NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 163.

B3NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
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paradigma, busca-se o julgamento de muitos casos semelhantes, partindo de uma suposta
identidade entre si, com um julgamento em massa e em larga escala®®*.

O processo, como metodologia de prote¢ao dos direitos fundamentais, devera permitir
que todos dele participem, de modo que a simplificacdo dos procedimentos para a redugao do
volume de processos e para desobstrug¢do do Judiciario pode ser 1til para nortear uma politica
legislativa, mas, em nenhuma hipotese, pode ser justificativa para reduzir as garantias
constitucionais do processo.

Nao pode deixar de ser ressaltado que o art. 5°, LXXVIII, da CRFB de 1988, que
introduziu a norma que previu a razoavel duragio do procedimento®®®, foi incluido pela EC n.°
45, a qual, conforme ja ressaltado, também foi a responsavel pela introduc¢do, no ordenamento
juridico, da simula vinculante. Percebe-se que se trata de uma alteragdo constitucional com
indole nitidamente neoliberal, camuflada de garantidora de direitos fundamentais.

Ocorre que esse mesmo capital, que constantemente descumpre as normas, sofreu as
consequéncias da sua propria conduta, pois, embora sejam exigidos procedimentos e decisdes
céleres, aptas a propiciarem a rapidez da circulagdo de capitais, a gama de direitos individuais
violados deixa as vias judiciais abarrotadas de demandas discutindo esses direitos, o que faz
com que as decisdes nao sejam proferidas na velocidade esperada pelo capital privado.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em pesquisa sobre os 100 maiores litigantes,
relatou que o Setor Publico (Federal, Estadual e Municipal), os bancos e a telefonia representam
95% do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais. Desses processos, 51% tém
como parte ente do Setor Publico, 38%, empresas do setor bancério, 6%, companhias do setor
de telefonia e 5%, outras empresas. Do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais,
59% referem-se ao polo passivo, sendo o comportamento do Setor Publico Municipal diferente
dos demais, uma vez que 97% de seus processos referem-se ao polo ativo®®.

O Judiciario ¢ utilizado por tais empresas como uma forma de protelar dividas e
aumentar lucros, uma vez que, postergada a data de pagamento do passivo, € possivel utilizar o

capital para a realizagdo de novos investimentos, aquisi¢ao de commodities, oferta de maior

nimero de empréstimos, entre outros. Também ¢ levado em conta que os juros concedidos apos

Curitiba: Jurua, 2012, p. 163.

13NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Anélise Critica das Reformas Processuais.
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135«Art. 5°[...]
LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” (BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).

18CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 100 Maiores Litigantes. Brasilia: CNJ, 2011, p. 15.
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o término do procedimento sdo bastante inferiores ao cobrado pelas institui¢des financeiras.

O congestionamento provocado pelo volume de a¢des € utilizado estrategicamente pelos
grandes litigantes para a celebracao de acordos desproporcionais e praticamente compulsorios,
e nao aqueles realmente desejados.

Por outro lado, a demora na resolucao dos litigios e o volume de agdes pendentes de
solugdo perante o Judiciario sdo levados em conta no mercado econdmico-financeiro. No atual
cenario mundial, estar em compliance, ou seja, estar em conformidade com leis, observando-se
as praticas de profissionalizacdo e de governanga corporativa, torna-se identificador de
conformidade de regras internacionais, sinalizando para um potencial de seguranca das
empresas.

Nessa medida, possuir grande passivo no Judiciario ¢ fator altamente relevante para as
empresas em geral, mas, em maior medida, para aquelas de grande porte e que atuam no
mercado financeiro. O valor de compra e venda de agdes leva em conta ndo s6 o potencial de
lucro, mas também o grau de litigiosidade enfrentado por aquela empresa.

Verifica-se, a partir das afirmacdes apresentadas, que existe uma utilizagdo estratégica
do Judicidrio, fazendo com que tal 6rgdo exerca uma importante fun¢do no neoliberalismo
processual.

Em outra medida, considerando a ideologia neoliberal subliminarmente adotada, ndo ¢
permitida a percepgdo de que o sistema processual brasileiro trabalha unicamente sob a 6tica
das consequéncias, pouco ou em nada, preocupando-se com as causas. O niumero de acdes dis-
tribuidas aumenta a cada ano, gerando um acervo de dificil administracdo. Esse crescimento da
litigiosidade decorre, em grande parte, do descumprimento de direitos, muitos dos quais funda-
mentais, fazendo com que tudo seja judicializado.

Como decorréncia da litigiosidade em massa ou de alta intensidade, as vias jurisdicio-
nais ficam abarrotadas de processos, fazendo com que outros direitos caracterizadores da liti-
giosidade individual ou de varejo demorem para serem apreciados. Litigiosidades de massa sdao

aquelas:

Embasadas prioritariamente em direitos individuais homogéneos que ddo margem a
propositura de agdes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base
pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas
e/ou faticas) comuns para a resolu¢do da causa.™’

I"THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle Coelho; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigiosidade em
massa e repercussao geral no Recurso Extraordinario. Revista de Processo — REPRO, Sao Paulo, ano 34, n.177,
p. 9-46, nov. 2009, p. 20.
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A Jurisdi¢do como direito fundamental'®, cujo acesso deve ser franqueado a todas as
pessoas, fica, em grande medida, monopolizada pelos grandes litigantes, fazendo com que os
titulares de direito de varejo, muitas vezes, desanimem de propor acdes, em razao do
conhecimento da demora na solugdo das questdes postas em juizo e, quando resolvem fazé-lo,
convivem com a longa espera na prolacao das decisdes definitivas.

Percebe-se, de tudo o que foi dito, que o neoliberalismo, pouco a pouco, foi se
infiltrando no modelo constitucional vigente, corrompendo-o de tal forma que muitas das
normas democraticas, notadamente, aquelas que dispdem sobre direitos sociais e processuais,
vém sofrendo alteragdes e distorgdes. A ideologia e a for¢a do mercado e do dinheiro vém se
sobrepondo a diversos valores tidos como fundamentais, fazendo com que a vida, a liberdade,
a saude, a moradia, as condi¢des de trabalho dignos, dentre muitos outros, sejam facilmente
substituidos pelo lucro. O capital ndo tem limites e fara de tudo para se sobrepor.

Nao se quer dizer, com o que foi exposto, que a andlise econdmica ndo ¢ imprescindivel
para o bom desenvolvimento nacional e para a propria implementacdo dos tdo propalados
direitos fundamentais. Sem dinheiro, ndo ¢ possivel fornecer os servicos de educagdo, saude,
seguranga, liberdade, moradia, entre outros. Da mesma forma, o mercado interno tem que ser
forte, até mesmo para um bom desenvolvimento nacional.

O que ndo pode ¢ haver uma valorizagdo extremada do lucro, que devera ser buscado
sem ofensa aos demais direitos componentes do ordenamento juridico e que servem de base
para o proprio Estado Democratico de Direito. Do mesmo modo, ndo se olvide que
modificagdes nos o6rgdos judiciais e no sistema normativo devem ser implementadas,
considerando que todo o sistema foi criado com base nos litigios individuais ou de varejo,
envolvendo lesdes ou ameagas a direito isoladas.

O desenvolvimento historico que culminou em um mundo globalizado fez com que as
relacdes sociais, econdmicas e politicas sofressem grandes alteragdes e em velocidades nunca
vistas, de modo que se faz imperiosa uma ampla pesquisa em nivel multidisciplinar, buscando
3 3

encontrar novas solugdes. Aos litigios coletivos e aos de alta intensidade, ou em massa*®®, ndo

138“Em resumo, no Estado Democritico de Direito, a Jurisdi¢do ¢ direito fundamental das pessoas naturais e
juridicas, sejam estas de direito publico ou de direito privado, porque positivado ou expresso no texto da
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXXV). Exatamente por isso, se ¢ direito fundamental do povo, em
contrapartida, ¢ atividade-dever do Estado, prestada pelos seus 6rgdos competentes, indicados no texto da
propria Constituigdo, somente possivel de ser exercida sob peticdo daquele que a invoca (direito de agdo) e
mediante a indispensavel garantia fundamental do devido processo constitucional (art. 5°, incisos LIII, LIV e
LV)” (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 94-95).

139“Para se estabelecer um esclarecimento inicial € de se perceber que na atualidade a ciéncia processual precisa
lidar, de modo a viabilizar uma aplicagdo legitima e eficiente (efetividade normativa), com trés tipos de
litigiosidade: (a) individual ou 'de varejo": sobre a qual o estudo da dogmatica foram tradicionalmente
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se pode dar o mesmo tratamento dispensado a litigiosidade individual, sob pena de nao se
conseguir obter o resultado esperado, pela inefetividade do procedimento, além de lotar o
Judiciario com agdes bastante parecidas, correndo-se o risco da ocorréncia de decisdes
diferentes, considerando a possibilidade da multiplicidade de teses adotadas. Nesse sentido, €

o posicionamento de Theodoro Junior, Nunes e Bahia:

E extremamente dificil a criagio de uma dogmatica de tratamento comum dos trés
tipos de litigio sob pena de inviabilizar uma aplicag@o juridica consentanea com o
modelo constitucional de processo.

A titulo exemplificativo o tratamento das demandas repetitivas seguindo os moldes
das demandas individuais gera inumeros problemas, dos quais podemos citar pelo
menos dois: (a) abarrotamento dos juizos de demandas idénticas ou similares, com
possivel contraste de decisdes e eventual tratamento diferenciado das partes em
presenca da mesma lesdo; (b) diversidade de defesa técnica entre os litigantes
habituais e eventuais.**

Um grande obstaculo encontrado no caminho da democratizagdo ¢ que a maioria da
populacao ndo tem acesso e, muitas vezes, interesse a informagdes importantes, bem como na
origem e na veracidade dessas informacgdes, preferindo a comodidade das noticias que lhe
chegam, o que ocorre, muitas vezes, de forma distorcida. Essa informacdo processada,
manipulada e organizada cria e difunde ideologias, possibilitando uma quase inescapavel rede
de dominagao.

E preciso que, em todo tipo de litigio, seja propiciada a comparticipacio, de modo que
as partes possam realmente se tornar autoras/destinatarias dos provimentos jurisdicionais. Isso
porque qualquer decisdo proferida pelas funcdes do Estado somente serd legitima e democréatica
se propiciar a ampla participagdo, mediante a inafastavel obediéncia ao devido processo

constitucional, conforme ja exposto quando da analise do modelo constitucional de processo.

desenvolvidos, envolvendo alegacdes de lesdes e ameagas a direito isoladas; (b) a litigiosidade coletiva:
envolvendo direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, nos quais se utilizam v.g., procedimentos
coletivos representativos, normalmente patrocinados por legitimados extraordinarios (6rgao de execugdo do
Ministério Publico, Associagdes representativas etc.) mediante as Class Actions, Defendant Class Actions,
Verbandsklage etc.; e (c) em massa ou de alta intensidade: embasadas prioritariamente em direitos individuais
homogéneos que ddo margem a propositura de agdes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base
pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para
a resolugdo da causa.” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle Coelho; BAHIA, Alexandre Melo
Franco. Litigiosidade em massa e repercussdo geral no Recurso Extraordinario. Revista de Processo — REPRO,
Sao Paulo, ano 34, n.177, p. 9-46, nov. 2009, p. 19-20).

MOTHEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle Coelho; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigiosidade em
massa e repercussao geral no Recurso Extraordinario. Revista de Processo — REPRO, Sao Paulo, ano 34, n.177,
p. 9-46, nov. 2009, p. 19-20.
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3 ORALIDADE

A oralidade ¢ um assunto constante nos debates entre os processualistas. Nao obstante
a gama de questdes referentes ao tema, a doutrina mantém-se fiel a certos aspectos, notadamente,
no que se refere a caracterizacdo da oralidade apenas como principio, estando fortemente
vinculada aos ensinamentos de Chiovenda, segundo o qual, “entre muitos problemas
concernentes ao procedimento, este ¢ o fundamental. O tipo e os caracteristicos de um processo
determinam-se sobretudo pelo prevalecer do elemento oral ou do elemento escrito”4.

Dentre os atos processuais, existem aqueles que podem ser praticados de forma escrita,
e os que sdo exercidos oralmente, sendo oportuno fazer a diferencia¢do entre o procedimento
escrito e o oral. Com efeito, na diccao do art. 188 do CPC de 2015, “os atos e os termos
processuais independem de forma determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir,
considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial 42,

A oralidade, no entanto, nao pode ser considerada em seu sentido literal, de modo que
0s atos processuais somente terdo validade se praticados com a utilizagdo da palavra falada.
Nesse sentido, Chiovenda afirma que “se interpreta mal a natureza do processo oral”'*3. Para o
referido autor, o processo oral deve ser analisado com a utiliza¢do da “prevaléncia da palavra
como meio de expressao combinada com o uso de meios escritos de preparacdo e de
documentacdo”, bem como com a aplica¢@o dos principios da imediagao da relacdo entre o juiz
e das pessoas cujas declaracdes deva apreciar, da identidade fisica do juiz, da concentragdo, e
da irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias em separado®**.

Segundo Chiovenda, “um processo moderno dir-se-a oral ou escrito conforme o espago
que atribua a oralidade ou a escrita, e sobretudo pelo modo como nele se pratique a oralidade4°,
No procedimento oral, a palavra verbalizada ¢ utilizada de forma predominante, mas nao
exclusiva. A escritura, no procedimento oral, tem dupla finalidade, qual seja, “preparar o

desenvolvimento da causa e documentar seu desenvolvimento”#®. Para Oliveira Junior, “o que

141CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugio de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 56.

142BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
17 mar. 2015.

43CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cées de Direito Processual Civil. V. 3. Traducio de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 61.

14CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 61-67.

1SCHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 62.

WUSOLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. O principio da oralidade no processo civil. Porto Alegre: Niria Fabris,
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importa na caracterizagdo deste principio ndo ¢ a maior ou menor utilizagdo da palavra falada
ou da escrita no processo, mas sim, como se dd sua utilizagdo no estabelecimento e
desenvolvimento das principais fases processuais®*’.

Para a caracterizagao de um procedimento como escrito ou oral, ndo importa apenas que
seja utilizada a palavra falada. Nesse sentido, Morato também entende que “o facto de admitir-
se a audiéncia e discussao oral das partes ndo implica que o procedimento seja oral, bem como
o de se permittirem escripturas ndo inculca que seja necessariamente escripto”248.

Procedimento oral ndo significa que todos os atos devam ser praticados de forma
verbalizada, mas que, em momentos especificos, a palavra falada seja utilizada. No
procedimento oral, deve prevalecer a palavra verbalizada, mas nunca acarretar na exclusao da
escritura, sob pena de se atribuir “um valor excessivo a oralidade”, transformando “sua
realizacdo plena em um fim em si mesmo"*#°.

A escritura tem a atribuicao especifica de estabelecer o limite da controvérsia, com o
encaminhamento das razdes para o interior do procedimento, preparando o debate, ja que a
oralidade limpida ndo € possivel de ser alcancada. Cappelletti entende pela inexisténcia “na fase
atual da civilizagdo humana, de um sistema processual no qual a forma oral domina em sua
pureza absoluta”** (tradugio nossa). Para Cappelletti, é necessaria a combinacio de elementos
escritos e orais, de modo que a questao da aplicacao da oralidade e da escritura € um problema
de predominio ou de coordenacao, e ndo de exclusdo®®. Novamente de acordo com Morato,

“um procedimento se diz oral ou escripto segundo o modo por que nelle actua a palavra fallada

ou a palavra escripta”®2. E continua:

A oralidade caracteriza-se pelas circumstancias de serem as discussdes travadas e as
conclusoes deduzidas de viva voz em audiéncia do juiz singular ou collectivo; da
promptiddo com que pronuncia a sentenga 0 mesmo juiz que assistiu a instruccdo e
debates do feito; da concentracdo de toda a actividade processual, attinente & instrugéo
e tratamento da causa, em uma s6 audiéncia ou em audiencias immediatas.

[...]

A escriptura € sempre necessaria e desempenha duplo officio no procedimento oral.

2011, p. 171.

UIQLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. O principio da oralidade no processo civil. Porto Alegre: Niria Fabris,
2011, p. 171-172.

148MORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 142.

9TURA, Alexandre Miura. Oralidade e escrita no processo civil. 2012. 142 f. Dissertacio (Mestrado) —
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p.
55.

150La exclusion, en la fase actual de la civilizacion humana, de un sistema procesal em el cual la forma oral domine
em su absoluta pureza (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del
italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 9).

BICAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 10.

12MORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 142.
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O primeiro ¢ o de preparar o desenvolvimento da causa, registrando o conteudo da
demanda, os artigos contradictorios das partes, os meios probatorios, as provas pre-
constituidas e as deducg¢des antagonicas dos litigantes, synthetizando em summa o que
a technica processual se denomina phase postulatoria.

No procedimento escripto, a escriptura ¢ a férma das deducgdes, emquanto que, no
oral, ndo ¢ sendo o registro das declaracdes ou deduccdes que se vao fazer na
audiéncia.

O segundo officio ¢ o de documentar em geral todos os passos e elementos de
importancia para a causa, em particular tudo quanto se passa na audiencia.'>®

De acordo com Guedes:

Rivalizam os opositores sobre os valores e desvalores da oralidade e da escritura,
despontando como vantagem do sistema da escritura a fixagdo das manifestagoes das
partes e com desvantagem a lentiddo e as restricdes a publicidade. Como vantagem
do sistema da oralidade, destacam-se a facil condugdo do processo, a rejeigdo as
armadilhas das partes e a celeridade, tendo em contrapartida os defeitos de prestar-se
a especulosidade e de superestimar a memoria do magistrado.?>

A oposicdo e a conjugacdo da oralidade/escritura devem ser analisadas no aspecto do
proveito sistémico e com a conjugacao de fatores econdmicos, sociais e politicos, adequando-
os as realidades contemporaneas, aos anseios da comunidade juridica e da populacdo em geral,
bem como a analise de qual dos dois funciona melhor na pratica. Além disso, ambos possuem
vantagens e desvantagens, dependendo dos objetivos a serem alcancados, em conjugacdo com
o paradigma juridico vigente.

Outrossim, ndo pode ser esquecido que as inovagdes consubstanciadas pelos processos
eletronicos em nada afetam a prevaléncia da oralidade ou da escritura, na medida em que, no
atual estagio em que se encontra, tais tecnologias apenas transferem os autos fisicos para os
arquivos dos sistemas mantidos pelos tribunais. Nao se olvide que a presenca fisica dos
operadores do Direito nos foruns certamente diminuira, com a possibilidade de se praticarem
inimeros atos no proprio escritdrio, tais como propor e contestar os pedidos, recorrer, peticionar,
entre outros. Todavia, sempre que for preciso, € nos momentos em que a oralidade ¢ utilizada,
tais profissionais podem comparecer as audiéncias, sessoes de julgamento e gabinetes, ou
mediante videoconferéncia, e se manifestarem.

O tema oralidade ja era objeto de preocupagdo do Ministro de Estado da Justica e

professor Alfredo Buzaid quando da redacdo da Exposi¢cao de Motivos do CPC de 1973:

Os principios informativos do Cédigo, embora louvaveis do ponto de vista dogmatico,
ndo lograram plena efetivacdo. A extensdo territorial do pais, as promogdes dos

1SMORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 142-144.
GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 29-30.
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magistrados de entrancia para entrdncia, o surto do progresso que deu lugar a
formagdo de um grande parque industrial € o aumento da densidade demografica
vieram a criar consideravel embaraco a aplicacdo dos principios da oralidade e da
identidade da pessoa fisica do juiz, consagrados em termos rigidos no sistema do
Cadigo. Os inconvenientes resultavam nao do sistema, mas de sua adaptagdo as nossas
condi¢des geograficas, a cujo respeito falharam as previsdes do legislador. Nao se
duvidava, pois, da exceléncia do principio da oralidade, mas se apontavam os males
de uma aplicagdo irrestrita e incondicional a realidade brasileira.'%

Como ressaltado por Buzaid, a oralidade prima pela exceléncia, na medida em que nao
somente permite, mas também exige a concentracao dos atos processuais, fazendo com que o
maximo de atos sejam praticados, sendo simultaneamente € em um mesmo momento, em um
breve periodo de tempo. De acordo com Chiovenda, “a discussdo oral, entendida, ndo como
declaragao académica, senao como a concisa oposi¢ao de razoes, pode conduzir a uma definigao
por certo mais pronta e provavelmente melhor do que a amadurecida na mente do juiz com a
orientacdo, apenas, dos escritos”1°,

Ademais, a pratica oral dos atos processuais permite uma maior interagdo e discussao
dos sujeitos processuais sobre os pontos controvertidos, fazendo com que seja construida uma
decisdo participada. Essa preparacdo metddica do debate também protegeria as partes de

surpresas sobre o estagio da cognigdo e sobre o que deveria ser provado por elas, possibilitando-

lhes o devido aparelhamento para todos os atos e termos do procedimento. Segundo Nunes:

Impedir-se-ia a pratica recorrente, de as partes, até a audiéncia de instrugdo, ndo
possuirem a menor ideia do que o juiz reputa relevante para a formacao da decisdo, e
de juntarem tudo aquilo que imaginam que poderia ser levado em consideracdo
(BAUR, 1966, p.18), mas num campo de total incerteza.>’

A observancia da oralidade ¢ muito importante para a economia processual e seria
salutar ao debate processual, pois a audiéncia, como um espago para o debate entre os sujeitos
processuais, possibilita que todos contribuam para a organizagao do processo, evitando-se atos
intteis e discussdes desnecessarias. Essa ¢ inclusive a diretriz adotada pelo art. 357, §3°, do
CPC de 2015.

Segundo Guedes, “o conceito de oralidade (procedimento oral) migrou de uma visdo
pragmatica e purista para outra intermediaria, identificada com o principio da oralidade,

enquanto fonte de subprincipios, para, a final, identificar-se hoje com o procedimento por

1BRASIL. Senado Federal. Exposi¢do de motivos. In: BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil de
1973: historico da lei. V. I, t. I. Brasilia: Senado Federal, 1974. Cap. 11, p. 12.

8CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 63.

I5"NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Anilise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 119.
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audiéncias "%,

A oralidade como meio exclusivo de comunicagdo processual desapareceu quase por
completo no processo ocidental, mantendo-se a verbalizagdo, a oralidade priméaria ou oralidade
pura apenas para algumas fases de determinados procedimentos'®. Assim, sdo importantes as
observagdes de Guedes, no sentido de que, “de modo geral, nas legislacdes brasileira e
estrangeiras, € assim também na doutrina, as expressoes oralidade, processo oral, procedimento
oral € mesmo a expressdo procedimento por audiéncias podem ter conotagdes diversas,

ambiguas, as vezes confusas”®’. De acordo com referido autor:

Essas expressdes denotam, por vezes, a forma de realizacdo de um ou de varios atos
do processo, quando verbal; noutras, um mitico e genérico meio de realizagdo de atos
processuais, exclusivamente oral, ou ainda mecanismos capazes de permitir o
predominio da oralidade ¢ suas vantagens, ou mesmo aquele sentido comum na
doutrina, muito mais amplo e relacionado ao principio da oralidade, desta vez como
fonte de outros principios e subprincipios.'®!

Nao obstante o sentido utilizado, ndo ¢ possivel aplicar a oralidade, sendao por meio da
audiéncia e da sessdo de julgamento, ocasido em que serdao produzidos os atos procedimentais,
com oportunidade para as partes e seus procuradores manifestarem-se verbalmente, de forma
imediata, aos magistrados. A excecdo seria apenas nas hipoteses das partes, por meio de seus
procuradores, dirigirem-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho para
exporem suas razoes de forma oral, conforme previsto no art. 7°, VIII, da Lei n.° 8.906, de 04
de julho de 199412,

Também ndo se pode esquecer que as expressoes oralidade, procedimento oral e
principio da oralidade, muitas vezes, sdo utilizadas de forma imprecisa. Oralidade “aparece
em sentido estrito, como realizacdo verbal de atos, ou em sentido amplo, como sindénimo de

principio da oralidade”®®. Ja a expressdo procedimento oral é utilizada para denominar os

BGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91.

SGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 131.

10GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 170-171.

61GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 170-171.

162«Art. 7° Sdo direitos do advogado:
[...]
VIII — dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho, independentemente de horario
previamente marcado ou outra condi¢do, observando-se a ordem de chegada;” (BRASIL. Lei 8.906, de 04 de
julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 05 Jul. 1994).

3GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil



64

procedimentos “informados tanto pela oralidade em sentido estrito como pela oralidade em

sentido amplo™®.

Uma das mais importantes finalidades identificadas pelo processo civil moderno, do
procedimento com predominio oral, realizado necessariamente em audiéncia, ¢ a de preparar o
processo escrito, desobstruindo-o dos inconvenientes que entravam seu desenvolvimento nas

fases posteriores.

Nota-se — observado o periodo da autonomia do direito processual — uma tendéncia
clara de evolucdo do conceito de oralidade e de procedimento oral. Essa evolucao
pode ser assim descrita: a) uma primeira fase de oralidade estrita, na qual se considera
oral o processo ou o procedimento que se efetuam nesse modo de realizagdo dos atos
processuais ou os privilegiam, sem ainda, distinguir entre modalidades
procedimentais nas quais se deveria aplicar a oralidade; b) a segunda fase,
intermediaria, de oralidade seletiva, predominantemente dirigida a determinadas
espécies procedimentais, preservando-se para certos procedimentos a forma escrita,
ja como fruto da proliferagdo de procedimentos especiais; ¢) uma terceira fase, que
na atualidade se distribui em diversas legislagdes, em que a oralidade se identifica
com o procedimento por audiéncias, em que a audiéncia preliminar ou prévia se
destina a tentativa de conciliagdo, ao saneamento, a fixacdo de pontos controvertidos
que serdio objeto de prova e defini¢io dos meios de prova.6®

Ocorre que, mesmo sendo extremamente proveitosa a utilizagdo da oralidade, ndo
ocorrera a exclusao da preparacdo escrita do debate, manifesto na peti¢cdo inicial e na defesa,
nem nos atos de documentacdo do ocorrido nas audiéncias. Para Cappelletti, a escritura ¢

fundamental para a preparacdo daquilo que se debatera oralmente:

Trata-se de utilizar a comunicagdo oral entre os sujeitos do processo, mas sem
desconsiderar os elementos escritos que podem dar uma maior fixidez, ¢ até mesmo
solidez em alguns casos, ao desenvolvimento processual. Escrever ¢ indispensavel
precisamente para estabelecer o que deve ser tratado oralmente. E o que deve ser
tratado oralmente ndo requer oratoria; sem este significado depreciativo — pelo
contrario — desta alta manifestacio artistica.'%® (tradugfio nossa).

Aqui, calha, a observagdo de que usualmente se restringe a analise da oralidade ao

procedimento comum, notadamente, no primeiro grau de Jurisdicdo. Raramente, analisa-se o

Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 170-171.

14GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 170-171.

1SGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 173.

166Se trata de utilizar la comunicacién oral entre los sujetos del proceso, pero sin prescindir de los elementos
escritos que puedan dar una mayor fijeza, y hasta solidez em algunos casos, al desarrollo procesal. La escritura
es indispensable precisamente para establecer aquello que se debe tratar oralmente. Y lo que se debe tratar
oralmente no exige la oratoria; sin que ello signifique menosprecio — todo lo contrario — de essa alta
manifestacion artistica. (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del
italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. VII).
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procedimento executivo, ja que a escritura ¢ predominante e a oralidade quase inexistente.
Igualmente, em alguns procedimentos especiais, ignora-se a oralidade, contentando-se com a
troca de escritos e provas documentais'®’. De outra feita, admite-se o predominio da oralidade
em procedimentos que conduzem matérias de menor complexidade, que tém como
particularidades a informalidade, a celeridade e a economia processual®®®.

Por outro lado, os problemas e as diversas solu¢des sugeridas quanto a morosidade do
exercicio da Jurisdi¢dao e quanto ao respeito dos direitos e garantias fundamentais variam nos
diversos paradigmas, paises e épocas. Nesse raciocinio, Cappelletti afirma que ¢ necessario
compreender as exigéncias praticas e tedricas pelas quais, no curso dos dois ultimos séculos,
nasceu e foi sendo imposta em tantas partes do mundo a ideia simbolo da oralidade no processo,
finalizando por questionar “se existe, e qual ¢, o significado ou o valor atual da ideia de
oralidade”®® (tradugio nossa).

Respondendo a pergunta, Cappelletti sustenta que:

Como pode ser visto, o que podemos considerar, entdo, como o valor atual da
oralidade ¢, principalmente, em torno da ideia de uma discussdo oral, e de uma
avaliacdo critica, dos fatos da causa, discussdo e avaliagdo que eles encontram seu
ambiente natural em um processo estruturado em torno de uma audiéncia publica e
oral ("trial"), e tdo concentrada quanto possivel, na qual os testes sdo praticados antes
de todo o corpo decisorio. Sob este aspecto, o processo oral assume, portanto, um
duplo sentido: processo mais rapido, concentrado e eficiente, e processo mais fiel a
uma metodologia concreta e empirico-indutiva na busca dos fatos e na avalia¢do da
evidéncia.*™° (traducio nossa).

Percebe-se, assim, que, para Cappelletti, a ideia sobre oralidade deve girar em torno da

discussao oral da causa em audiéncia, locus no qual devera ocorrer uma valoragdo critica dos

67"CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccioén del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 8.

18CAPPELLETTIL, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccién del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 8.

1891a comprension de las exigencias practicas y tedricas por las cuales, em el curso de los dos ultimos siglos, ha
nacido y se ha ido imponiendo em tantas partes del mundo la ideia-simbolo de la oralidade em el proceso, puede
ayudarmnos actualmente a responder a una ultima cuestions que nos habiamos planteado [...]: si existe, y cual
es, un significado o un valor actual de la idea de oralidad (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas
en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1972, p. 75).

0Como se ve, lo que podemos considerar, pues, como el valor actual de la oralidade se mueve, principalmente,
em torno a la ideia de una discusion oral, y de una valoracién critica, de los hechos de la causa, discusion y
valoracion que encuentran su ambiente natural em un proceso estructurado em tonrno a una audiéncia (“trial”)
publica y oral, y lo més concentrada posible, em la que las pruebas sean practicadas ante el 6rgano decisor entero.
Bajo este aspecto, proceso oral asume, por tanto, un doble significado: de proceso mas rdapido, concentrado y
eficiente, y de proceso mas fiel a una metodologiia concreta y empririco-indutiva em la busqueda de los hechos
v en la valoracion de las pruebas (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil.
Traduccion del italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972,
p. 77-78).
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direitos debatidos. Além disso, deve-se primar pela concentracdo e pela producio das provas
perante o 6rgdo decisor, fazendo com que o procedimento se torne mais célere, concentrado e
eficiente.

Sob outro aspecto, a oralidade ¢ demasiadamente valorizada no paradigma da
socializacdo do Direito em geral e do processo em especial, ja que o juiz deveria manter um
contato pessoal e direto com as partes, decorrente, nesse particular, da necessidade do juiz
assumir uma postura ativa e assistencial das partes, discutindo com estas a melhor maneira de
se obter uma defesa real de seus direitos, saindo vencedor aquele que realmente tiver razao, e
ndo quem tiver maior poder econdmico ou um melhor advogado®’.

Ainda ¢ importante ser frisado que o desenvolvimento do sistema juridico-processual
tem relagdo direta com a evolu¢ao no ambito probatdrio e com a liberagdo dos formalismos
exacerbados. As provas tarifadas conduziam a assertivas absolutas e formais, impedindo
sobremaneira a ampla defesa e a real prote¢do dos direitos fundamentais. Nesse particular, o
procedimento oral contribuiu para o afastamento do sistema das provas legais, na medida em
que pretendia confiar na observagao direta e critica das partes, das testemunhas e das provas
pelo juiz!’.

Isso ndo quer dizer que a importancia das provas escritas e pré-constituidas tenha sido
diminuida pela utiliza¢do do procedimento oral. O que ocorreu, na verdade, foi uma revaloragao
da prova oral, o que ndo implica na desvaloragdio da prova escrita®’.

Como frisado, a utilizacao dos sistemas de informagao para implementacao do processo
judicial eletronico ainda é muito recente e ndo trouxe grandes inovagdes aptas a modificarem o
perfil da prevaléncia da oralidade ou da escritura no campo probatorio, tratando-se de simples
transferéncia dos autos fisicos para os arquivos dos sistemas mantidos pelos tribunais.

Ocorre que a oralidade, assim com a escritura, ndo pode ser considerada de forma
absoluta, no sentido de que somente o que for praticado de forma oral serd valido e aceito no
curso do procedimento, ja que o fracasso dos excessos ¢ inevitavel. Da mesma forma que a
rigidez da forma escrita, em observancia ao brocado “quod non est in actis non est de hoc mundo”

(“0 que ndo esta nos autos ndo esta no mundo”), ndo pode ser aceita, o oposto também nao deve

ser admitido. Nesse sentido, Cappelletti afirma que:

YCAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 78-81.

2CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 82-83.

BCAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 89.
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As sérias desvantagens de um processo que estava rigidamente de acordo com o
principio da escrita, no qual a maxima "quod non est in actis nos es hoc mundo" tinha
valor, ou o maximo da inexisténcia legal de qualquer ato processual que ndo tinha
assumido a forma escrita — escritos, documentos, protocolos —; e afirmou-se, portanto,
da maneira mais radical, a necessidade de abolir esse principio para substitui-lo pelo
principio absolutamente oposto, em virtude do qual o juiz poderia e deveria ter posto
como base de sua sentenca, apenas aqueles atos que haviam sido desenvolvidos na
audiéncia oral de sustentagcdo. Mas atualmente estd claro que, com isso, um
formalismo estava vindo para substituir o outro, mesmo que fossem opostos 7
(tradug@o nossa).

Sotelo, ao tecer comentarios sobre o CPC Espanhol de 2000, adverte que diversos
fatores contribuem para o predominio da escritura, dentre os quais, a “tradi¢do juridica; a
superioridade da escrita para oferecer garantias de autenticidade de acordo com a adverténcia
verba volant e scripta manent, e suas indubitaveis vantagens para a revisdo das decisdes

judiciais em outro grau de jurisdicdo”’®. Ressalta os beneficios da oralidade da seguinte forma:

Com base na Lei de Processo Civil de 7 de janeiro de 2000 (vigéncia a partir de 8 de
janeiro de 2001), o processo civil espanhol de primeiro grau passou por uma
indubitavel transformag@o, que deve ser considerada um salto qualitativo, devido a
introdugdo de oralidade. Podemos afirmar que o desiderato de "um processo com rosto
humano", lema de um Congresso Internacional relembrado, se tornou realidade na
pratica do processo civil espanhol® (tradugio nossa).

Portanto, a oralidade ou a escritura ndo devem ser afastadas ou aplicadas
incondicionalmente, sendo importante analisar a realidade contemporanea, de modo a precisar

quando cada uma delas possa efetivamente contribuir para a melhora daquele procedimento.

174Ge veian los gravisimos inconvenientes de un proceso rigidamente conforme al principio de la escritura, em el
cual tenia valor la maxima ‘quod non est in actis nos est de hoc mundo’, o se la maxima de la inexisténcia
Juridica de todo acto procesal que no hubiese asumido la forma escrita — escrituras, documentos, protocolos —;
y se afirmaba, por tanto, de la manera mas radical, la necesidad abolir aquel principio para substituirlo con el
principio absolutamente opuesto, em virtud del cual el juez habria podido y debido poner como base de su
sentencia, solamente aquellos actos que se hubieran desarrollado em la audiéncia oral de sustacion. Pero esta
actualmente claro que, com esto, a un formalismo se venia a substituir outro, aunque fuese oposto
(CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 85-86).

153 tradicion juridica; la superioridad de la escritura para ofrecer garantias de autencticidad de acuerdo com la
advertencia verba volant y scripta manent, y sus indudables ventajas para la revision de las resoluciones
judiciales en un grado superior, sin olvidar otros factores (SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y en el
moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre la pruebla. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.).
Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 257).

176 A partir de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 (em vigor desde el 8 de enero de 2001), el
proceso civil espaiiol de primer grado ha experimentado una indudable transformacion, que debe considerarse
un salto cualitativo, debido a la introduccion de la oralidad. Podemos afirmar que se ha hecho realidad en la
practica del proceso civil espafiol aquél desideratum de “un proceso con rostro humano”, que fue lema de un
recordado Congreso Internacional (SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y en el moderno proceso civil
espafiol y su influencia sobre la pruebla. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura
en un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 257).
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Nesse sentido, ¢ a opinido de Fenoll, segundo o qual:

A oralidade nio é rejeitavel como principio do procedimento. E apenas necessario nio
insistir no fascinio ingénuo por velhas ideias (de cem anos de idade), fingindo que sdo
recentes. Devemos observar a realidade dos processos e precisar em quais momentos
a oralidade pode realmente trazer eficiéncia aos procedimentos.'’”

Também deve-se levar em conta que inexistem disposicoes legais expressas, com
excecao das leis que tratam dos Juizados Especiais, que regulamentam quando deve ser aplicada
a oralidade.

No presente capitulo, além das consideracdes até agora realizadas, sera feita uma
abordagem histoérica, buscando identificar os periodos em que a oralidade se fez presente de
forma mais intensa e o modo pelo qual era empregada. Em seguida, sera analisada a oralidade
como forma de realizagdo de atos do procedimento, a oralidade como principio e a oralidade
como procedimentos por audiéncia. Para finalizar o capitulo, sera feita uma abordagem de como

a oralidade pode contribuir para a efetividade do processo e para a eficiéncia da Jurisdigdo.

3.1 Desenvolvimento da oralidade

No presente topico, pretende-se, de modo sucinto, trazer alguns apontamentos sobre a
historia da utilizacdo da oralidade. Com efeito, é necessario saber os acertos e desacertos
existentes quando da utilizagdo dos procedimentos orais. No entanto, ndo se fara uma exposi¢ao
aprofundada, uma vez que nao se trata do objetivo principal do presente estudo.

A modificagdo dos procedimentos, no curso da historia, iniciou-se com a utilizagdo de
procedimentos  puramente orais para  orais/escritos e, posteriormente, para
orais/escritos/documentais. As ordenagdes juridicas pré-romanas, em sua totalidade, eram
compostas de procedimentos estritamente orais, €, somente apos a popularizagdo do papel, ¢
que o procedimento comegou a se tornar escrito®’®.

Com efeito, no Direito Romano, em seu nascimento, as formas orais de se praticarem

atos do procedimento eram as Unicas possiveis, modificando-se para sistemas mistos e que

contemplavam também fases escritas. O processo civil passou por trés periodos, quais sejam,

" Therefore, orality is not rejectable as a principle of the procedure. It is just necessary not to insist on the
ingenuous fascination for old ideas (hundred years old) pretending that they were recent. We must observe the
reality of processes and precise in which moments orality can really bring efficiency to the procedures (FENOLL,
Jordi Nieva. The disadvantages of orality. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y
escritura em un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 473).

GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 18.
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Legis actiones; Per formulas; e Cognitio extraordinaria™.

Nas Legis actiones ou Agdes da Lei, as partes tinham que seguir rigorosamente os rituais
consistentes em palavras e gestos previstos nas leis. “A esséncia residia na recita¢ao solene das
formulas verbais correspondentes a cada direito”*®°. O excesso de formalismo foi uma das
razdes para a sua substitui¢io pelo processo formulario®8?,

O segundo periodo do processo romano foi o Per formula. Trata-se de um procedimento
que se realiza em duas etapas, “sendo a primeira (in ius) realizada oralmente perante o
magistratus”'®?. Em seguida, era feito o chamamento do réu para confessar, ser processado ou
discutir sobre a formula. Apds o término dessa fase, redigia-se a férmula, cuja finalidade “era
relatar e regrar o litigio, que seria instruido e, posteriormente, decidido perante o iudex ou
arbiter privado (in iudicio)”*®®. A formula seria o modelo existente para, com as adaptacdes
necessarias ao caso concreto, possibilitar a redagdo de um documento que fixava o objeto da
acdo!8* Na fase in iudicio, as partes tentavam demonstrar a existéncia de seus direitos, e o iudex
sentenciava em audiéncia®.

Ja a Cognitio extraordindria, era destinada a trazer as pretensdes do Imperador ou de
cidaddos em face do Estado. Nessa fase, aumentou-se a utilizagdo da escritura, ja que o pedido,
a resposta e a decisdo eram escritos'®. “Mas a oralidade e a imediatidade mantiveram-se, em
regra, como tonica do processo, ao lado das atas redigidas, meio de amparo a sentenca que,
embora escrita, era publicada oralmente”*®’.

Ap6s a queda do Império Romano, a Igreja atuou “como a Unica institui¢do permanente
e solida, com regras de direito proprias, denominadas em seu conjunto de direito candnico”,
cuja dominagao se fez pela jurisdicao eclesiastica e pela jurisdicdo temporal ou secular, todas

regidas pelas normas provenientes da Igreja'®. Nesse periodo, as ordélias foram substituidas

GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.

180GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.

1BIMENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Direito Processual Romano. [s.d.].

182GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 20.

18GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 20.

18MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Direito Processual Romano. [s.d.].

1GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 20.

8GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 21.

B’GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.

GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.
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pelas provas tarifadas ou legais, além da redugdo por escrito dos atos do procedimento®®®.

Percebe-se dai a mudanga dos procedimentos, passando de puramente orais para
orais/escritos e, posteriormente, para orais/escritos/documentais. No primeiro, a forma oral era
a unica de se realizar atos no curso do procedimento, desaparecendo completamente, salvo no
caso do Tribunal das Aguas de Valéncia*®.

Atualmente, ndo existem mais procedimentos exclusivamente orais, sendo que a

verbalizagao dos atos, ou oralidade pura, ficou restrita a pratica de alguns atos do procedimento

ou a procedimentos especiais.

3.2 Desenvolvimento da oralidade no Brasil

O processo civil brasileiro do periodo colonial e monéarquico desenvolveu-se baseado
nas Ordenag¢des do Reino, aplicando-se, em seguida, parte do Decreto n.° 737, de 25 de
novembro de 1850, sendo sucedido pelos Codigos estaduais de processo, pelo CPC de 1939,
pelo CPC de 1973 e, finalmente, pelo CPC de 20152,

No periodo do Brasil Colonia, vigorava o mesmo sistema juridico que o existente em
Portugal. Faziam parte desse sistema, as Ordenagdes Afonsinas (1446), as Ordenagdes
Manuelinas (1521) e as Ordenagdes Filipinas (1603).

O processo portugués, mesmo possuindo fundamentos no direito comum continental,
“com tradicdo de audiéncias publicas, forte influxo da oralidade e com a valorizacdo dos

costumes”12

, sofreu influéncia das Ordenagdes, com a implementa¢do de um direito baseado
na escritura e formalistico. Essas alteragdes, em razao da colonizac¢ao, foram também adotadas
no Brasil'®. Segundo Guedes, “nesse largo periodo, salvo em raras ocasides, ndo se cogitou da
generalizagio da oralidade ou da implementagio de procedimentos simplificados”%,

As Ordenagdes Filipinas foram promulgadas em 1603 por Filipe I, rei de Portugal, e

BIGUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23-24.

1OGUILLEN, Victor Fairén. El processo oral y eficaz ante el milenario Tribunal de las Aguas de Valencia. In:
CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia:
Universitat de Valéncia, 2008, p. 23-37.

PIGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

2GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

18GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.
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vigoraram até¢ 1830, sendo formadas por cinco livros, dos quais o terceiro ¢ dedicado
inteiramente ao Direito Processual. “As Ordenagoes Filipinas, de mais extensa aplicagdo no
territorio brasileiro, possuiam um procedimento majoritariamente escrito, solene e burocratico,
herdado, em boa parte, da filiagdo e das influéncias do processo civil romano-canonico,
disseminado por toda a Europa continental”'®®. No entanto, foram previstos alguns atos orais,
quais sejam: o pedido inicial apresentado oralmente ao tabelido ou ao escrivao, a imediatidade,
a apresentacao de autor e réu perante o juiz para apresentagao de provas e indicagdo de
testemunhas e o juramento®®®.

Ainda sobre as Ordenagdes, Marques afirmou que “as Ordenacdes Afonsinas e as
Ordenagdes Manuelinas também tiveram sua vigéncia entre nés; no entanto, os reflexos diretos
de ambas em nossa legislagdo e histdria do processo civil sdo quase nulos, pois que estes sO se
fizeram sentir, realmente, através do Codigo filipino”*®’.

Apods a independéncia, foram editadas algumas leis que deveriam ser aplicadas em
conjunto com as Ordenagdes Filipinas e as Leis Imperiais, podendo ser citadas a Lei n.° 1.337,
de 26 de setembro de 1864; Lei n.° 2.033, de 1871; Decreto n.® 4.824, de 1871; Decreto n.°
5.667,de 1873; Decreton.® 5.618, de 1874; Decreto n.° 6.064, de 1875; Lein.®3.272, de 1885;
Decreto n.° 9.549, de 23 de janeiro de 1886. Em razdo dessa gama de leis tratando da matéria,
exigiu-se sua reunido, o que foi feita pela Consolidagdo Ribas!®.

Com a proclamagao da Republica, foi adotado o Decreto n.° 737, que estabelecia normas
processuais relacionadas ao Direito Comercial, e, por forca do Decreto n.° 763, de 19 de

setembro de 1890, teve aplicacio as causas civeis'®

. Nesse texto normativo, a verbalizagao de
diversos atos do procedimento era utilizada. Com efeito, na audiéncia designada, o autor ou seu
advogado deveriam ler a peti¢do inicial e exibir os documentos que tivessem, expondo

oralmente sua intencdo. Em seguida, o réu ou seu advogado teriam o direito de apresentar defesa

SGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.

19%8Titulos XXX, VII, LV e LIl (PORTUGAL. Ordenagées Filipinas. Rio de Janeiro : Typ. do Instituto Philomathico,
1870).

"MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 46.

18GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 38-39.

1990 Decreto n.° 763, de 19 de setembro de 1890, assim dispde:
“Art. 1° Sdo applicaveis ao processo, julgamento e execugdo das causas civeis em geral as disposi¢cdes do
regulamento n. 737 de 25 de novembro de 1850, excepto as que se conteem no titulo 1°, no capitulo 1° do titulo
2°, nos capitulos 4° e 5° do titulo 4°, nos capitulos 2°, 3° e 4° e sec¢des 1% e 2* do capitulo 5° do titulo 7°, e no
titulo 8° da primeira parte.
Paragrapho unico. Continuam em vigor as disposi¢cdes legaes que regulam os processos especiaes, nao
comprehendidos no referido regulamento.” (BRASIL. Decreto n. 763, de 19 de setembro de 1890. Manda
observar no processo das causas civeis em geral o regulamento n. 737 de 25 de novembro de 1850, com algumas
excepgoes e outras providencias. Colegdo de Leis do Brasil - 1890, v. fasc. IX, p. 2401).
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oral ou por escrito, apresentando os documentos e o rol de testemunhas. Logo em seguida,
seriam ouvidas as testemunhas e feitos os debates orais ou por escrito. A sentenca também
deveria ser proferida oralmente em audiéncia®®.

Sobre o Decreto n.° 737, Guedes afirma que:

Como o Regulamento 737/1850 fora destinado as causas comerciais, em que pese a
sua apurada e elogiada técnica, ndo atendia com plenitude as situagdes processuais
civis concretas, notadamente nos procedimentos especiais, requerendo a edigdo de
novas leis, que iam sendo criadas, formando um vasto conjunto de regras, a0 mesmo
tempo que, supletivamente, seguiam vigendo as velhas Ordenagées.?™

Posteriormente, com a promulgacdo da Constituicdo de 1891 e¢ dada a autonomia
federativa, os Estados-membros, por forca do art. 34, n. 23, posteriormente alterado para n. 22,
pela EC de 3 de setembro de 1926, passaram a ter competéncia para legislar sobre processo?%2.
A Unido, competia legislar sobre processo apenas quanto as matérias de competéncia da Justica
Federal. Nesse periodo, foram editados inumeros Cddigos de Processo, podendo ser citados o
Rio Grande do Sul (Lei n.° 65, de 15 de janeiro de 1908), Maranhao (Lei n.° 507, de 15 de
janeiro de 1909), Espirito Santo (Decreto n.° 1.882, de 17 de setembro de 1914), Bahia (Lei
n.° 1.121, de 21 de agosto de 1915), Rio de Janeiro (Lei n.° 1.580, de 20 de janeiro de 1919),

Parana (Lein.° 1.915, de 23 de fevereiro de 1920), Piaui (Lei n.® 964, de 16 de julho de 1920),

2000 Decreto n.° 737, de 25 de novembro de 1850, assim dispde:
“Art. 238. Na audiencia, para a qual for o réo citado, presente elle, ou apregoado e 4 sua revelia, o autor ou seu
Advogado lera a peticdo inicial (art. 237), a fé da citag@o, e exhibindo o escripto do contrato nos casos em que
o Codigo o exige, e os documentos que tiver, expora de viva voz a sua intengdo e depositara o rol de testemunhas.
Art. 239. Em seguida o réo ou seu Advogado fara a defesa oral, ou por escripto, exhibindo os documentos que
tiver e o rol de testemunhas.
Art. 240. Depois da defesa tera logar a inquiricdo das testemunhas, a qual si ndo for concluida na mesma
audiencia, sera continuada nas seguintes, podendo o Juiz marcar audiencias extraordinarias para esse fim. Ver
topico
Art. 241. Findas as inquiri¢des, arrazoando ou requerendo as partes o que Thes convier, ou verballmente ou por
escripto, o Juiz fara reduzir a termo circumstanciadamente as allegacdes e requerimentos oraes, ¢ depoimentos
das testemunhas, e autoado esse termo com a peti¢ao inicial, documentos, conciliacao e allegacdes escriptas,
sera concluso ao Juiz.
Art. 242. Conclusos os autos o Juiz procedera ex officio ou a requerimento das partes, as diligencias necessarias
para julgar afinal, ou ao arbitramento nos casos em que o Cdodigo o de termina.
A sentenga do Juiz serd proferida na audiencia seguinte & conclusdo do processo (art. 241), ou das diligencias
que tiver decretado (art. 242)”. (BRASIL. Decreto n. 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do
Juizo no proces-so Commercial. Colegdo de Leis do Império do Brasil - 1850, v. 1, pt. II, p. 271).

2IGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 40.

2020 art. 34, n. 23, da CRFB de 1891 assim dispde:
“Art. 34 — Compete privativamente ao Congresso Nacional:
[...]
23°) legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Republica e o processual da Justiga Federal;” (BRASIL.
Constituicao (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 24 Fev. 1891).
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Sergipe (Lei n.° 793, de 5 de outubro de 1920), Ceara (Lei n.° 1.952, de 30 de dezembro de
1921), Minas Gerais (Lei n.° 830, de 7 de setembro de 1922), Rio Grande do Norte (Lei n.°
551, de 11 de dezembro de 1922), Pernambuco (Lei n.° 1.627, de 9 de junho de 1924), Distrito
Federal (Decreto n.° 16.752, de 31 de dezembro de 1924), Santa Catarina (Lei n.° 1.640, de 3
de novembro de 1928), Sao Paulo (Lei n.° 2.421, de 14 de janeiro de 1930), Espirito Santo
(Lei n.° 1.743, de 23 de abril de 1930) e Paraiba (Decreto n.° 28, de 2 de dezembro de
1930)%%.

Ao se referir aos Codigos de Processo dos Estados-membros, Guedes afirma que “esses
corpos legislativos ndo sofreram influéncia determinante da 'revalorizagdo' da oralidade e
também do processualismo cientifico que se fez sentir notadamente na Europa Central desde
meados do século XIX?%4,

Para Marques:

Os Estados-membros da Federagdo, com essa prerrogativa, muito pouco fizeram pela
renovacdo de nossas instituigdes processuais. Quase todos eles confeccionaram suas
leis processuais com base no Regulamento n.° 737. Continuamos, assim, sob o
dominio do Direito Processual antigo, com o procedimento escrito ¢ todos os
principios bésicos do sistema herdado das velhas Ordenagdes.?®

Com a promulgacao da Constituigdao de 1934, de 6 de julho de 1934, a Unido, por forga
do art. 5°, XIX, a?%, passou a deter competéncia exclusiva para legislar sobre Direito Processual,
norma que foi mantida na Constituigdo de 193727, Como decorréncia, ndo seriam mais
aplicaveis os Codigos de Processo dos Estados Federados, sendo necessaria a criagdo de uma
nova legislagdo processual. Nessa época, foram editados dois importantes codigos, quais sejam,

0 CPC de 1939 e 0 CPP de 1941.

23GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 40-41.

24GUEDES, Jefferson Carts. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 42.

2SMARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 50.

28Dispoe a Constituigdo da Republica de 1934 que:
“Art. 5° — Compete privativamente a Unido:
[...]
XIX — legislar sobre:
a) direito penal, comercial, civil, aéreo e processual, registros publicos e juntas comerciais;” (BRASIL.
Constituicao (1934). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 16 jul. 1934).

27Estabelece, a Constituicdo da Republica de 1937, que:
“Art. 16 — Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias:
[...]
XVI - o direito civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direito operario, o direito penal e o direito processual;”
(BRASIL. Constituigdo (1937). Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 10 nov. 1937).
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Para a criacdo de um novo CPC, foi instituida pelo entdo Ministro da Justi¢ca, o0 mineiro
Francisco Campos, uma comissdo para a elaboragdo do projeto de CPC. O anteprojeto,
elaborado por Pedro Batista Martins, foi encaminhado ao Presidente da Republica e
promulgado pelo Decreto-Lei n.° 1.608, de 18 de setembro de 1939.

O CPC de 1939 contava com a seguinte estrutura: a) Livro I — Disposi¢des gerais (arts.
1°a 152); b) Livro II — Do processo em geral (arts. 153 a 290) —, no qual estdo disciplinados o
pedido, a peticao inicial, as citagdes, notificacdes e intimagdes, a defesa do réu, a suspensao, a
absolvicao e a cessac¢ao da instancia, as provas e a sentenca; ¢) Livro III — Do processo ordinario
(arts. 291 a 297); d) Livro IV — Dos processos especiais (arts. 298 a 674); e) Livro V — Dos
processos acessorios (arts. 675 a 781); f) Livro VI — Dos processos da competéncia originaria
dos Tribunais (arts. 782 a 807); g) Livro VII — Dos recursos (arts. 808 a 881); h) Livro VIII —
Da execugdo (arts. 882 a 1.030); 1) Livro IX — Do juizo arbitral (arts. 1.031 a 1.035); j) Livro X
— Disposi¢des finais e transitorias (arts. 1047 a 1052).

Dentre as caracteristicas do CPC de 1939, estava a adogdo, com algumas excegdes, da
técnica da oralidade, tendéncia mundial da época de sua edigdo. A Exposi¢do de Motivos,
datada de 24 de julho de 1939, mas publicada no Diario Oficial de 4 de fevereiro de 1939,

dedicou uma boa parte a analise da oralidade:

Si a questdo era de remodelar o processo no sentido de torna-lo adequado aos seus
fins, de infundir na maquina da justiga um novo espirito, que ¢, 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 investigacdo das questdes, a op¢do ndo poderia
decidir-se a ndo ser pelo processo oral, em uso em toda a Europa, a excecdo da Italia,
onde, porém, a reforma esta iminente,

O processo oral atende a todas as exigéncias acima mencionadas: confere ao processo
o carater de instrumento publico: substitue a concepc¢do duelistica pela concepgdo
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
formacdo da prova, colocando o juiz em relacdo a esta na mesma situacdo em que
deve colocar-se qualquer observador que tenha por objeto conhecer os fatos e formular
sobre eles apreciacdes adequadas ou justas.%®

Na Exposi¢ao de Motivos e, por 6bvio, no proprio CPC de 1939, foram adotadas a

identidade fisica do juiz, a imediatidade e a concentra¢do dos atos no curso do procedimento,

209

que sdo elementos da oralidade”™”. A peticdo inicial, a contestagdo e a reconvencdo deveriam

2BBRASIL. Anexo ao Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Exposi¢do de motivos do Codigo de
Processo Civil de 1939. Didario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Secédo 1, p. 24411, 13 out. 1939.

29De acordo com o CPC de 1939:
“Art. 120. O juiz transferido, promovido ou aposentado concluira o julgamento dos processos cuja instrugéao
houver iniciado em audiéncia, salvo si o fundamento da aposentacdo houver sido a absoluta incapacidade fisica
ou moral para o exercicio do cargo.
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ser feitas por escrito?!?. Para Guedes, o CPC de 1939 “consagrou desse modo o principio da
oralidade em grau muitissimo maior que a maioria dos codigos estaduais de processo e que o
seu sucessor, o CPC de 1973, embora dispusesse, com assentamento em seu tempo, que o
processo se iniciava (art. 158) e era contestado (art. 180) por petigdo escrita”?!!.

Finalmente, chega-se ao CPC de 1973. Buzaid ¢ nomeado, em 30 de outubro de 1969,
Ministro da Justica do governo Médici, permanecendo no ministério até¢ 14 de margo de 1974.
Era defensor do Ato Institucional n.° 5, que conferia poderes extraordinarios a Presidéncia da
Republica e suspendia diversas garantias constitucionais. Durante esse periodo, foi redigido o
projeto de CPC, convertido na Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, também conhecido como
Cédigo Buzaid**?.

Buscou-se, com a reda¢do do projeto, colocar “o sistema processual civil brasileiro em
consondncia com o progresso cientifico dos tempos atuais”. Buzaid entendeu que era mais
dificil tentar alterar o CPC de 1939, corrigindo suas falhas, do que criar um novo, ja que as
reformas pontuais acabam por transforma-lo em uma miscelanea com normas em diversas
diregdes. No entanto, ndo implicou em substituir todos os principios e regras adotados no CPC
de 1939, apesar de serem introduzidas modificagdes substanciais, com o intuito de simplificar
a estrutura do codigo entdo em vigor, facilitando-lhe o manejo®®.

O autor do anteprojeto do CPC de 1973 entendeu que “a extensao territorial do Pais, as

O juiz substituto, que houver funcionado na instru¢do do processo em audiéncia, sera o competente para julga-
lo, ainda quando o efetivo tenha reassumido o exercicio.
Paragrafo unico. Si, iniciada a instrugdo, o juiz falecer ou ficar, por moléstia, impossibilitado de julgar a causa,
o substituto mandara repetir as provas produzidas oralmente, quando necessario.” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608,
de 18 de setembro de 1939. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Segdo 1, p.
24369, 13 out. 1939).

2%De acordo com o CPC de 1939:
“Art. 158. A agdo tera inicio por peti¢do escrita, na qual, delimitados os termos do seu objeto, serdo indicados:
I — 0 juiz a quem ¢ dirigida;
I1 - 0 nome e o prenome, a residéncia ou domicilio, a profiss@o, a naturalidade e o estado civil do autor e do réu;
IIT — o fato e os fundamentos juridicos do pedido, expostos com clareza e precisdo, de maneira que o réu possa
preparar a defesa;
IV — o pedido, com as suas especificagdes;
V — os meios de prova com que o autor pretende demonstrar verdade do alegado;
VI — o requerimento para a citagdo do réu;
VII - o valor da causa.
[...]
Art. 180. A contestacdo sera formulada pelo réu em peticdo escrita, com os requisitos dos ns. Il e V do artigo
158 e os do artigo 159.
Art. 190. O réu podera reconvir ao autor quando tiver agdo que vise modificar ou excluir o pedido. A reconvencao
serd formulada com a contestacdo.” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cddigo de
Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Segdo 1, p. 24369, 13 out. 1939).

ZLGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.

ZI2HIRATA, Alessandro. O polémico processualista Alfredo Buzaid. Carta Forense, dez. 2013.

ZI3BRASIL. Senado Federal. Exposigdo de motivos. In: BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil de
1973: historico da lei. V. 1, t. I. Brasilia: Senado Federal, 1974. Cap. I, p. 9-11.
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promogoes dos magistrados de entrancia para entrancia, o surto do progresso que deu lugar a
formagdo de um grande parque industrial e o aumento da densidade demografica” criaram

empecilhos a aplicagdo da oralidade:

Os principios informativos do Cédigo, embora louvaveis do ponto de vista dogmatico,
ndo lograram plena efetivagdo. A extensdo territorial do pais, as promogdes dos
magistrados de entrincia para entrancia, o surto do progresso que deu lugar a
formacdo de um grande parque industrial e o aumento da densidade demografica
vieram a criar consideravel embaraco a aplicacdo dos principios da oralidade e da
identidade da pessoa fisica do juiz, consagrados em termos rigidos no sistema do
Cadigo. Os inconvenientes resultavam nao do sistema, mas de sua adaptacdo as nossas
condigdes geograficas, a cujo respeito falharam as previsdes do legislador. Nao se
duvidava, pois, da exceléncia do principio da oralidade, mas se apontavam os males
de uma aplicacdo irrestrita e incondicional a realidade brasileira.?**

Por isso, o projeto, posteriormente convertido no CPC de 1973, manteve, no que se
refere a oralidade, o sistema previsto no CPC de 1939, abrandando-lhe o rigor, tudo em vista as
peculiaridades da extensao territorial do pais. Com efeito, o sistema de processo oral foi
limitado no que se refere ao principio da identidade da pessoa fisica do juiz, como também
quanto 4 irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias?®®.

O CPC de 1973 manteve a concentracdo, a identidade fisica do juiz, ja4 devidamente
mitigada, a imediatidade e a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias em separado?2®.
Constava também disposicao expressa de que as provas deveriam ser produzidas em audiéncia,

reforcando a imediatidade e a identidade fisica do juiz?'’

. No entanto, em sua redacdo original,
estava prevista apenas a audiéncia de instrucdo e julgamento, ocasido em que seria tentada a
conciliacao entre as partes218. Posteriormente, o art. 331 foi alterado pelas Leis n.° 8.952, de 13

de dezembro de 1994 e n.° 10.444, de 7 de maio de 2002, criando-se a audiéncia preliminar,

2BRASIL. Senado Federal. Exposi¢io de motivos. In: BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil de
1973: historico da lei. V. I, t. I. Brasilia: Senado Federal, 1974. Cap. I, p. 12.

2I5BRASIL. Senado Federal. Exposi¢io de motivos. In: BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil de
1973: historico da lei. V. I, t. I. Brasilia: Senado Federal, 1974. Cap. 1V, p. 19.

21860 Codigo de Processo Civil, em sua redagdo original, previa que:

“Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que iniciar a audiéncia, concluira a instrugao, julgando a lide, salvo se for
transferido, promovido ou aposentado; casos em que passara os autos ao seu sucessor. Ao recebé-los, o sucessor
prosseguira na audiéncia, mandando repetir, se entender necessario, as provas ja produzidas.

[...]

Art. 455. A audiéncia € una e continua. Nao sendo possivel concluir, num s6 dia, a instru¢do, o debate € o
julgamento, o juiz marcard o seu prosseguimento para dia proximo.” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro
de 1973. Cdédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).

2170 art. 336 do Codigo de Processo Civil, em sua redagdo original, previa que: “salvo disposigdo especial em
contrario, as provas devem ser produzidas em audiéncia” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).

2180 art. 448 do Codigo de Processo Civil, em sua redagdo original, previa que: “antes de iniciar a instrugo, o juiz
tentara conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por termo” (BRASIL. Lei n. 5.869, de
11 de janeiro de 1973. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).
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ocasido em que, ndo sendo obtida a conciliagdo, seriam fixados pelo juiz os pontos
controvertidos, decididas as questdes processuais pendentes e determinadas as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instrugio e julgamento, se necessario?*®.

Ocorre que, com ressalva do procedimento sumario, em que a defesa poderia ser feita
de forma oral, a peticdo inicial, a resposta do réu e a interposi¢do dos recursos deveriam ser
feitas por escrito??°.

O CPC de 1973 passou por muitas significativas reformas, podendo ser citadas as
seguintes leis responsaveis por sua alteragao: Lei n.°: 5.925, de 1° de outubro de 1973; Lei n.°
6.014,de 1973; Lein.® 6.071, de 1974; Lei n.° 6.355, de 1976; Lein.° 6.515, de 26 de dezembro
de 1977; Lei n.° 6.771, de 27 de margo de 1980; Lei n.® 6.745, de 5 de dezembro de 1979; Lei
n.° 6.780, de 12 de maio de 1980; Lei n.° 6.820, de 16 de setembro de 1980; Lei n.° 6.858, de
24 de novembro de 1980; Lei n.° 7.005, de 28 de junho de 1982; Lei n.° 7.019, de 31 de agosto

de 1982; Lei n.° 7.270, de 10 de dezembro de 1984; Lei n.° 7.359, de 10 de setembro de 1985;

21%«Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas secdes precedentes, e versar a causa sobre direitos
que admitam transagdo, 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.
§1° Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenga.
§2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliag@o, o juiz fixara os pontos controvertidos, decidira as
questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrugdo
e julgamento, se necessario.
§3° Se o direito em litigio ndo admitir transac@o, ou se as circunstincias da causa evidenciarem ser improvavel
sua obtengao, o juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a produgdo da prova, nos termos do §2°.”
(BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
17 jan. 1973).

220«Art, 276. Na peticdo inicial, o autor apresentard o rol de testemunhas e, se requerer pericia, formulara quesitos,
podendo indicar assistente técnico.
Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliag@o a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se o réu com
a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo, determinando o
comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-se-do em dobro.
§1° A conciliagdo sera reduzida a termo e homologada por sentenga, podendo o juiz ser auxiliado por conciliador.
§2° Deixando injustificadamente o réu de comparecer a audiéncia, reputar-se-do verdadeiros os fatos alegados
na petigdo inicial (art. 319), salvo se o contrario resultar da prova dos autos, proferindo o juiz, desde logo, a
sentenca.
§3° As partes comparecerdo pessoalmente a audiéncia, podendo fazer-se representar por preposto com poderes
para transigir.
§4° O juiz, na audiéncia, decidird de plano a impugnagao ao valor da causa ou a controvérsia sobre a natureza
da demanda, determinando, se for o caso, a conversao do procedimento sumario em ordindrio.
§5° A conversdo também ocorrerd quando houver necessidade de prova técnica de maior complexidade.
Art. 278. Nao obtida a conciliag@o, oferecera o réu, na propria audiéncia, resposta escrita ou oral, acompanhada
de documentos e rol de testemunhas e, se requerer pericia, formulara seus quesitos desde logo, podendo indicar
assistente técnico.
§1° E licito ao réu, na contestagdo, formular pedido em seu favor, desde que fundado nos mesmos fatos referidos
na inicial.
§2° Havendo necessidade de producédo de prova oral e ndo ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts.
329 e 330, I e 11, sera designada audiéncia de instru¢do e julgamento para data proxima, ndo excedente de trinta
dias, salvo se houver determinagdo de pericia.” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de
Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).
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Lein.® 8.079, de 13 de setembro de 1990; Lei n.° 8.455, de 24 de agosto de 1992; Lein.° 8.637,
de 31 de marco de 1993; Lei n.° 8.710, de 24 de setembro de 1993; Lei n.° 8.718, de 14 de
outubro de 1993; Lei n.° 8.950, de 13 de dezembro de 1994; Lei n.° 8.951, de 13 de dezembro
de 1994; Lein.° 8.952, de 13 de dezembro 1994; Lei n.° 8.953, de 13 de dezembro de 1994; Lei
n.° 9.079, de 1994; Lei n.° 9.139, de 1995 Lei n.° 9.245, de 26 de dezembro de 1995; Lei n.°
9.280, de 30 de maio de 1996; Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996; Lei n.° 9.415, de 23
de dezembro de 1996; Lei n.° 9.649, de 1998; Lei n.° 9.668, de 23 de junho de 1998; Lei n.°
9.756, de 1998; Lein.® 9.800, de 1995; Lein.® 9.868, de 10 de novembro de 1999; Lein.® 10.173,
de 2001 (Lei dos Idosos); Lei n.° 10.352, de 26 de dezembro de 2001; Lei n.° 10.444, de 2002,
alterou significativamente o processo de conhecimento e o de execugdo; Lei n.° 10.358, de 27
de dezembro de 2001; Lein.® 11.112, de 2005; Lein.® 11.187, de 2005; Lein.® 11.232, de 2005;
Lei n.° 11.276, de 2006; Lei n.° 11.277, de 2006; Lei n.° 11.280, de 2006; Lei n.° 11.382, de
2006; Lei n.° 11.418, de 2006; Lei n.° 11.419, de 2006; Lei n.° 11.672, de 2008; Lei n.° 11.694,
de 2008; Lein.® 11.965, de 2009; Lei n.° 11.969, de 2009; Lei n.° 12.008, de 2009, que diminuiu
para sessenta anos o direito ao beneficio da prioridade de tramitacao); Lei n.° 12.122, de 2009;
Lei n.° 12.125, de 2009; Lei n.° 12.195, de 2010; Lei n.° 12.810, de 2013; Lei n.° 12.322, de
2010; Lei n.° 12.398, de 2011; Lei n.° 12.873, de 2013; Lei n.° 13.105, de 2015.

Dentre as alteragdes, algumas leis se relacionaram diretamente com a oralidade: Lei n.°
8.637, de 31 de marco de 1993, que alterou o art. 132 e acrescentou o seu paragrafo inico?!,
mitigando a identidade fisica do juiz; a Lei n.® 9.245, de 26 de dezembro de 1995, que incluiu
alguns paragrafos e procedeu a algumas alteragdes no procedimento sumadrio; Lei n.® 8.952, de
13 de dezembro de 1994 e a Lei n.° 10.444, de 7 de maio de 2002, que incluiram alguns

paragrafos e procederam a algumas alteracdes no art. 331%%; e a Lei n.° 5.925, de 1° de outubro

2210 art. 132, na sua redacfio original, previa que: “o juiz, titular ou substituto, que iniciar a audiéncia, concluird a
instrucdo, julgando a lide, salvo se for transferido, promovido ou aposentado; casos em que passara os autos ao
seu sucessor. Ao recebé-los, o sucessor prosseguira na audiéncia, mandando repetir, se entender necessario, as
provas ja produzidas” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).

2220 art. 331, na sua redagdo original, previa que: “se ndo se verificar nenhuma das hipdteses previstas nas segdes
precedentes, o juiz, ao declarar saneado o processo:

I — deferira a realizagdo de exame pericial, nomeado o perito e facultando as partes a indicacdo dos respectivos
assistentes técnicos;

IT — designara a audiéncia de instrugdo e julgamento, determinando o comparecimento das partes, perito,
assistentes técnicos e testemunhas.”

Com as alteragdes, o art. 331 passou a vigorar da seguinte maneira:

“Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas segdes precedentes, € versar a causa sobre direitos
que admitam transagdo, 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.

§1° Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

§2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos controvertidos, decidira as
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de 1973, que deu nova redagdo ao art. 456, permitindo ao juiz proferir sentenga logo apos os
debates, ou no prazo de dez dias, e ndo apenas no prazo de dez dias.

Pelo numero de leis que alteraram o CPC de 1973, e analisando o proprio texto do
referido codigo, percebe-se que sao poucos os artigos que conservaram a sua redagdo original.
Algumas das alteragdes sdo consideraveis e levaram a uma perda sistematica, que ¢ um dos
atributos que um codigo deve trazer. Além disso, desde a sua edi¢do até a data da vigéncia do
CPC de 2015, ocorreram inumeras transformagdes legislativas, politicas, econdmicas e sociais,
decorrentes de um mundo globalizado, fazendo com que varios dos ideais que inspiraram o
CPC de 1973 fossem revistos ou considerados ultrapassados. No plano normativo, foi editada
uma nova CRFB em 1988 ¢ um novo Codigo Civil (CC) em 2002, para mencionar somente
dois exemplos.

Em razdo também do acima exposto, foi nomeada uma comissdo de juristas para a
elaboracdo de um novo CPC, fazendo parte da comissao, o ministro do STF Luiz Fux, os juristas
Adroaldo Furtado Fabricio, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Theodoro Junior,
Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto Bedaque, Marcus Vinicius
Coelho, Paulo Cézar Pinheiro Carneiro e Teresa Arruda Alvim esta Ultima, designada para a
relatoria geral dos trabalhos®%.

O anteprojeto foi apresentado ao Senado Federal no dia 8 de junho de 2010, sendo
convertido no PL do Senado n.° 166/2010. O relatério final aprovado com poucas ressalvas pelo
Senado Federal foi enviado para a Camara dos Deputados (PL n.® 8046/2010), na qual foi
constituida uma comissdo especial, tendo como presidente o deputado Fabio Trad e como
relator o deputado Sérgio Barradas Carneiro®.

Foi instituida, em 5 de setembro de 2011, uma comissao de juristas notaveis com a
funcdo de auxiliar na adequacdo do substitutivo. No entanto, com a saida do deputado Sérgio
Barradas Carneiro da relatoria e com o ingresso do deputado Paulo Teixeira, foi ampliado o
grupo de juristas, dele fazendo parte os professores Ada Pelegrini Grinover, Alexandre Freire,

Antonio Carlos Marcato, Antonio Claudio da Costa Machado, Athos gusmao Carneiro, Candido

questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instru¢ao
e julgamento, se necessario.
§3° Se o direito em litigio ndo admitir transag@o, ou se as circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel
sua obteng¢do, o juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a produg¢ao da prova, nos termos do §2°.”
(BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
17 jan. 1973).

22SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Ministro Luiz Fux é empossado presidente da comis-sdo do novo CPC.
2009.

22NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva. Cédigo de Processo Civil. Lein® 13.105/2015. Salvador:
Jus Podium, 2018, p. 7-8.
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Rangel Dinamarco, Carlos Alberto Sales, Céssio Scarpindela Bueno, Dierle Nunes, José
Augusto Garcia, Kazuo Watanabe, Lénio Streck, Luiz Guilherme Costa Wagner, Luiz
Guilherme Marinoni, Paulo César Pinheiro Carneiro, Regina Beatriz Tavares e Teresa Arruda
Alvim Wambier?®.

O texto do projeto foi aprovado em 26 de margo de 2014, sendo remetido para o Senado
Federal, no qual foi designada comissdo especial para analisar o projeto e apresentar parecer
final. O texto final foi aprovado em 17 de dezembro de 2014 e sancionado em 16 de margo de
2015%%,

Foram realizadas treze reunides presenciais em Brasilia, oito audiéncias publicas nas
cinco regides do Brasil, encontros com o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), com a Associacao dos Magistrados do Brasil, além de debates com o Ministério da
Justica e a Comissdo de Constitui¢io e Justica da CAmara dos Deputados??’.

O CPC de 2015 ¢ integrado por 1.072 artigos, distribuidos na Parte Geral e na Parte
Especial. A Parte Geral tem seis livros: Livro I — Das Normas Processuais Civis; Livro II — Da
Fungdo Jurisdicional; Livro III — Dos Sujeitos do Processo; Livro IV — Dos Atos Processuais;
Livro V — Da Tutela Provisodria; Livro VI — Da Formacgao, da Suspensao e da Extingao do
Processo. Por sua vez, a Parte Especial tem quatro livros: Livro I — Do Processo de
Conhecimento e do Cumprimento de Sentenga; Livro II — Do Processo de Execuc¢ao; Livro 111
— Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacdo das Decisdes Judiciais; Livro

Complementar — Disposi¢des Finais e Transitorias.

3.3 Oralidade como forma de realizacdo de atos do procedimento

A oralidade enquanto forma de se realizarem atos do procedimento, embora estudada
neste topico, € elemento integrante tanto da oralidade como principio quanto da oralidade como
procedimento por audiéncias, sendo necessario, por isso, comentar essa maneira de se praticar
tais atos. Em outra medida, qualquer que seja o conceito utilizado, a oralidade
preponderantemente sera praticada em audiéncias. Frise-se, por oportuno, que existem raros

228

procedimentos puros ““°, orais ou escritos, sendo praticamente todos, atualmente, mistos,

225NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva. Cédigo de Processo Civil. Lein® 13.105/2015. Salvador:
Jus Podium, 2018, p. 7-8.

226NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos € Silva. Cédigo de Processo Civil. Lein® 13.105/2015. Salvador:
Jus Podium, 2018, p. 9.

22ISUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Comissdo de juristas entrega anteprojeto do novo CPC ao presidente
do Senado. 2010.

228Cite-se como exemplo o procedimento para o mandado de seguranga regido pela Lei n. 12.016, de 2009, cujo
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predominando, em alguns, a oralidade e, em outros, a escritura, subsistindo “fases
procedimentais ou mesmo procedimentos que privilegiam e vivificam a oralidade pura,
primaria, a verbalidade 229

Para Morato, a expressdo procedimento misto ¢ equivocada, obtemperando que “em
todo processo moderno o procedimento é mixto; € o predominio da palavra fallada ou da palavra
escripta, nos elementos e estadios principaes da contenda judicial, que classifica o systema ou
da-lhe typo”?%.

Campos, quando da Exposi¢do de Motivos do CPC de 1939, afirmou com precisao que:

Alguns entendem por processo oral um processo puramente verbal, ou como se diz
comumente, um meio bate-boca. Ora no processo chamado oral a escrita representa
uma grande fungdo. O processo oral funda-se em uma larga base escrita. Nele a escrita
continua a representar o seu papel proprio, especifico e indispensavel. As pretensdes
ou a situag@o das partes no processo se definem por escrito. Por escrito se deduzem o
pedido e a contestacfio.?!

Existem varias maneiras de se transmitirem informag¢des e conhecimentos nos diversos
tipos de culturas. “Os seres humanos comunicam de inimeras maneiras, usando todos os seus
sentidos: toque, paladar, olfato e particularmente visdao, bem como audi¢do (Ong., 1967b, pp.
1-9). Certa comunicagdo nao-verbal é extremamente rica: gesticulagdo, por exemplo”?%2,
Ocorre que a comunicagdo mais usual entre as pessoas se d4 por meio da forma oral. Sabe-se
que o meio de expressao de todas as linguas humanas ¢ o som produzido pelo aparelho fonador.
A verbalizagdo, a oralidade pura, ou oralidade primaria, ¢ uma forma de comunicacdo mais
simples do que a escrita, j4 que mais informal e espontdnea e com menos exigéncias,
notadamente, quanto as regras gramaticais.

Por meio da fala, ¢ mais provavel que o interlocutor entenda a mensagem transmitida, o
que nem sempre ocorre com a escrita. Se um dos comunicantes ndo consegue falar ou escrever
de uma forma minimamente inteligivel, considerando principalmente o dominio da linguagem

técnico-juridica, a mensagem ndo sera captada. A comunicagao escrita exige uma gramatica e

uma estrutura linguistica mais elaboradas do que a comunicagdo oral, na medida em que a

curso do procedimento se da de forma estritamente escrita.

29GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.

Z0MORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 142.

ZIBRASIL. Anexo ao Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Exposigdo de motivos do Codigo de
Processo Civil de 1939. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Segdo 1, p. 24411, 13 out. 1939.

232 os seres humanos se comunican de innumerables maneras, valiéndose de todos sus sentidos: el tacto, el gusto,
el olfato y particularmente la vista, ademas de oido (Ong, 1967b, pp. 1-9). Cierta comunicacion no verbal es
sumamente rica: la gesticulacion, por ejemplo (ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra.
Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo de Cultura Econémica, 2006, p. 16).
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escrita ndo possui os contextos existenciais normais que cercam o discurso oral. Sobre o assunto,

Ong entende que:

O discurso escrito apresenta uma gramatica mais elaborada e fixa do que o discurso
oral, pois, para transmitir significado, depende mais da estrutura linguistica, uma vez
que ndo possui 0s contextos existenciais normais completos que cercam o discurso
oral e ajudam a detonar significado. este, de uma forma que é independente da
gramatica®® (tradugdo nossa).

Sobre o tema, também ¢ oportuno o ensinamento de Cappelletti, segundo o qual:

A redacdo — observa, por exemplo, o relator francés - tem o mérito da precisdo;
informa melhor o juiz e as partes, porque requer uma preparagdo solida e reflexiva,
mas acima de tudo, a sua conservagdo ¢ efetivamente assegurada quando se trata de
provar a existéncia ou o conteudo de um ato. A palavra ¢ mais viva; ela chama a
atencdo do juiz para os pontos essenciais do litigio; presta-se melhor a discussdo e a
persuasdo; tem a vantagem da simplicidade; evita o peso e a complexidade do
formalismo que engendra os escritos®* (tradugdo nossa).

Por outro lado, o conhecimento das diferencgas das relacdes entre a oralidade ¢ a escrita
normalmente ndo gera debates mais intensos, conforme observado por Ong: “o conhecimento
dos contrastes ¢ as relagdes entre oralidade e escrita geralmente ndo geram apegos apaixonados
as teorias; ao contrario, incentiva a reflexao sobre varios aspectos da condicdo humana, muitos
para serem totalmente enumerados a qualquer momento”?*® (tradugdo nossa).

Sem olvidar que o ser humano se desenvolveu inicialmente com base em uma linguagem
oral, para, somente apds a descoberta do papel, assumir também uma cultura escrita, ¢ forgosa
a constatacdo de que ¢ muito mais facil aceitar que atualmente o mundo se comunica, no aspecto
negocial e profissional, mais comumente por meio escrito, do que por meio da palavra

verbalizada. Mesmo que os meios atuais de comunicagdo permitam um maior emprego da

233E] discurso escrito despliega una gramatica mas elaborada y fija que el discurso oral, pues, para transmitir
significado, depende mas s6lo de la estructura lingiiistica, dado que carece de los contextos existenciales plenos
normales que rodean el discurso oral y ayudan a determinar el significado en éste, de manera un poco
independiente de la gramatica (ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra. Traduccion de
Anggélica Scherp. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2006, p. 44).

234E] escrito — observa, por ejemplo, la relatora francesa — tien el mérito de la precision; informa mejor al juez y a
las partes porque exige una preparacion solida y reflexiva, pero sobre todo su conservacion estd eficazmente
asegurada cuando se trata de probar la existencia o el contenido de un acto. La palabra es mas viva; ella llama
la atencion del juez sobre los puntos esenciales del litigio; se presta mejor a la discusion y a la persuasion; tiene
la ventaja de la simplicidad; evita la pesadez y la complejidad del formalismo que engedran los escritos
(CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del italiano de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 10).

25E] conocimiento de los contrastes y las relaciones entre la oralidad y la escritura normalemnte no genera
apasionados apegos a las teorias; antes bien, fomenta la reflexion sobre diversos aspectos de la condicion humana,
demasiados para poder enumerarse completamente alguna vez (ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia
de la palavra. Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo de Cultura Economica, 2006, p. 11).
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oralidade, a escritura ainda prepondera no momento de se praticarem diversos atos, devido a
seguranca que referida linguagem propicia.

Ong entende que a escritura nunca pode ser feita sem a oralidade, estando relacionada a
esta, na medida em que todos os escritos estdo, direta ou indiretamente, relacionados ao mundo
dos sons. Por esse motivo, o citado autor afirma que a escritura ¢ um sistema secundario e que
depende do primério, qual seja, a palavra falada?®.

A oralidade ¢ chamada de primaria por se referir aquela que prescinde da escritura e da
tecnologia, sendo considerada também em contraste a oralidade secundaria, qual seja, aquela
que se materializa por meio de aparelhos, tais como telefone, internet, televisdo, radio, dentre
outros eletronicos, e que depende da impressdo e da escritura para sua existéncia. Trata-se de
diferenciagio nem sempre ficil de ser feita?®’. Para Ong, “hoje em dia, a cultura oral primaria
quase ndo existe em um sentido estrito, ja que toda cultura conecta a escrita e tem alguma
experiéncia de seus efeitos”?*® (tradugdo nossa).

Na atualidade, esta-se tdo acostumado com escritos € com oS inameros meios de
comunicagdo, que nem sempre se sente confortavel em utilizar a oralidade primaria,
notadamente, pelos sujeitos do processo no curso do procedimento. Embora se pretenda e se
incentive a pratica oral de atos processuais, age-se como se estivesse em um procedimento
escrito. Tal comportamento tem relacdo com a sensacdo de dominacdo e seguranga sobre o
conteudo daquilo que se pretende comunicar, na medida em que, usualmente, pode-se recorrer
a diversas fontes de consulta, como dicionarios, manuais de ortografia e internet, além da
possibilidade de revisar o contetido daquilo que se pretende transmitir, 0 que ndo ocorre na
comunicacao oral.

Sotelo adverte que o comportamento dos juizes e dos advogados tem sido preponderante
para a aplicagdo da oralidade, uma vez que tais profissionais sdo mais adeptos a escritura, seja
pela maior comodidade na elaboracdo das peticdes e das decisdes judiciais, seja pela maior
facilidade de reflexdo, com a consulta a obras juridicas e a jurisprudéncia, o que nao €

propiciado pela oralidade®®.

Z60ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra. Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo
de Cultura Econémica, 2006, p. 17-18.

BTONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra. Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo
de Cultura Econdmica, 2006, p. 20.

Z8Hoy em dia la cultura oral primaria casi no existe en sentido estricto puesto que toda cultura conece la escritura
y tiene alguna experiencia de sus efectos. (ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra.
Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2006, p. 20).

Z9SOTELO, José Luis Véasquez. La oralidad y en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre la pruebla.
In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1.
Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 258.



84

A oralidade pura como forma de transmissdo de conhecimentos permanece como
reminiscéncia histdrica, ndo sendo mais possivel o desenvolvimento da ciéncia, ou, no caso do
processo, a pratica de atos no curso do procedimento, sem que haja um minimo de
documentagao, seja por meio da propria escritura, seja por meios eletronicos. Nesse particular,
o art. 367 do CPC de 2015 estabelece que o termo de audiéncia contera, em resumo, o ocorrido
na audiéncia, bem como, por extenso, os despachos, as decisdes e a sentenga, se proferida no
ato. No que se refere a gravagao, o art. 367, §5°, do CPC de 2015 ¢ no sentido de que a audiéncia
podera ser integralmente gravada em imagem e em audio, em meio digital ou analdgico, desde
que assegure o rapido acesso das partes e dos oOrgdos julgadores, observada a legislagdo
especifica?.

Nesse mesmo sentido, ¢ o art. 147 do CPC espanhol, que prevé a possibilidade de

gravacdo das audiéncias, desde que existentes meios tecnologicos suficientes e disponiveis®*..

20Dispde, o CPC de 2015, que:
“Art. 367. O servidor lavrara, sob ditado do juiz, termo que conterd, em resumo, o ocorrido na audiéncia, bem
como, por extenso, os despachos, as decisdes e a sentenca, se proferida no ato.
§1° Quando o termo ndo for registrado em meio eletrénico, o juiz rubricar-lhe-a as folhas, que serdo
encadernadas em volume proprio.
§2° Subscreverdo o termo o juiz, os advogados, o membro do Ministério Publico e o escrivdo ou chefe de
secretaria, dispensadas as partes, exceto quando houver ato de disposig¢@o para cuja pratica os advogados nio
tenham poderes.
§3° O escrivdo ou chefe de secretaria trasladara para os autos copia auténtica do termo de audiéncia.
§4° Tratando-se de autos eletronicos, observar-se-a4 o disposto neste Codigo, em legislacdo especifica e nas
normas internas dos tribunais.
§5° A audiéncia podera ser integralmente gravada em imagem e em audio, em meio digital ou analdgico, desde
que assegure o rapido acesso das partes e dos orgaos julgadores, observada a legislagdo especifica.
§6° A gravagdo a que se refere o § 5o também pode ser realizada diretamente por qualquer das partes,
independentemente de autorizagdo judicial.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de
Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

241<Artigo 147. Documentagio das performances através de sistemas de gravacio e reproducio da imagem e som.
Em vista do processo oral, realizou audiéncias e audiéncias perante juizes ou magistrados ou, quando apropriado,
para os funcionarios judiciais, serdo gravados em suporte adequado para gravagdo e reproducdo de som e
imagem e ndo ser transcrita. Desde que os meios tecnologicos necessarios estejam disponiveis, o Secretario
Judiciario garantird a autenticidade e a integridade dos dados registrados ou reproduzidos por meio do uso da
assinatura eletronica reconhecida ou outro sistema de seguranga que ofereca tais garantias de acordo com a lei.
Neste caso, a celebracdo do ato ndo exige a presenga no quarto exceto Secretario Judicial que pediu as partes,
pelo menos dois dias antes da realizagdo da audiéncia ou, excepcionalmente considerado necessario pelo
Secretario Judicial, em resposta a a complexidade do assunto, o nimero e a natureza dos testes a serem realizados,
o numero de intervenientes, a possibilidade de incidentes que ndo puderam ser registrados ou a concordancia de
outras circunstancias igualmente excepcionais que o justifiquem. Nestes casos, o Secretario Judicial emitird uma
declarag@o concisa nos termos previstos no artigo anterior. Performances orais e videos digitais gravados e
documentados ndo podem ser transcritos, exceto nos casos em que uma lei assim o determine. O Secretario
Judiciario mantera o documento eletronico que suporta a gravagao. As partes podem solicitar, a expensas suas,
uma coOpia das gravagdes originais” (traducao nossa).
No original: “Articulo 147. Documentacidn de las actuaciones mediante sistemas de grabacion y reproduccion
de la imagen y el sonido.
Las actuaciones orales en vistas, audiencias y comparecencias celebradas ante los jueces o magistrados o, en su
caso, ante los secretarios judiciales, se registraran en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y
la imagen y no podran transcribirse. Siempre que se cuente con los medios tecnologicos necesarios, el Secretario
Judicial garantizara la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la utilizacion de la firma
electronica reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantias. En este caso,
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Segundo Doménech, “nessa norma, segundo a evolugdo tecnoldgica de nossa sociedade, ¢
permitido abandonar a necessidade arcaica de que o escrivdo deva documentar todos, e cada
um dos atos processuais de carater oral que foram praticadas nas audiéncias judiciais”?*
(traducao nossa). Para o referido autor, essa diretriz contribui para facilitar o trabalho do
escrevente na documenta¢do dos atos ocorridos em audiéncia, além de potencializar a
oralidade®®.

A capacidade de memorizagdo e a gama de informagdes recebidas diuturnamente sao
um grande obstaculo para se prestigiar a oralidade primaria, fazendo com que ocorra uma
fragmentacdo e a alteracdo do contetido das informagdes repassadas. Além disso, deve-se levar
em consideracdo que a memorizagdo esta diretamente relacionada com os diversos tipos de
pressdes que sofrem os interlocutores e com sua capacidade de adaptagado a tais pressdes. Nesse
sentido, ¢ o entendimento de Ong, segundo o qual, “a memorizagdo estd sujeita a variagdes
produzidas por pressdes sociais diretas. Os narradores dizem o que o publico vai ou nao
tolerar?** (traducio nossa).

No processo, 0s atos orais pressupdem raciocinio rapido e ampla preparagdo para o
debate, na medida em que varios atos necessitam de resposta imediata, ndo podendo serem
relegados para momentos posteriores. Cite-se, como exemplo, a necessidade de fazer perguntas
para testemunhas, em virtude de outras respostas dadas anteriormente. Os profissionais

necessitam conhecer ndo somente o direito, mas as especificidades do caso concreto para

estarem amplamente capacitados a langar questionamentos, 0 que nem sempre ocorre.

la celebracion del acto no requerira la presencia en la sala del Secretario Judicial salvo que lo hubieran solicitado
las partes, al menos dos dias antes de la celebracion de la vista, o que excepcionalmente lo considere necesario
el Secretario Judicial atendiendo a la complejidad del asunto, al nimero y naturaleza de las pruebas a practicar,
al nimero de intervinientes, a la posibilidad de que se produzcan incidencias que no pudieran registrarse, o a la
concurrencia de otras circunstancias igualmente excepcionales que lo justifiquen. En estos casos, el Secretario
Judicial extendera acta sucinta en los términos previstos en el articulo anterior. Las actuaciones orales y vistas
grabadas y documentadas en soporte digital no podran transcribirse, salvo en aquellos casos en que una ley asi
lo determine. El Secretario Judicial debera custodiar el documento electronico que sirva de soporte a la grabacion.
Las partes podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales” (ESPANHA. Codigo de Procedimiento
Civil).

242Ep esta norma, acorde com la evolucién tecnolégica de nuestra sociedad se permite abandoar la arcaica
necesidad de que el secretario judicial, cual transcriptor, deba documentar en una acta, toda y cada una de las
actuaciones procesales de cardcter oral que se realizaban en las comparecencias o vistas judiciales
(DOMENECH, Fereric Adan. Problematica judicial de la docmentacion de las actuaciones procesales orales. In:
CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia:
Universitat de Valéncia, 2008, p. 41).

23DOMENECH, Fereric Adan. Problematica judicial de la docmentacion de las actuaciones procesales orales. In:
CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia:
Universitat de Valencia, 2008, p. 41-42.

2441 .a memorizacion esta sujeita a la variacion producida por presiones sociales directas. Los narradores cuentan
lo que pide o va a tolerar el publico (ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra. Traduccion
de Angélica Scherp. México: Fondo de Cultura Econoémica, 2006, p. 71).
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Sobre o tema, Sotelo esclarece:

O método processual das audiéncias orais obriga os profissionais a trabalhar de
maneira diferente. Esse ¢ um dos principais desafios da oralidade.

O desempenho nas audiéncias requer conhecimento profundo do processo ¢ estar
convenientemente preparado para responder a qualquer alegagdo que a contraparte
possa fazer, sem poder solicitar adiamentos ou esperar para estudar o problema?%
(tradugdo nossa).

A importancia da correta articulagdo das palavras ¢ inquestionavel para se transmitirem
ideias essenciais e para se obterem solugdes favoraveis ao debate. As palavras, uma vez
proferidas, ndo tém volta. Feitas alega¢des orais, ndo € mais possivel dizer que nunca existiram,
produzindo inimeros efeitos, caso nao seja dada uma explicagdo convincente. As declaragdes
orais das partes e seus procuradores em audi€ncia podem determinar o rumo da decisdo. Isso
ndo ocorre com as palavras escritas, ja que, apos redigidas e antes de juntadas ao processo,
podem ser mais bem organizadas e facilmente alteradas.

A selecgdo de qualquer vocabulo também ¢ mais facilmente realizada por meio da escrita,
uma vez que pode ser feita com menos pressdo e mais consulta, evitando-se, além disso, a
repeticao indevida de palavras. Na escritura, pode-se refletir quais sdo as consequéncias da
utilizacao ou nao de determinada palavra. Além disso, no texto escrito, seu autor pode rever o
que foi escrito, retratando ou reforcando seu ponto de vista. Ademais, a escrita estabelece a
continuidade do texto e fora da mente do interlocutor, desvinculando-o, de modo que as
distragdes e a falta de compreensdes sao facilmente corrigidas com o retorno ao texto, o que se
torna mais dificil com a comunicag¢ao oral. Isso porque a declaracdo oral desaparece assim que

¢ proferida, ndo existindo nada para o interlocutor retornar. Esse € o pensamento de Ong:

O pensamento requer alguma continuidade. A escrita estabelece uma "linha" de
continuidade fora da mente no texto. Se uma distragdo confunde ou limpa a mente do
contexto a partir do qual o material que estou lendo surgira, é possivel recaptula-lo
revisando seletivamente o texto anterior. O retorno pode ser inteiramente fortuito,
meramente ad hoc. A mente concentra suas proprias energias em antecipagdo, porque
o que ela retorna ¢ imével fora dela, em fragmentos sempre disponiveis na pagina
inscrita. Na fala oral a situagdo ¢ diferente. Fora da mente ndo ha nada para retornar
porque a declaragdo oral desaparece assim que ¢ articulada. Portanto, a mente deve
mover-se mais devagar, mantendo muito do que ja foi tratado perto do foco de atengao.
A redundancia, a repeticdo do que acaba de ser dito, efetivamente mantém tanto o

245E] método procesal de las audiencias orales obliga a los profesionales a trabajar de otro modo. Es esse uno de
los principales desafios de la oralidad.
La actuacion en las audiencias exige conocer a fondo el proceso e ir convenientemente preparado para contestar
a cualquier alegacion que la contraparte pueda realizar, sin poder pedir aplazaminentos o esperar para estudiar
el problema (SOTELO, Jos¢ Luis Vasquez. La oralidad y en el moderno proceso civil espafiol y su influencia
sobre la pruebla. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil
eficiente. V. I1. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 264).
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falante quanto o ouvinte na mesma sintonia®*® (traducio nossa).

Por outro lado, a pratica oral de atos pode conduzir a uma maior verossimilhanga das
afirmagdes, que contam, muitas vezes, com o elemento surpresa das perguntas e dos
acontecimentos no curso dos debates, ndo deixando que o interlocutor crie justificativas mais
elaboradas.

A originalidade das respostas e a linguagem corporal, muitas vezes, sdo fator decisivo
para o convencimento, ja que a formulagdo da convicgdo ocorre, ndo apenas dentro da
consciéncia, mas também dentro do subconsciente, ndo desaparecendo somente com a leitura
de argumentos em sentido contrario. Ong entende que “o pensamento e a expressao da formula
oral fluem profundamente dentro da consciéncia e do inconsciente, e ndo desaparecem assim
que alguém acostumado a eles toma uma caneta”?*’ (traducio nossa).

A pratica oral de atos compreende nao somente o teor das palavras, mas também tudo
aquilo que se passa ao redor dos interlocutores, possibilitando-lhes a consciéncia e a percepgao
do que se pretende transmitir, ou esconder, de forma atual ou tardia, o que ndo ocorre com a
escrita, que se limita apenas ao conteudo das palavras. A utilizagdo de uma palavra no lugar de
outra e o correto emprego da nomenclatura podem ser decisivos para a formulacdo do
convencimento.

Quanto mais complexa a ideia que se pretende demonstrar, mais cuidado deve ter o
interlocutor na utilizacao das expressoes, considerando-se que, nessa hipotese, a possibilidade
do uso de palavras inadequadas ¢ maior. Entre a tentativa de demonstrar erudi¢@o e a tentativa
de ser claro, deve-se preferir esta ultima, principalmente, porque as ideias devem ser
assimiladas em uma velocidade maior do que aquelas transmitidas por meio de escritos. Além
disso, outros fatores externos podem levar a aten¢do de um dos interlocutores para fora do

debate, fazendo com que as razdes expostas fiquem prejudicadas.

248E] pensamiento requiere cierta continuidad. La escritura establece en el texto una 'linea’ de continuidad fuera de
la mente. Si una distraccion confunde o borra de la mente el contexto del cual surgere el material que estoy
leyendo, es posible recuperarlo repasando selectivamente el texto anterior. La vuelta atras puede ser del todo
fortuita, meramente ad hoc. La mente concentra sus energias proprias en adelantarse, porque aquello a lo que
vuelve ayce inmovil fuera de ella, en fragmentos siempre disponibles sobre la pagina inscrita. En el discurso
oral la situacién es distinta. Fuera de la mente no hay nada a qué volver pues el enunciado oral desaparece em
cuanto es articulado. Por lo tanto, 1a mente no hay nada a qué volver pues el enunciado oral desaparece en cuando
es articulado. Por lo tanto, la mente debe avanzar con mayor lentitud, conservando cerca del foco de atencion
mucho de lo que ya ha tratado. La redundancia, la repeticion de lo apenas dicho, mantiene eficazmente tanto al
hablante com al oyente en la misma sintonia (ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra.
Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo de Cultura Econdémica, 2006, p. 46).

247E] pensamento y la expresion formulaicos orales galopan en lo profundo de la conciencia y del inconsciente, y
no se esfuman tan pronto como alguien acostumbrado a ellos toma una pluma (ONG, Walter J. Oralidad y
escritura. Tecnologia de la palavra. Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo de Cultura Econémica, 2006,

p. 34).
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A cultura oral separa e exclui de forma voraz aquele que sabe e estd preparado para o
debate daquele que nio esta. E uma forma pessoal, solitaria e imediata de se praticarem os atos,
notadamente no processo. Aquele que pretende expor uma ideia deve conseguir falar de forma
estruturada e informativa, conseguindo manter a atengao de quem o escuta e, como decorréncia,
transmitindo a informagdo desejada, alterando emocdes e preconceitos e influenciando de
forma efetiva a deciso.

Além disso, a forma oral ndo permite que as informagdes se sedimentem e que seja feita
maior reflexdo sobre o conteudo dos dados recebidos. Trata-se de forma de transmissao de
informagdes mais limitada do que a escrita e que pressupde boa memoria por parte dos
interlocutores. No processo, o esquecimento de um mero detalhe ou uma palavra pode ser
decisivo para a interpretacao e para o rumo da decisdao. A adogao da cultura oral primaria de se
praticarem atos pelos sujeitos do processo exige ndo apenas procedimentos especificos, como
também modificagdo da cultura juridica em geral. Isso porque nio basta prever e incentivar
procedimentos orais, se a cultura da escritura nao for também modificada.

Sob outro angulo, a pratica oral de atos, quando articulada de forma descuidada e de
ma-fé, pode produzir efeitos bastante negativos, pois, ao se tentar convencer, verberando fatos
e provas que nao encontram embasamento real no processo, surge a possibilidade de redundar
um efeito rebote ou um efeito inverso, na medida em que se pode incutir no julgador eventual
tendéncia inconsciente (ou consciente) de generalizacdo da conduta de ma-fé, criando-se a
conviccao de que aquele que tentou enganar, mesmo que em um ponto minimo, ndo tem direito
a tudo aquilo que se postula.

Nao se olvide que a oralidade ndo pode mais ser concebida como a correspondéncia a
procedimentos totalmente orais. No entanto, verifica-se que a oralidade, no sentido de forma de
se praticarem atos processuais, estaria sempre contida nas concepc¢des de oralidade como
principio e de oralidade como procedimento por audiéncias.

Em qualquer desses dois sentidos, nao se pode conceber oralidade sem que haja uma
verbalizacdo no momento de se praticarem determinados atos no curso do procedimento. O
subprincipio da imediatidade, contido no principio da oralidade, pressupde que diversos atos
sejam praticados de forma oral, como a colheita do depoimento pessoal e de testemunhas, bem
como sua contradita.

Do mesmo modo, no procedimento por audiéncias, ocorre uma gama de atos
verbalizados pelos sujeitos do procedimento, podendo serem citados, além dos atos negociais
que geram a conciliagdo, as perguntas as testemunhas, os debates e as decisdes orais.

Essa afirmacao ndo implica em sustentar que ocorreria um retorno aos procedimentos
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eminentemente orais, mas apenas que, no momento de se praticarem determinados atos,
utilizar-se-ia a oralidade em sentido puro, significando a verbalizagdo dos atos.

Como ja ressaltado, atualmente, ndo existem mais procedimentos exclusivamente orais,
sendo que a verbalizagdo dos atos, ou oralidade pura, ficou restrita a pratica de alguns atos do

procedimento ou a procedimentos especiais. Com efeito, o depoimento pessoal>*® ¢ de

249 250

testemunhas“™, a contradita de testemunhas incapazes, suspeitas ou impedidas=™" e a inspe¢ao
judicial®®! sdo alguns atos que devem ser praticados de forma oral, devendo ser feita a sua
reprodugdo por escrito ou a gravagio em midia®>?. Além disso, outros atos podem ser praticados

de forma oral, como a conciliacdo?®3, os debates orais?>, e a sentenca®. Perante os tribunais,

248«<Art, 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja interrogada na
audiéncia de instrugdo e julgamento, sem prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio.” (BRASIL. Lei n.
13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

24%<Art, 453. As testemunhas depdem, na audiéncia de instrugio e julgamento, perante o juiz da causa, exceto:
I — as que prestam depoimento antecipadamente;
II — as que sdo inquiridas por carta.
[...]
Art. 459. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, comegando pela que a arrolou,
ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com as questdes de fato objeto
da atividade probatdria ou importarem repeticdo de outra ja respondida.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

20«Art, 457. Antes de depor, a testemunha serd qualificada, declarara ou confirmara seus dados e informara se tem
relagdes de parentesco com a parte ou interesse no objeto do processo.
§1° E licito a parte contraditar a testemunha, arguindo-lhe a incapacidade, o impedimento ou a suspei¢io, bem
como, caso a testemunha negue os fatos que lhe sdo imputados, provar a contradita com documentos ou com
testemunhas, até 3 (trés), apresentadas no ato e inquiridas em separado.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

2lArt. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas
ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

22¢Art, 460. O depoimento poderd ser documentado por meio de gravagio.
§1° Quando digitado ou registrado por taquigrafia, estenotipia ou outro método idoneo de documentagdo, o
depoimento sera assinado pelo juiz, pelo depoente e pelos procuradores.
[...]” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015).

253«Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego anterior de
outros métodos de solucdo consensual de conflitos, como a mediacdo e a arbitragem.” (BRASIL. Lei n. 13.105,
de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

24<Art. 364. Finda a instrucdo, o juiz dara a palavra ao advogado do autor e do réu, bem como ao membro do
Ministério Publico, se for o caso de sua intervengdo, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada
um, prorrogavel por 10 (dez) minutos, a critério do juiz.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015.
Codigo de Processo Civil. Didgrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

25«Art. 366. Encerrado o debate ou oferecidas as razdes finais, o juiz proferira sentenga em audiéncia ou no prazo
de 30 (trinta) dias.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).
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a sustentacdo oral?®® e os votos®’ sdo atos que também devem ser praticados unicamente de

26De acordo com o regimento interno do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:
“Art. 105. Podera haver sustentacdo oral pelo prazo de quinze minutos para cada uma das partes, ressalvados os
prazos especiais fixados em lei:
I - nas hipdteses previstas na legislagdo processual;
I - no agravo de instrumento ¢ no interno, exclusivamente, de decisao que:
a) conceder ou ndo tutela antecipada e medida cautelar;
ecretar faléncia ou deferir pedido de recuperacéo judicial;
b) decretar falé deferir pedido d peracdo judicial
¢) decretar prisdo civil;
d) pronunciar a prescri¢do ou a decadéncia;
e) julgar monocraticamente a apelacdo ou o reexame necessario.
§1° Havendo questdo preliminar, arguida de oficio por qualquer integrante do 6rgdo julgador, se presentes
advogados inscritos para sustentacdo oral, devera ser concedida a palavra pelo prazo de até cinco minutos para
cada parte manifestar-se sobre a questdo, apds o que, rejeitada a preliminar, o prazo restante sera devolvido para
da part fest bre a questdo, ap q jeitada a prel p tant devolvido p
prosseguimento da sustentacdo oral.
§2° Havendo litisconsorte ou assistente, ndo representado pelo mesmo advogado, o prazo sera contado em dobro
e dividido igualmente entre os do mesmo grupo, se diversamente ndo convencionarem.
§3° Quando houver mais de um recorrente, falara cada um na ordem de interposi¢cao do recurso e, havendo
opoente, falara ele depois do autor e do réu.
§4° Sendo a parte representada por mais de um advogado, poderdo eles dividir o tempo entre si.
§5° Nos feitos criminais, o advogado do réu falara apds o do autor ou o procurador de justica.
6° Nos feitos civeis em que a intervenc¢do do Ministério Publico seja necessaria, o Procurador-Geral de Justica
q ¢ ) ¢
ou o procurador de justica por ele designado falara, conforme o caso, apds a leitura do relatério ou a sustentag@o
oral dos advogados das partes.
§7° Na sustentagdo oral, € defeso o aparte, sendo facultado aos desembargadores que participarem do julgamento
pedir esclarecimentos ao orador.
8° Para a sustentag@o oral, os advogados e membros do Ministério Publico apresentar-se-do com vestes talares.”
g P
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Resolu¢do do Tribunal Pleno n.° 0003, de 26 de julho de 2012.
Regimento Interno).
%7De acordo com o regimento interno do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:
“Art. 107. Concluida a sustentagdo oral, o presidente tomara os votos do relator, do revisor e dos vogais, na
ordem decrescente de antiguidade.
1° O desembargador que ndo houver assistido ao relatorio podera abster-se de votar, ou pedir adiamento do
g q p p
julgamento e vista dos autos, o que ndo impede que votem aqueles que se sentirem habilitados.
Julg q pede q q q
§2° O desembargador que pedir adiamento do julgamento restituird os autos no prazo de dez dias contados da
data em que o receber, salvo se declarar sua inclusdo na proxima sessao.
§3° Na sessdo em que prosseguir o julgamento adiado, o voto proferido anteriormente serd computado e
que p g Julg p p
registrado na papeleta e na ata, ainda que ausente o desembargador que o tenha proferido, fato que ndo impedira
g pap q g q p q p
0 prosseguimento.
Art. 108. As questdes preliminares serdo julgadas antes do mérito, deste ndo se conhecendo se incompativel com
a decisdo daquelas.
Art. 109. Rejeitada a preliminar, ou se com ela for compativel a apreciagdo do mérito, seguir-se-ao a discussao
e o0 julgamento da matéria principal, com o pronunciamento dos julgadores, inclusive o vencido.
Art. 110. Salvo disposi¢do em contrario, as deliberagdes serdo tomadas por maioria de votos.
§1° Nas camaras civeis e criminais, o presidente votara se integrar a turma de julgamento e nas hipdteses em que
a camara decide com a participagdo de todos os seus membros.
§2° Nos grupos de camaras criminais, o presidente votara sempre.

o Orgdo Especial, o presidente votara nos termos do que dispoe o inciso o art. este regimento.
§3° No Orgao Especial, o presidente vot: t do que disp IV do art. 26 deste reg t
§4° Os desembargadores membros do Orgao Especial, ocupantes de cargo de direcdo, votardo nas agdes diretas
de inconstitucionalidade, nos incidentes de inconstitucionalidade, nas duvidas de competéncia e em matéria
legislativa e administrativa.

§5° Em julgamento de mandado de seguranca, de agdo rescisdria, de embargos infringentes e de agravo interno,
havendo empate, prevalecera, respectivamente, o ato da autoridade impetrada, a deciséo rescindenda, a decisdo
embargada e a decisdo agravada.

§6° Em julgamento criminal, havendo empate, prevalecera a decisdo mais favoravel ao acusado.

Art. 111. Sempre que o objeto da decis@o puder ser decomposto em questdes ou parcelas distintas, cada uma
sera votada separadamente, para se evitar dispersdo de votos ou soma de votos sobre teses diferentes, observado,
no que couber, o disposto no art. 109 deste regimento.
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forma verbal, embora os apontamentos dos advogados e os votos possam ser trazidos por
escrito?®®,

O depoimento pessoal € um meio de prova, no qual a parte relata ao julgador o seu
conhecimento sobre determinado fato juridicamente relevante e relacionado as questdes?®®
debatidas. “O depoimento da parte justifica-se como meio de prova que efetiva a técnica da
oralidade na colheita das provas, colocando as partes em contato imediato com o juiz que muito
possivelmente julgara a causa”?%. Trata-se de um importante meio de prova, na medida em que
dele podera resultar uma confissao, assim considerada a postura de quem reconhece algum fato
contréario ao seu interesse e favoravel ao interesse da parte contraria. “O depoimento pessoal ¢
ato personalissimo, pelo que nem mesmo com poderes expressos poderia o advogado presta-lo
em lugar ou em nome da parte”?5L,

A prova testemunhal se refere a narrativa oral de fatos relacionados as questdes
debatidas no processo por pessoas que, ndo sendo partes, tiveram acesso a tais fatos.
“Testemunha € uma pessoa, distinta de um dos sujeitos processuais, que ¢ chamada a juizo para
dizer o que sabe sobre o fato probando”?%?. Brétas e Soares entendem que a testemunha “é a
pessoa que, com seus cinco sentidos (olfato, paladar, audicao, tato e visdo), conseguem captar
informagdes da realidade, transmitindo-as oralmente por meio de seus depoimentos, prestados
em juizo, nas audiéncias de instrugio e julgamento”?%3, Tanto o juiz, quanto as partes, por meio
de seus advogados, podem fazer perguntas diretas as testemunhas, cujas respostas devem ser
documentadas por escrito ou por meio eletronico.

Contradita ¢ a forma de arguir a incapacidade, o impedimento ou a suspeicao de certa

testemunha arrolada pela parte contraria.

A inspecao judicial consiste em exame, reconhecimento ou verificacao pessoal pelo juiz

Art. 112. Quando, na votacdo de questdo global indecomponivel, ou de questdes ou parcelas distintas, se
formarem duas opinides, sem que nenhuma alcance a maioria exigida, ressalvados casos de declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, prevalecera a média dos votos ou o voto médio.
Art. 113. Se os votos de todos os julgadores forem divergentes quanto a conclusdo, o presidente, cindindo o
julgamento em partes, submetera toda a matéria a nova apreciagao.
Art. 114. Os julgadores poderdo modificar o voto até a proclamacdo do resultado final”. (MINAS GERAIS.
Tribunal de Justi¢a. Resolugdo do Tribunal Pleno n.° 0003, de 26 de julho de 2012. Regi-mento Interno).
2BCOSTA, José Rubens. Tratado do processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Juares de Oliveira, 2003, p. 27.
2%Conforme leciona Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “ponto é o fundamento da pretensio ou da defesa que surge
induvidoso ou incontroverso no processo. Quando as partes estabelecem discussdo (controvérsia) em torno do
ponto, este se converte em questdo” (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado
Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 174).
20DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 2. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 149.
BIMARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 194.
Z2DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 2. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 239.
%3BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; SOARES, Carlos Henrique. Manual de processo civil. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013, p. 438.
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de um fato relevante ao processo. “Deliberando o juiz, de oficio ou a pedido de qualquer das
partes, que seja realizada a inspecao, ele se dirigira ao local com o escrivao da causa, as partes,
e, se achar necessario, com oficial de justi¢a”?%4.

A conciliagdo ¢ uma das espécies de autocomposi¢ao, na qual o litigio € solucionado
mediante concessdes mutuas. Também sdo espécies de autocomposi¢do, a submissdo e a
renuncia. Na primeira, uma das partes reconhece a procedéncia do pedido, sendo que, na
segunda, abdica-se da pretensio deduzida ?®. A conciliagdo insere-se dentre os meios
alternativos de solucao dos conflitos, demonstrando a nitida intencao do legislador de criar
formas de solug@o mais rapidas dos conflitos de interesses. O tema serd abordado com maior
profundidade quando se tratar da oralidade como procedimento por audiéncias. O que importa,
por ora, ¢ ressaltar que as partes, em audiéncia, poderdo chegar & composicao amigavel do
litigio de foram oral, debatendo direta e pessoalmente com seu ex adverso e com a participagao
do magistrado.

Os debates consistem nas alegacdes finais apresentadas pelas partes e ocorrem apos o
término da colheita da prova em audiéncia®®. Nas alegacdes finais, além de se ressaltarem as
informacdes fundamentais trazidas pelas testemunhas e pela parte contraria, deve-se fazer
breves apontamentos sobre as demais provas colhidas no curso do procedimento, bem como
das principais razoes faticas e juridicas.

A sentenca ¢ “o ato judicial pelo qual o juiz encerra o debate travado pelas partes e
decide as questdes discutidas no processo”?®’. Esse ato jurisdicional decisorio que encerra uma
fase do procedimento pode ser proferido apés os debates ou no prazo de 30 dias?%®,

A sustentacao oral consiste na possibilidade concedida a parte, por intermédio do seu
advogado ou defensor publico, de expor oralmente as razdes do seu recurso ou as suas

contrarrazdes ao recurso da parte adversaria, no dia do julgamento, e perante o 6rgao colegiado

Z4MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 234.

Z5DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 165.

266«Art, 364. Finda a instrugdo, o juiz dard a palavra ao advogado do autor e do réu, bem como ao membro do
Ministério Publico, se for o caso de sua intervengdo, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada
um, prorrogével por 10 (dez) minutos, a critério do juiz.
§1° Havendo litisconsorte ou terceiro interveniente, o prazo, que formara com o da prorrogagcdo um soé todo,
dividir-se-a entre os do mesmo grupo, se ndo convencionarem de modo diverso.
§2° Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o debate oral podera ser substituido por
razdes finais escritas, que serdo apresentadas pelo autor e pelo réu, bem como pelo Ministério Publico, se for o
caso de sua interven¢do, em prazos sucessivos de 15 (quinze) dias, assegurada vista dos autos.” (BRASIL. Lei
n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

%7BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; SOARES, Carlos Henrique. Manual de processo civil. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013, p. 451.

288« Art, 366. Encerrado o debate ou oferecidas as razdes finais, o juiz proferird sentenga em audiéncia ou no prazo
de 30 (trinta) dias.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).
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julgador.

Por outro lado e em regra, a decisdo proferida pelos 6rgdos jurisdicionais colegiados
recebem o nome de acorddo, com a ressalva daquelas proferidas monocraticamente®®®. Trata-se
de uma decisdo diferente daquelas proferidas pelo juizo de primeiro grau de Jurisdi¢dao, na
medida em que esta ¢ elaborada por apenas uma pessoa, enquanto o acéorddo ¢ composto, em
um de seus elementos, pelo entendimento de trés ou mais julgadores?’®. Cada um desses
julgadores manifestard seu posicionamento por meio de seu voto, e esses votos compdem o
acordao®’t.

Como procedimento que preconiza a verbaliza¢ao na pratica de atos do procedimento,
pode-se citar aquele previsto pela Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que trata dos
Juizados Especiais?’?.

Como ressaltado, a oralidade, enquanto forma de se realizarem atos do procedimento, ¢

elemento integrante tanto da oralidade como principio, quanto da oralidade como procedimento

269Ressalvada a possibilidade contida nos artigos 932 e 1.011 do Cédigo de Processo Civil, em que o relator pode

decidir monocraticamente, sendo vejamos:

“Art. 932. Incumbe ao relator:

[...]

IIT — ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado especificamente os
fundamentos da decisdo recorrida;

IV — negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal;

b) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;

V — depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for
contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal;

b) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;
Art. 1.011. Recebido o recurso de apelagdo no tribunal e distribuido imediatamente, o relator:

I — decidi-lo-4 monocraticamente apenas nas hipdteses do art. 932, incisos [l a V;

[...]1” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015).

210Art. 942 do Cédigo de Processo Civil: “Quando o resultado da apelagdo for ndo uninime, o julgamento terd
prosseguimento em sessdo a ser designada com a presenca de outros julgadores, que serdo convocados nos
termos previamente definidos no regimento interno, em numero suficiente para garantir a possibilidade de
inversdo do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente suas
razdes perante os novos julgadores.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

2LArt. 941 do Cédigo de Processo Civil: “Proferidos os votos, o presidente anunciara o resultado do julgamento,
designando para redigir o acérdao o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor.” (BRASIL.
Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar.
2015).

212 Art, 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.” (BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 27 set. 1995).
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por audiéncias. Nessa medida, como a pratica oral de atos serd feita com a presenga dos sujeitos
do processo, surgird o ambiente propicio para a construgdo e desconstru¢cdo do viés cognitivo,
como se vera no Capitulo 4. Todos estdo tentando convencer uns aos outros, adotando, muitas
vezes, ideias pré-fabricadas sobre o que ¢ certo ou errado, nao percebendo que a persuasao
ocorre, muitas vezes, de modo completamente irracional, j& que vem acompanhado de outros
componentes, tais como expressoes faciais, gestos, tons de voz, e que completam, modificam
ou refor¢cam o que se esta falando. Além disso, quando se fala, qualquer duvida na compreensao

do que se fala pode ser esclarecida imediatamente, facilitando e agilizando o entendimento.

3.4 Oralidade como principio

O ordenamento juridico, composto de normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais vigentes durante determinado periodo e em certo territorio, representa uma
demonstragdo de soberania e do poder politico de um Estado. Tais normas se subdividem em
regras e principios, apresentando-se, essa distin¢do e a aplicagdo dos principios juridicos, como
assuntos que invadiram a literatura juridica. E inquestionavel o destaque atingido pelos
principios, nos dias atuais, no que se refere ao aspecto interpretativo, integrativo, como
fundamento e alicerce das regras e do proprio sistema juridico-constitucional.

Grande parte da doutrina define a oralidade como um principio, sem, contudo, trazer
maiores explicagdes sobre o tema e sem justificar essa escolha. Os doutrinadores ndo fazem
distingao entre a oralidade como uma forma de se praticarem atos processuais, a oralidade como
principio e a oralidade como procedimento por audiéncia.

Para que seja feita uma analise mais precisa da oralidade como principio, imperioso
trazer o delineamento tedrico sobre o que sejam os principios, diferenciando-os das regras, na
medida em que ndo se trata de tema pacifico. O fato da diferenciag@o entre os dois tipos de
normas nao ser recente ndo implica necessariamente na concordancia entre os autores, muito
pelo contrario, trata-se de um assunto polémico. Diversos foram aqueles que se debrugaram
sobre o tema, podendo ser citados Robert Alexy, Joseph Raz, Humberto Avila, Ronald Dworkin,
Jossef Esser, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, Joaquim Gomes Canotilho, entre outros.

Além disso, tendo em vista que se entende que a oralidade ndo seria enquadrada como
um principio, mas como uma técnica procedimental, serd feita uma caracterizacdo do que seja
técnica. No entanto, ndo sera feita abordagem mais profunda sobre principios e sobre técnica,

na medida em que ndo se trata do objetivo principal do presente trabalho.
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3.4.1 Principios

Vale destacar a concepg¢ao de Dworkin, por ser um grande nome, no que diz respeito ao
estudo dos principios de Direito. Seu pensamento ¢ difundido e citado por iniimeros outros
doutrinadores de renome?®".

Para Dworkin, quando se raciocina ou se debate a respeito de direitos e obrigagdes
juridicas, recorre-se a determinados padrdes que ndo sdo regras, mas principios, politicas e
outros tipos de padrdes?’®. O autor utiliza a expressio principios, de maneira genérica,
diferenciando-os das regras. Além disso, a expressao principios foi utilizada com distingao de
politicas, de modo que o termo politica seria um tipo de padrao que estabelece um objetivo a
ser alcangado, e principio seria “um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover

ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢é

uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”?’®.

Ao tratarem dos vieses cognitivos, Nunes, Lud e Pedron também trazem o pensamento

de Dworkin:

Para contrapor a tese da reducdo do direito a um sistema de regras, bem com a
afirmagdo de que existem lacunas do sistema juridico, Dworkin afirmard que, para
além das regras, dois outros padrdes de normas existem (os principios e as diretrizes
politicas). Como ja aclarado, essa separagdo em trés espécies de normas ndo se apoia
em uma distingdo estrutural ou morfoldgica, ou seja, ¢ uma questdo logico-
argumentativa, pois no debate é que podemos entender se o que se esta sendo invocado
representa uma regra, um principio ou uma diretriz politica. Logo, ndo ¢ possivel, “a
priori”, fazer uma tabela com o conjunto de normas, para se dizer o que é uma ou
outra coisa.

[...]

Ora, uma vez que Dworkin reconhece a existéncia de principios que podem prover
solugdes para os litigios, ele nega uma das teses basicas do positivismo juridico que
¢, como dissemos, a existéncia de lacunas normativas que autorizam o magistrado a
agir discricionariamente ao criar uma norma, e aplica-la retroativamente.

[...]

O debate sobre a fixagdo de uma diretriz politica tem que ser exercido de forma mais
abrangente para incluir um numero maior de participantes, levando em conta os
diferentes interesses antagonicos e, por isso, somente pode ser tomada no interior de
um processo legislativo.

Ja a decis@o basada por principios, faz uso da historia institucional daquela
comunidade e coloca, a0 mesmo tempo, limite e condicdo de possibilidade de

Z3CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 1.159-1.161; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de
Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 139; NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na
constitui¢do federal: processo civil, penal e administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 26-27.

2"ADWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugido de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 35-36.

2ZSDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugido de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 35-36.
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construcdo de uma decisdo democratica.?’®

Dworkin afirma que a diferenca entre os dois tipos de norma ¢ de natureza logica, de
modo que, mesmo que principios e regras apontem para decisoes de casos especificos, existe
uma diferenca quanto a natureza da orientacdo, ndo podendo ser desconsiderado que, as vezes,
as regras e os principios desempenham “papéis bastante semelhantes”, sendo a diferenca apenas
uma questdo de forma®’’. As regras “sio aplicveis a maneira do tudo-ou-nada”, na medida em

que contribuem ou ndo para decisdo do caso concreto, ou seja, sdo funcionalmente importantes

ou desimportantes?’®,

Tendo em vista essas caracteristicas, e, no caso de conflito, uma das regras deve
prevalecer sobre a outra, devendo, o proprio sistema, por meio de outras regras, regulamentar

a solug¢do. Também pode ocorrer que o sistema dé preferéncia aquela regra que esteja sustentada

por um principio mais importante?’®.

De forma diversa, os principios “ndo apresentam conseqiiéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sao dadas”, possuindo uma dimensdo de peso ou
importancia e uma forga relativa, o que ndo ocorre com as regras2°. Ou seja, os principios ndo

“prescrevem resultados”, mas orientam “a decisdo em uma dire¢ao, embora de maneira nao

conclusiva’?8l,

Sobre a diferenciacao feita por Dworkin entre regras e principios, Galuppo afirma que:

Ao contrario das regras, que se aplicam de uma maneira “ou tudo ou nada (in an allor-
nothing fashion)” (Dworkin, 1978: 24), e que portanto comportam excecdes
enumeraveis previamente a sua aplicacdo (Dworkin, 1978: 25), os principios
comportam excecdes a sua aplicagdo que ndo podem ser enumeradas previamente a
hipotese concreta de sua incidéncia (Dworkin, 1978: 25), porque qualquer outro
principio pode, abstratamente, representar uma excecdo a aplicacdo de um principio.
Ao contrario de Alexy, o que Dworkin esta dizendo é que ndo se trata de imaginar
uma ponderagdo, ou seja, imaginar-se um conflito resolvido pela aplicacdo de um e
ndo aplicagdo de outro principio, orientada pela hierarquizagdo dos mesmos, mas de
se imaginar que os principios sdo normas que se excepcionam reciprocamente nos
casos concretos, vez que ndo podem, muitas vezes, ser contemporaneamente aplicados.

2ZI8NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 276-277.

ZTDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 39 e 44.

2I8DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 35-36 €43

2’ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 43.

ZBODWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 40-42.

BIDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugido de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 57.
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E claro que um principio s6 pode excepcionar a aplicagdo de outro quando isso for
suficientemente fundamentado de um ponto de vista discursivo. Mas efetivamente os
discursos de aplicagio podem apresentar tal fundamentagao.?®?

Ressalte-se que, para Dworkin, mesmos quando se estd certo da existéncia de alguma
obrigagdo, ndo se ¢ capaz de explicar satisfatoriamente o seu fundamento, sendo quando se

identificam os principios que se estd seguindo, de modo que se possa averiguar se sao

283

suficientes ou se esta-se aplicando-os de maneira correta aquela hipotese“”. Nessa medida, os

principios, “nas questdes judiciais mais dificeis”, “desempenham um papel fundamental nos

argumentos que sustentam as decisdes”?®*.

Traco fundamental da teoria de Dworkin € a pressuposi¢do da integridade do direito.
Galuppo afirma que o conceito de integridade esta “ligado as razdes que constituem o substrato
das normas juridicas (Dworkin, 1986: 222) e se conecta diretamente com os conceitos de justica,

de imparcialidade (Fairness) e de igualdade”. Segundo Galuppo, o que garante a integridade do

sistema juridico ¢ a existéncia de uma resposta correta a todos os casos?®®.

Sobre a integridade do direito, citem-se os ensinamentos de Dworkin:

Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, ¢ um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente
nesse sentido.

[...]

O direito como integridade ¢ diferente: é tanto o produto da interpretagdo abrangente
da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa que apresenta aos juizes
que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo apenas contingentemente,
interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que continuem interpretando o
mesmo material que ele proprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se como
a continuidade - e como origem - das interpretagdes mais detalhadas que
recomenda.?®

Para Dworkin, a integridade promove a unido da vida moral e politica dos cidaddos e ¢
importante para a prote¢ao contra a parcialidade, a fraude, o favoritismo, o revanchismo e outras
formas de corrupgdo. Além disso, com a integridade do direito, ocorre a rejeigdo da questdo

relacionada ao descobrimento ou a inven¢ao do direito pelos juizes, sendo considerado que os

22GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o modo
de sua aplicacdo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 143, p. 191-210, jul./set. 1999, p. 199.

B3DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 24-25.

BADWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugio de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 46.

Z5GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democrético de Direito: ensaio sobre o modo
de sua aplicagdo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 143, p. 191-210, jul./set. 1999, p. 198.

ZEDWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Mar-tins Fontes, 1999,
p- 213,273 ¢ 305.
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magistrados fazem as duas coisas e nenhuma delas. Nessa medida, os magistrados que aceitam
a integridade do direito decidem buscando encontrar, em um conjunto coerente de principios, a
melhor interpretagio da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade?®’.

Pedron, ao tratar da teoria da integridade do direito de Dworkin, afirma que:

Resumindo a tese: a integridade nega que as manifestagdes do Direito sejam meros
relatos factuais voltados para o passado, como quer o convencionalismo; ou
programas instrumentais voltados para o futuro, como pretende o pragmatismo. Para
o Direito como integridade, as afirmagdes juridicas sdo, a0 mesmo tempo, posi¢des
interpretativas voltadas tanto para o passado quanto para o futuro.?®

3.4.2 Oralidade como principio

A oralidade, segundo Madeira, “¢ um principio juridico regente do procedimento,
traduzindo-se na necessidade de, em determinadas etapas do procedimento e conforme previsto
pela lei, assegurar-se as partes ¢ aos seus advogados o direito de expor seus argumentos de
forma oral”?®,

A oralidade como principio se caracteriza pela presenga de outros principios ou
subprincipios que lhe sdo conexos. Segundo Chiovenda, para a diferenciagdo entre um
procedimento oral e outros, deve-se analisar a aplicacdo do principio da oralidade, com a
formulacao de argumentos em audiéncia, bem como o emprego da imediacao, da identidade
fisica do juiz e da concentracdo. Chiovenda afirma que “num processo informado por esses
principios, sinteticamente denominado processo oral, predomina com fundamental
importancia a audiéncia, de pouca ou nenhuma importancia, entretanto, no processo escrito

[...]7?%°. Vejamos as palavras de Chiovenda:

O mesmo nome de oralidade, adotado pela necessidade de exprimir por uma férmula
simples e representativa um complexo de idéias e de caracteres, pode gerar equivocos,
se ndo se analisarem os principios distintos, conquanto intimamente associados entre
si, que se encerram nessa formula e imprimem ao processo oral seu aspecto
particular.?

ZBTDWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 228, 230, 271.

ZBPEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de Ronald Dworkin para uma interpretagio construtiva do direito.
Revista CEJ, Brasilia, ano XIII, n. 47, p. 127-137, out./dez. 2009.

2IMADEIRA, Dhenis Cruz. Técnica de argumentagio oral em audiéncia. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias,
SOARES, Carlos Henrique (Coords.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. Cap IX, p. 211.

20CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. V. 1. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 74-75.

PICHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 61.
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Nota-se dai que, para a caracterizacdo da oralidade, segundo o autor, ¢ preciso ndo
apenas que os atos processuais sejam praticados de forma verbalizada em audiéncia, mas que
estejam presentes, a identidade fisica do juiz, a imediacao e a concentragao.

Ocorre que a doutrina ndo ¢ unanime no que se refere aos subprincipios caracterizadores
da oralidade. Para Guedes, “sao todos, imediatidade, concentracdo, identidade fisica do juiz e
irrecorribilidade em separado das interlocutorias, principios correlatos ao principio da oralidade,
ou consectarios, segundo abalizada doutrina”?%.

Por outro lado, Oliveira Junior entende no sentido de que, para a caracterizagao da
oralidade, ¢ necessaria a presenca conjunta do “quinteto da oralidade”, ou seja: a prevaléncia
da palavra falada, a imediagdo, a permanéncia subjetiva do juiz na condu¢do do processo, a

concentragio e a irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutorias®®.

3.4.2.1 Imediatidade ou imediacao

A imediatidade ou imediagdo estd relacionada a presenca fisica direta do juiz no tramitar
do procedimento e, principalmente, no momento de se produzirem provas em audiéncia,
pressupondo o contato direto do julgador com as partes, as testemunhas, os advogados ¢ os
peritos. Pretende-se, com isso, que a decisdo seja baseada na prova colhida e na observagao dos
elementos ocorridos na audiéncia. Guedes define a imediatidade ou imediagdao da seguinte

forma:

O principio da imediagdo ou da imediatidade esta ligado diretamente ao principio da
oralidade, tendo por finalidade, diversamente dos demais que se seguirdo, aproximar
o julgador da prova, provenha essa prova das declaracdes das partes, das declaragdes
de testemunhas ou mesmo da observagdo de coisas ou pessoas, facilitando o
conhecimento sobre o fato probandi, regra manifesta no dispositivo sobre a coleta
direta e pessoal da prova em audiéncia (art. 446).2%

Para Marques, ““consiste o principio da imediatidade em obrigar o contato direto do juiz
com as partes e as provas, para assim, receber, também de maneira direta, o material e elementos
instrutivos em que se baseara para julgar”?®®. Essa relacdo de proximidade entre o julgador e as

provas produzidas também ¢ analisada por Demercian, para quem “a imediagdo ¢ a

22GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 56.

230LIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. O principio da oralidade no processo civil. Porto Alegre: Niria Fabris,
2011, p. 170.

Z3GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 57.

25MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 380-381.
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caracteristica que representa com maior fidelidade o processo oral. E ndo seria exagerado
afirmar-se que essa regra é o proprio niicleo desse sistema”?%,

Por sua vez, de forma precisa, Rodriguez entende que “o termo imediatismo expressa
convencionalmente proximidade ou contiguidade a algo, proximidade fisica a um objeto
material que ¢ suscetivel de se tornar um método de conhecimento e interagdo com o objeto em
questdo”?’ (traducio nossa). Parte-se do entendimento de que a decisdo baseada em elementos
colhidos diretamente acarretara confiabilidade maior do que aquela obtida por qualquer outro
meio?%,

A oitiva direta da prova oral produzida em audiéncia pelo juiz é um dos eixos estruturais
da propria oralidade, fazendo com que o julgador saia da posi¢ao inerte de mero ouvinte e passe
a ter a importante fun¢do de atuante na producdo das provas. O 6rgao jurisdicional deve estar
em contato direto com todos os atos produzidos no curso do procedimento e que sao relevantes
para a analise do objeto litigioso, incluindo tanto as alegagdes, quanto os atos probatorios. Com

efeito, trata-se de uma postura comparticipativa, que pressupde comunhao de trabalho para que

se alcance, democraticamente, solugdo para a controvérsia. Segundo lura:

O legitimo valor da imediag@o no contato entre juiz, partes e testemunhas estd na
possibilidade de interag@o imediata do juiz com os depoentes, e a imprevisibilidade
das perguntas que poderdo ser formuladas. Isto porque, a imediagdo dificulta a
construcdo de relatos falsos, mas coerentes, pois tolhe a possibilidade de o depoente
refletir sobre todas as imbrica¢des da falsa assertiva.?®

De acordo com Chiovenda:

Quer o principio imediagdo que o juiz, a quem caiba proferir a sentenga, haja assistido
ao desenvolvimento das provas, das quais tenha de extrair seu convencimento, ou seja,
que haja estabelecido contato direito com as partes, com as testemunhas, com os
peritos e com os objetos do processo, de modo que possa apreciar as declaragoes de
tais pessoas e as condi¢des do lugar, e outras, baseado na impressdo imediata, que
delas teve, e nio em informagdes de outro.3%

28DEMERCIAN, Pedro Henrique. 4 oralidade no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 56.

297E] vocablo inmediacion expresa convencionalmente proximidad o contigilidad a algo, cercania fisica a un objeto
material que es susceptible de convertirse en un método de conocimiento e interaccion com el objeto de que se
trate (RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo. Aproximacién de la teoria general sobre el principio de inmediacion
procesal. De la compreension de su transcendencia a la expansion del concepto. In: CARPI, Frederico;
ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1l. Valéncia: Universitat de
Valéncia, 2008, p. 317).

28R ODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo. Aproximacion de la teoria general sobre el principio de inmediacion procesal.
De la compreension de su transcendencia a la expansion del concepto. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel
(Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 320.

29IURA, Alexandre Miura. Oralidade e escrita no processo civil. 2012. 142 f. Dissertagdo (Mestrado) —
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p.
125.

S0CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. V. 1. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:



101

Nesse mesmo sentido € o posicionamento de Morato:

Este segundo requisito, da immediatezza como dizem os italianos, da
immediatidade como podemos traduzir em vernaculo classico, consiste em fazer o
juiz assistir a producgdo das provas donde tirar sua convicgdo, isto ¢é, entrar em
relagdes directas com as testemunhas, peritos e objectos do juizo, de modo a colher
de tudo uma impressdo immediata e pessoal; principio que esta intimamente ligado &
oralidade, por que s6 no procedimento oral pode ser plena e efficazmente applicado.3%

A imediagdo, para a maioria da doutrina, estd vinculada ao aproveitamento das
impressoes pessoais obtidas pelo magistrado. Para Oliveira Junior, “a testemunha vale nao so6
pelo que diz, mas também pelo modo que diz. Esta deve ser valorada em todos os seus
elementos, no tom de sua voz, na firmeza e desembarago com que fala, na sua expressao
corporal, etc”3%?, Ja Cappelletti afirma que “este método implica uma renovada confianga no
homem e, consequentemente, naquilo em que estamos particularmente interessados, no juiz-
homem, na sua capacidade de observacdo objetiva e de andlise serena e imparcial dos dados
observados™® (tradugdo nossa).

Sob outro angulo, Rodriguez expde os varios aspectos da imediacao, que se manifestam
segundo se tome como ponto de referéncia o objeto da agdo, os sujeitos ou os atos do

procedimento, individualmente ou de forma combinada®®*. Segundo o autor:

Nesse duplo sentido, considera-se um principio relacionado as rela¢des entre o juiz
ou tribunal e o objeto do processo, ou como uma imposi¢ao ao juiz de estar em contato
imediato com os demais sujeitos envolvidos no processo, com os atos da parte; ou,
integrando algumas das configuragdes anteriores, como uma regra que coloca em
conexao com o corpo decisério com a finalidade do caso e os assuntos processuais,
ou com as partes e as provas; ou incluindo todas essas perspectivas, o contato
permanente do juiz com todos os elementos do processo capazes de formar sua
convicgio, seja subjetiva ou objetiva®® (tradugdo nossa).

Bookseller, 1998, p. 65.

S0IMORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 144.

320LIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. O principio da oralidade no processo civil. Porto Alegre: Niria Fabris,
2011, p. 183.

303Este método implica una renovada confianza en el hombre, y por consiguiente, por lo que aqui particularmente
nos interesa, en el hombre-juez, en sus capacidades de objetiva observacion y de sereno e imparcial analisis de
los dados obsevados (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil. Traduccion del
italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972, p. 94).

3“RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo. Aproximacion de la teoria general sobre el principio de inmediacion procesal.
De la compreension de su transcendencia a la expansion del concepto. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel
(Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 317.

305En este doble sentido, se le considera un principio atinente a las relaciones entre el juez o tribunal sentenciador
y el objeto del proceso, o como una imposicion al juzgador de hallarse em contacto inmediato com los demas
sujetos que intervienen em el proceso, com los actos de parte; o, integrando algunas de las anteriores
configuraciones, como regla que pone en conexion al 6rgano decisor com el objeto de la causa y los sujetos
procesales, o com las partes y las pruebas; o comprendiendo todas essas perpectivas, como el contato permanente
del juez com todos los elementos del proceso aptos para formar su conviccion, ya fueran subjetivos, ya objetivos
(RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo. Aproximacién de la teoria general sobre el principio de inmediacién procesal.
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Saliente-se, por oportuno, que, ndo obstante a necessidade do juiz participar da oitiva
da prova produzida em audiéncia, em observancia ao policentrismo processual e a
comparticipacdo, entende-se que nao ¢ mais possivel relacionar a imediagdo as impressoes
pessoais do magistrado, se ¢ que isso € possivel, por se tratar de postura antidemocratica.

Isso porque a técnica processual exige, no ato de decidir, que o juiz apresente critérios
objetivos, visiveis, além de definidos e delimitados pelo ordenamento juridico. O julgador deve
estar vinculado a elementos ndo subjetivos, de modo que os litigantes possam contar com a
mesma seguranga, ‘“quer estejam diante de um juiz dotado de inteligéncia, cultura e
sensibilidade invulgares, quer estejam diante de um juiz que nao tenha sido agraciado com os
mesmos predicados3%®. Com efeito, “as decisdes judiciais ndo devem ser tomadas a partir de
critérios pessoais, isto ¢, a partir da consciéncia psicologista™?’. Sobre o assunto, Gongalves

leciona que:

O mais alto grau de racionalidade atingido pelos ordenamentos juridicos
contemporaneos, que se seguiu a conquista das garantias constitucionais, importa na
superagdo do critério de aplicacdo da justi¢a do tipo salomonico, inspirada apenas na
sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do julgador®®,

Na atualidade, o contraditorio ndo significa apenas ciéncia bilateral e possibilidade que
as partes tém de contrarid-los, mas ¢ compreendido, técnica e cientificamente, como garantia
de participagao efetiva das partes no desenvolvimento do processo, em seus atos e fases 16gicas,
a fim de que, em igualdade de condigdes, possam influenciar no resultado final da controvérsia.
As partes devem ter a possibilidade de trazer elementos e participar de discussdes sobre
quaisquer questdes de fato e de direito que surjam nas diversas etapas do itinerario
procedimental e que despontem como potencialmente importantes para a solugdo decisoria
jurisdicional a ser obtida ao seu final.

As impressdes pessoais nao sao auditaveis pelo contraditorio, ficando no intimo do
julgador. Nao € possivel aos demais sujeitos processuais, nem mesmo as instancias recursais,

argumentarem no sentido de que tais impressdes pessoais ndo correspondem a realidade do que

De la compreension de su transcendencia a la expansion del concepto. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel
(Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. I1. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 317-
3063G1(§§CALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
307%"1"3%5CK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do advogado,
3082(?(;13\}(?}%1;;@8, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 37.
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se pretende demonstrar. Por exemplo, o tom de voz, a firmeza, a linguagem corporal ¢ a
desenvoltura com que uma testemunha fala podem ser interpretadas de diversas maneiras,
levando-se em conta o nervosismo, a condi¢ao socioecondmica, o0 medo, dentre outros iniimeros
fatores, que também sao objeto de interpretagao.

Nao ¢ possivel trazer para a decisdo tais impressdes, mesmo que as provas sejam
gravadas, tratando-se de subjetivismo que ndo pode ser aceito em um processo democratico,
por ser impossivel de se fazer contraprova, ferindo, assim, a ampla defesa e o contraditério. O
contraditorio assegura as partes o direito de um conhecimento real e adequado de todos os atos
do procedimento, de modo a se inteirarem de tudo o que possa interferir no exercicio da defesa
de seus direitos, implicando também na garantia de se defenderem de forma proficua, trazendo
argumentos de fato e de direito aptos a influir na solug¢do da controvérsia, utilizando-se de todos
os recursos disponiveis, bem como dos meios de prova cabiveis e relevantes.

Iura entende que, “se prevalecer a tese segundo a qual o juiz tem esta capacidade de
determinar a fidedignidade do depoimento pela observacdo da linguagem corporal e do modo
de falar do depoente, o julgador que colhesse a prova oral deveria fazer tais peculiaridades
constarem dos autos”®%. Esse entendimento, com excecdo das audiéncias gravadas, seria fator
de delongas das audiéncias de instrucdo e julgamento, com a obrigatoriedade de se constarem
todas as observagdes pessoais do juiz sobre a descri¢do do comportamento das testemunhas e
eventuais questionamentos das partes. Ainda sobre o assunto, novamente sao importantes os

apontamentos de lura:

Deveras, deve-se reconhecer que a linguagem corporal e a capacidade da testemunha
de responder prontamente sem reticéncias sdo critérios de duvidosa confiabilidade e
cientificidade. Para o homem simples, estar numa sala de audiéncias diante de juiz e
advogados é um fato que escapa completamente ao seu cotidiano, de modo que o
nervosismo ¢ a dificuldade em articular as respostas as perguntas que lhe foram
formuladas é uma reagdo perfeitamente compreensivel, ainda que seja totalmente
genuino o seu depoimento. De outra banda, algumas pessoas possuem o controle
emocional e a velocidade de raciocinio necessario para fornecer respostas falsas de
forma rapida e calma.

A rigor, tem se questionado até mesmo a confiabilidade da andlise realizada por
técnicos especializados com o auxilio de poligrafos — equipamentos desenvolvidos
para monitorar respostas fisiologicas do corpo humano, tais como ritmo cardiaco,
pressdo sanguinea, ritmo respiratdrio, € a temperatura corporal, € que serviriam, em
tese, para atestar a validade de respostas. Segundo pesquisa realizada pelo Office of
Technology Assessment do Congresso norte-americano, em determinadas
circunstincias extremas, o indice de acerto do poligrafo ndo supera 57,9%, de modo
que ainda que o instrumento possa ser util na area militar e de seguranga nacional, a

S9TURA, Alexandre Miura. Oralidade e escrita no processo civil. 2012. 142 f. Dissertagdo (Mestrado) —
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p.
121-124.
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sua utilidade como prova judicial pode ser questionada.3!

Ou seja, de acordo com a analise dos dados acima expostos, nem mesmo técnicos
devidamente treinados, com equipamentos apropriados, e criados com a finalidade especifica
de apuracao da verdade da afirmagao possuem grau elevado de acerto em seus resultados. Por
uma razao maior, ndo se poderia impor ao magistrado que ndo recebeu algum treinamento ou
contou com a ajuda de algum aparelho o dever de pressentir a verdade dos dizeres das partes
ou testemunhas. Taruffo também entende que se deve excluir o entendimento de que o contato
imediato do juiz com a testemunha “possa levar a uma espécie de adivinhacao ou de intuigdo
subjetiva sobre se a testemunha disse ou ndo disse a verdade”®!! (traduco nossa).

Nao se desconhece a opinido no sentido de que “a imediacdo ndo ¢ elemento tnico do
processo oral e ndo se efetiva na pratica sem os outros elementos do quinteto da oralidade,
mormente a concentragdo e a identidade fisica do juiz”. Esse pensamento se baseia no fato de
que o juiz que vai decidir a causa deve ser o mesmo que tenha “estabelecido relacdo imediata
com as partes, testemunhas e peritos que venham ao juizo”, j4 que € quem, com base em tal
prova oral, “retirou suas impressdes imediatas sobre o processo e seu objeto litigioso’32,

No entanto, conforme se afirmou, nao se pode vincular imediatidade com impressdes
pessoais do julgador, sob pena de se descaracterizar o processo como democratico.

Nao obstante todas as vantagens obtidas com a imedia¢ao, nao se pode desconsiderar
que raramente € realizada uma s6 audiéncia por dia pelo juiz, o que faz com que a imediatidade
nem sempre seja real. Em procedimentos complexos e demorados, ou mesmo apds inlimeras
audiéncias no mesmo dia, o juiz, como qualquer outro ser humano, ndo ¢ capaz de prestar a
mesma atengdio em todos ou em muitos detalhes importantes®',

Por fim, ressalte-se que existem excecdes a imediagdo, podendo ser citada a producao

da prova testemunhal por meio de carta precatdria e rogatoria, afastando a colheita direta da

prova pelo juiz que decidira os pedidos e as questdes.

SO[URA, Alexandre Miura. Oralidade e escrita no processo civil. 2012. 142 f. Dissertacdo (Mestrado) —
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p.
122-124.

SLLAt any rate, it has to be excluded that the immediate contact of the trier of fact with the witness may lead to a
sort of divination or of subjective intuition about whether the witness told or did not tell the truth (TARUFFO,
Michele. Orality and writing as factors of efficiency in civil litigation. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel
(Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 197).

S20LIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. O principio da oralidade no processo civil. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2011, p. 181.

SBBFENOLL, Jordi Nieva. The disadvantages of orality. In: CARPI, Frederico, ORTELLS, Manuel (Eds.).
Oralidad y escritura em un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 472.
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3.4.2.2 Concentracao

Pelo principio da concentragao, busca-se agrupar o maximo de atos processuais em um
momento devidamente delimitado. Por meio da concentragao, impde-se o conhecimento € o
julgamento dos pedidos e das questdes em uma tUnica audiéncia ou em poucas audiéncias
contiguas. Para Chiovenda, “este principio da concentragdo € a principal caracteristica exterior

do processo oral, e a que mais influi na abreviacio das lides”®'*. De acordo com citado autor:

A sua vez, ainda este principio é necessario & aplicagio dos precedentes. Efetivamente,
quanto mais se acerquem da decisdo do juiz as atividades processuais, tanto menor é
o perigo de que se lhe oblitere a impressdo delas e de que o traia a memdria; e tanto
mais facil sera manter a identidade fisica passivel, num longo periodo, de mais
facilmente mudar, por morte, doenga, transferéncia, promogio, aposentadoria.3!°

Morato também entende que o elemento chamado concentragdo ¢ a principal
caracteristica da oralidade, de modo que, “quanto mais proximos da decisdo do juiz sdo os
movimentos processuaes, tanto menor € o perigo do desapparecimento das impressdes pessoaes
e dos factos que a memoria registra”®®. Para o autor, a concentragdo “consiste em apertar o

feito em um periodo breve, reduzindo-o a uma s6 audiéncia ou a poucas audiencias a curtos

intervallos™3’,

r

Marques argumenta igualmente que a concentragdo € crucial para a defini¢ao de
oralidade, tratando-a “como conditio sine qua non do sistema oral”®!8, J4 Sotelo afirma que
“com a oralidade e o imediatismo a concentragao ¢ praticada em um tnico ato, diante da propria

dispersdo da escrita”®'® Sobre o assunto, Guedes traz importantes observacdes:

Manifesta-se preponderantemente de duas maneiras, reduzindo-se o niimero de atos
processuais ou encurtando o tempo entre os atos (aspecto objetivo) ou ainda pela
'proximidade temporal entre aquilo que o juiz apreendeu com sua observagdo pessoal,
e o momento em que devera avalia-lo na sentenca. Esse é o elemento decisivo para a
preservagdo das vantagens do principio' (aspecto subjetivo). Podera se dizer que um
elemento ¢ conseqiiéncia do outro, mas € perfeitamente possivel se pensar em
encurtamento temporal entre atos processuais, sem ocorréncia do principio da

SUCHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugio de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 74-75.

SI5CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cées de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugio de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 66.

31MORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 145.

SI'MORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 145.

$IBMARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 380.

319Con la oralida y la inmediacion se practica la concentracion en un solo acto, frente a la dispersion propria de la
escritura (SOTELO, José Luis Vasquez. La oralidad y en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre
la pruebla. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente.
V. II. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 262).
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imediatidade, o que esmaeceria o elemento subjetivo.3?°

Nao obstante a sua importancia para a caracterizagdo da oralidade, nao foi dada a devida
relevancia a concentragdo no procedimento comum regido pelo CPC de 2015. A afirmacao se
justifica pelo fato de terem sido previstas pelo menos trés possiveis audiéncias, quais sejam, a
audiéncia de conciliagdo, a audiéncia de saneamento e organiza¢ao do processo ¢ a audiéncia
de instrucdo e julgamento.

Além disso, existe uma gama de atos preliminares a realizacdo de qualquer dessas
audiéncias, evidenciando que o curso do procedimento comum pode se alongar
consideravelmente no tempo. Com efeito, a fase postulatoria ¢ feita toda por escrito, e, salvo
algumas excecdes, também a fase decisoria.

Mesmo na audiéncia de instru¢do e julgamento, apesar de previsto, ndo se aplica, na
pratica, a inteireza da concentracdao, na medida em que, raramente, as razoes finais orais ¢ a
sentenca sdo apresentadas em audiéncia. Essa dilui¢do do procedimento comum em algumas
fases a serem praticadas em momentos esparsos enfraquece demasiadamente a concentracao e,
via de consequéncia, a propria oralidade.

Ao que se percebe, toda a doutrina citada relaciona a concentracao a redugdo dos atos
do procedimento ao menor tempo possivel, buscando-se, com isso, preservar, na mente do
julgador, os fatos relevantes ocorridos no curso do procedimento, de modo a ndo se alterarem
as impressoes pessoais. Por isso, novamente, faz-se necessario ressaltar que essa postura ndo se
coaduna mais com o paradigma do Estado Democratico de Direito, adotado pela Republica
Federativa do Brasil desde 1988, sendo pertinentes todos os apontamentos feitos quando do
estudo da imediatidade (item 3.4.2.1 deste Capitulo).

Lopes entende que o devido processo legal € obedecido por meio da oralidade, evitando-
se dilagdes indevidas e demoras indevidas®?!. Com efeito, nesse particular, a concentragio
certamente ¢ importante para a efetividade do processo e da eficiéncia da Jurisdicao,
propiciando que os atos sejam realizados de forma reunida em um Uinico momento, acarretando
a celeridade. Isso nao significa que deva ser utilizada como uma forma de preservacao de
impressoes pessoais do magistrado.

Nessa medida, propde-se uma releitura da concentragdo para afastar, assim como na

S20GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 63.

321 OPES, Maria Luisa Escalada. La oralidad: de principio del procedimiento a instrumento viabilizador del
(debido) processo. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil
eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 363.
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imediacdo, o elemento subjetivo para a sua caracterizagdo, sob pena de afronta ao contraditorio,

a ampla defesa e ao Estado Democratico de Direito.

3.4.2.3 Identidade fisica do juiz

O principio da identidade fisica do juiz determina que o magistrado que presidiu e
encerrou a instrug¢ao processual fique vinculado ao processo, de modo a se tornar obrigado a
proferir a sentenca. Para Silva, “de todos esses elementos, o que oferece, em tese, dificuldade
na aplicagdo do principio, estd na chamada 'identidade fisica do juiz', que originalmente,
correspondia na certeza de que o mesmo juiz que despachasse a inicial e instruisse o processo,
fosse o autor da sentenga’3??.

Parte-se da crenga de que o juiz que colheu as provas tem melhores condi¢des de julgar.
Chiovenda entende que “a impressao recebida pelo juiz que assiste a um 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 relacdo ao juiz instrutor, seria escrito
relativamente ao julgador”®?3,

Para Guedes, “¢é conceituado sinteticamente como o principio que impde que profira a
decisdo (sentenga) o juiz que colheu a prova oral em audiéncia. [...] Este principio ¢ nominado
por alguns doutrinadores como da identidade do juiz na instru¢do e por outros como aquele
que vincula o juiz da instru¢do ao ato sentencial”?*,

Nao se pode deixar de consignar que Rodriguez entende que a identidade fisica do juiz

seria, na verdade, a aplicacdo da imediagdo em sentido estrito®?®. Segundo o autor:

A questdo ¢ apoiada pela literalidade da Exposi¢do de Motivos da LEC, que diferencia
entre imediatismo em um sentido amplo, a presenga judicial; e imediatismo em um
sentido estrito, a obrigacdo de ditar a sentenca pelos "Juizes e magistrados que
presenciaram a colheita da prova em audiéncia". Esta Gltima norma teria sua
fundamentagdo juridica correlata em diferentes preceitos, onde esta disposto que
somente as causas dos membros do 6rgdo jurisdicional que assistiram & audiéncia ou
julgamento, << mesmo depois de terem deixado aqueles para exercer suas fun¢des no

322QILVA, José de Anchieta. O principio da oralidade — pela valorizagdo do principio da oralidade no projeto de
novo Cddigo de Processo Civil. In: ROSSI, Fernando; RAMOS, Glauco Gumerato; GUEDES, Jefferson Carus;
DELFINO, Lucio; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (Coords.). O futuro do Processo Civil no Brasil: uma
analise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 302-303.

SZCHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de Direito Processual Civil. V. 1. Tradugio de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 65.

$AGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 68.

325RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo. Aproximacion de la teoria general sobre el principio de inmediacion procesal.
De la compreension de su transcendencia a la expansion del concepto. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel
(Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 322.
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tribunal >> (artigo 194.1 LEC), na medida em que a substituicdo do juiz ou de
qualquer dos membros do tribunal determinaria a necessidade de repetir a audiéncia
(artigo 200 LEC)%?® (tradugio nossa).

No entanto, entende-se tratarem-se de elementos distintos, de modo que a identidade
fisica do juiz esta ligada a vincula¢do do magistrado que ouviu a prova oral, ao dever de proferir
a sentenca.

A identidade fisica do juiz seria consectéario logico dos dois primeiros principios, de
modo que a “oralidade e a immediatidade seriam frustaneas si os actos processuaes se
desenvolvessem perante juizos diversos”3?’.

Parte-se, assim, de uma pressuposicao de que o magistrado que concluiu a instru¢ao
processual compreende melhor o conjunto probatério colhido no decorrer do procedimento.

Por outro lado, percebe-se que paulatinamente a identidade fisica do juiz foi sendo
enfraquecida no ordenamento patrio, resultando na sua aboli¢do, porque o CPC de 1939 era
rigido no que se referia a identidade fisica do juiz, determinando que o juiz que concluisse a
audiéncia deveria ser o mesmo que sentenciaria, mesmo nas hipoteses de transferéncia,
promogao e aposentadoria, salvo quando a aposentadoria se desse por absoluta incapacidade
fisica ou moral para o exercicio do cargo®?®,

Essa situacdo foi abrandada no CPC de 1973, que previu que o “juiz, titular ou substituto,
que concluir a audiéncia julgard a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por

qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passara os autos ao seu sucessor’%,

326E] interrogante viene respaldado por la literalidad de la Exposicion de Motivos de la LEC, donde se diferencia
entre inmediacion em sentido amplio, la presencia judicial; e inmediacion em sentido estricto, la obligacion de
dictar sentencia de <<los Jueces y Magistrados que presenciaron la practica de las pruebas en el juicio o vista>>.
Esta tltima norma tendria su correlativa plasmacion legal en preceptos diferentes a los mencionados, donde se
dispone que s6lo podran fallar las causas los integrantes del érgano jurisdiccional que hayan asistido a la vista o
juicio, <<incluso aunque después hubieran dejado aquéllos de ejercer sus funciones en el tribunal>> (art. 194.1
LEC), hasta el punto que la sustitucion del juzgador o de alguno de los miembros del tribunal determinaria la
necesidade de repetir la vista (art. 200 LEC) (RODRIGUEZ, Nicolas Cabezudo. Aproximacion de la teoria
general sobre el principio de inmediacion procesal. De la compreension de su transcendencia a la expansion del
concepto. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente.
V. II. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 322).

32IMORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 144.

328Dispunha o art. 120 do CPC de 1939 que:
“Art. 120. O juiz transferido, promovido ou aposentado concluira o julgamento dos processos cuja instrucao
houver iniciado em audiéncia, salvo si o fundamento da aposentacdo houver sido a absoluta incapacidade fisica
ou moral para o exercicio do cargo.
O juiz substituto, que houver funcionado na instru¢do do processo em audiéncia, sera o competente para julga-
lo, ainda quando o efetivo tenha reassumido o exercicio.” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de
1939. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Segdo 1, p. 24369, 13 out. 1939).

329Dispunha o art. 132 do CPC de 1973 que:
“Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver convocado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passara os autos ao seu
SUCESSOT.
Paragrafo tinico. Em qualquer hipdtese, o juiz que proferir a sentenga, se entender necessario, podera mandar
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Por fim, deve ser mencionado que o CPC de 2015 nao acolheu o principio da identidade
fisica do juiz, sendo suprimido o correspondente ao art. 132 do CPC de 1973. Dessa maneira,
com o siléncio do CPC de 2015 acerca das hipoteses que autorizam a aplicagao do principio da
identidade fisica do juiz, entende-se que o legislador primou por sua exclusao do sistema
processual civil.

Constata-se, assim, que, por opcdo legal (critério de politica legislativa), considerou-se
desnecessario estabelecer uma vinculagao do juiz que finalizou a instrugdo com aquele que
proferira a decisdo. Com todo o respeito que merecem as opinides em contrario, e firme nas
opinides ja expostas no neste Capitulo, item 3.4.2.1, entende-se que foi acertada a decisdo
legislativa de ndo mais adotar a identidade fisica do juiz.

Dentro de um viés democratico, que pressupde a desvinculacdo de subjetivismos no
momento de se decidir, ndo mais se justifica, a vinculacdo do juiz instrutor da causa com a
decisdo, que devera ser baseada em critérios, provas e argumentos objetivos existentes dentro
do processo, e ndo em opinides pessoais nao controlaveis pelo contraditdrio. A identidade fisica
do juiz ndo ¢ um elemento essencial nos procedimentos civis, de modo que a sua falta ndo
acarreta alguma ofensa ao devido processo legal e ao texto constitucional.

Além disso, diversas outras provas também importantes, como a pericial e a documental,
sao produzidas sem a presenca do juiz. Nao existe hierarquia entre os meios de prova, de modo
que deva existir uma primazia entre qualquer delas para vincular o decisor. Dar mais valor, em
abstrato, a qualquer desses elementos de prova poderia importar, mesmo que ndo expressa ou
intensamente, ao retorno a algumas caracteristicas das provas tariférias.

Ademais, diversas decisdes importantes, como as que apreciam os pedidos de tutela
provisoria, sdo baseadas em provas documentais, sem que sua apreciagao vincule o juiz. Nas
provas documentais ou periciais, o magistrado ndo participa da sua realiza¢do, o que ndo se
torna menos importante. E de ser ressaltado também que intimeros pedidos sdo decididos sem
a producao de provas orais, de modo que inexiste vincula¢dao de qualquer juiz que atuou em tais

processos com a prova colhida.

3.4.2.4 Trrecorribilidade em separado das decisdes interlocutérias

O principio da irrecorribilidade em separado das interlocutdrias determina que os

recursos interpostos contra essas decisdes ndo suspendam o curso do procedimento, sendo

repetir as provas ja produzidas. (Incluido pela Lei n° 8.637, de 31.3.1993)” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).
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mantida a concentracdo. De acordo com Guedes, de todos, “€¢ o que tem menor aplicacio,
efetividade e importancia”®®. Para o autor, “em associag¢iio com o principio da concentracdo,
objetiva também evitar o excessivo truncamento do processo, pelas constantes interrupgdes
ocasionadas pela interposi¢do dos recursos que postergam a decisdo”33L.

Para Morato, “este ultimo requisito da irrecorribilidade das interlocutorias tende por
egual a assegurar a actuacdo dos primeiros, impedindo que os julgamentos se dilatem,
concentrando a causa e abreviando o tempo para sua decisdo”3%.

No processo civil brasileiro, ndo existe uma exata irrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias, em vista de serem diversas delas passiveis de agravo de instrumento. O CPC de
2015 traz, no art. 1.015, o rol das decisdes passiveis de serem impugnadas por agravo de
instrumento®3.

A irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutdrias traz um nivelamento, no
que se refere ao recurso, entre as questdes preliminares e o mérito, pois quaisquer desses pontos
somente seriam recorriveis apds o juiz ter proferido a sentenga, fazendo com que todas as

matérias impugnaveis assim o sejam apenas por meio de apelacao.

3.4.3 Técnica

A técnica esta relacionada com a racionalidade da forma e do saber agir, de modo a se

3%0GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 72.
BIGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 73.
32MORATO, Francisco. A oralidade. Revista Forense, Maio, 1938, p. 145.
333Dispde o CPC de 2015 que:
“Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre:
I — tutelas provisdrias;
IT — mérito do processo;
IIT — rejeigdo da alegacdo de convengdo de arbitragem;
IV — incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;
V —rejeigdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogacao;
VI — exibi¢ao ou posse de documento ou coisa;
VII — exclusdo de litisconsorte;
VIII — rejeig¢@o do pedido de limitagdo do litisconsoércio;
IX — admissao ou inadmissdo de interven¢do de terceiros;
X — concessao, modificagdo ou revogagdo do efeito suspensivo aos embargos a execucao;
XI — redistribuicao do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1o;
XII - (VETADO);
XIII — outros casos expressamente referidos em lei.
Paragrafo unico. Também caberd agravo de instrumento contra decisdes interlocutorias proferidas na fase de
liquidag@o de sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo de execugdo e no processo de inventario.”
(BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
17 mar. 2015.
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conseguir obter os resultados desejados. Técnica, de acordo com Gongalves, ¢ o “conjunto de
meios adequados para a consecu¢do dos resultados desejados, de procedimentos idoneos para
a realizacdo de finalidades™*.

Para André Lalande, segundo Gongalves, a palavra técnica possui dois sentidos, quais
sejam: “conjunto de procedimentos bem definidos e transmissiveis destinados a produzir certos
resultados julgados uteis” e “em sentido especial [...] a palavra técnica se diz particularmente
dos métodos organizados que se fundam sobre um conhecimento cientifico correspondente”®.

Riidiger entende que “a técnica significa conhecimento e, como tal, ¢ um modo de saber,
uma forma de pensamento”, consistindo “no célculo dos meios adequados a consecucao de
determinado fim, na sua obtencio calculada”3®. De acordo com Riidiger, a “técnica significa
conhecimento operatorio”*’. Assim, a técnica “ndo seria, em esséncia, portanto, a atividade
que intervém sobre as coisas, mas o saber sobre a forma como elas acontecem, com elas se
verificam nesse processo’3%,

Atécnica juridica e a sua aplicagdo, pelo que se v€, ndo se destinam a atender a caprichos
ou a se tornarem obstaculo para o alcance de determinada finalidade. Pelo contrario, buscam
ser uma atividade necessaria para que se obtenha determinada resposta. Dessa forma, ainda
segundo Gongalves, o procedimento jurisdicional, como “técnica criada pelo ordenamento
juridico, e trabalhada pela ciéncia do Direito Processual”, deve “se esmerar em fornecer o
melhor instrumental tedrico para que o processo se torne a técnica mais idonea possivel ao
cumprimento de sua finalidade3%.

A técnica processual busca criar a melhor e mais eficaz estrutura para que a decisao seja
proferida de forma legitima, garantindo a ampla participacdo das partes na defesa de seus
direitos, mediante a protecao de todos os direitos e garantias processuais.

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar o alerta de Habermas, no sentido de que “nao
sO a sua aplicagdo, mas ja a propria técnica ¢ dominacdo metoddica, cientifica, calculada e

calculante (sobre a natureza e sobre o0 homem)”. Para Habermas, “a técnica ¢, em cada caso,

33GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 16.

35GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 16.

336RI"JDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica. Prospectos acerca do futuro do Homem. Porto
Alggre: Sulina, 2006, p. 33 ¢ 78.

$7RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica. Prospectos acerca do futuro do Homem. Porto
Alegre: Sulina, 2006, p. 29.

38RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica. Prospectos acerca do futuro do Homem. Porto
Alegre: Sulina, 2006, p. 88.

39GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 28 e 147.
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um projecto historico-social; nele se projecta o que uma sociedade e os interesses nela
dominantes pensam fazer com os homens e com as coisas”3*. Ainda de acordo com o autor, ,
“cremos entender por <<técnica>> a disposi¢ao cientificamente racionalizada sobre processos
objetivados; referimo-nos assim ao sistema em que a investigagao e a técnica se encontram com

a economia e a administracdo e sdo por elas retro-alimentadas™*!.

3.4.4 Oralidade como técnica

Apods a andlise do entendimento doutrinédrio relativo a oralidade, e empreendendo
estudos sobre as definigdes de principio e técnica, entende-se que a oralidade ndo se enquadra
como principio, mas como uma técnica procedimental.

A oralidade ndo possui uma relevancia constitutiva, mesmo quando associada a outras
normas, ndo sendo sua causa e justificacdo. Da mesma maneira, ndo se verifica, na oralidade,
qualquer fungdo interpretativa ou supletiva do sistema, nem tampouco uma fun¢do normativa
propria, fundamentando, de qualquer modo, o ordenamento juridico.

Igualmente, ndo se verifica, na oralidade, a orientagdo de resultados ou decisdes em
determinada dire¢do, mesmo de maneira ndo conclusiva. Percebe-se também que a oralidade
nao desempenha um papel fundamental nos argumentos que sustentam as decisoes,
notadamente, nas questdes judiciais mais dificeis.

Por outro lado, dentro do procedimento, existe uma determinacdo de quando os atos
praticados de forma oral serdo obrigatorios ou mesmo permitidos, sendo estabelecidos os
momentos em que sera utilizada a palavra oral, a concentracdo dos atos, a imediatidade e a
identidade fisica do juiz. Ou seja, trata-se de forma diretamente ligada a técnica, e nao aos
principios.

Com efeito, a técnica, como conjunto de procedimentos definidos e que buscam a
producdo de resultados uteis, mais se compatibiliza com a oralidade. A determinag¢do da
concentracao dos atos processuais ¢ feita para momentos especificos e de acordo com a politica
legislativa, o que leva a conclusdo de que pressupde regras especificas para sua atuagdo, de
modo que restaria afastada a caracterizagdo da oralidade como principio.

De outra feita, a imediatidade, relativizada com a oitiva de partes e testemunhas por

SHABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugio de Arthur Mordo. Lisboa: Edigdes 70, 1958,
p. 46-47.

BIHABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Tradugio de Arthur Morao. Lisboa: Edigdes 70, 1958,
p. 101,
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juizos diversos daqueles que decidirdo, ou mesmo seu afastamento ou substituicdo por
depoimentos escritos, também descaracteriza a oralidade como principio.

Além disso, como ressaltado, existem momentos exatos em que devem ser aplicadas e
até mesmo suprimidas a identidade fisica do juiz e a irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutorias. Caso a oralidade fosse realmente um principio, seus subprincipios nao poderiam
ser afastados, pelo contrario, deveriam ser aplicados em sua inteireza.

Outrossim, o procedimento jurisdicional, com uma técnica criada pelo ordenamento
juridico, prevé especificamente sequéncia de regras e comportamentos das partes, que podem
ser orais ou escritos, concentrados ou nao, sempre buscando a produgdo de um resultado util.
Portanto, entende-se que a oralidade niao ¢ um principio, mas uma técnica procedimental, sendo
estabelecidos, dentro do procedimento, os momentos em que serdo utilizadas a palavra oral e a
imediatidade, bem como outros elementos correlatos, mas nao essenciais, como a concentragao

dos atos e a identidade fisica do juiz.

3.4.5 Consideragoes finais sobre o topico

O ordenamento juridico, composto de normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais vigentes durante determinado periodo e em certo territorio, ¢ composto de
normas que se subdividem em regras e principios. Assim, € com base na teoria de Dworkin, as
regras sdo aplicaveis no contexto do tudo ou nada, de modo que sua aplicacdo ocorrerd apenas
se a hipdtese de sua incidéncia for preenchida. Os principios, por sua vez, ndo determinam os
resultados, servindo para orientar a decisao.

Lado outro, a técnica seria o agrupamento de procedimentos definidos € que buscam
realizar fins relevantes. A técnica esté relacionada com a racionalidade da forma e do saber agir,
de modo a se conseguir obter os resultados desejados.

A técnica juridica e a sua aplicagao pretendem ser uma atividade necessaria para que se
obtenha determinada resposta, criando a melhor e mais eficaz estrutura para que seja proferida
decisdo legitima, garantindo a ampla participacdo das partes na defesa de seus direitos,
mediante a protecdo de todos os direitos e garantias processuais.

Em razdo disto, percebendo-se que a oralidade ndo apresentou fungao de orientagdo de
resultados ou decisdes em determinada direcdo, mesmo que de maneira ndo conclusiva, e
chegando-se a constatagdo de que a oralidade ndo possui alguma funcdo interpretativa ou
supletiva do sistema, nem tampouco uma fun¢do normativa propria, fundamentando, de

qualquer modo, o ordenamento juridico, entende-se que a oralidade ndo seria um principio.
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Com efeito, a técnica, como conjunto de procedimentos definidos e que buscam a
producdo de resultados tuteis, mais se compatibiliza com a oralidade, determinando quando
deveria ocorrer a concentragao dos atos processuais, a imediatidade, a identidade fisica do juiz
e a irrecorribilidade em separado das decisoes interlocutorias. Caso a oralidade fosse realmente
um principio, seus subprincipios nao poderiam ser afastados. Pelo contrario, deveriam ser
aplicados em sua inteireza.

Na realidade, a oralidade ndo ¢ elemento norteador da estruturagdo dos procedimentos
na esfera civil. Essa afirma¢ao tem por base, ndo so as regras que dispdem sobre a pratica dos
atos no curso do procedimento e da aplicagdo dos elementos da oralidade, como também uma
constatagdo empirica, na medida em que raramente 0s sujeitos processuais ddo primazia a
pratica oral de atos.

Portanto, entende-se que a oralidade ndo € um principio, mas uma técnica procedimental,
sendo estabelecidos, dentro do procedimento, os momentos em que serdo utilizadas a palavra
oral e a imediatidade, bem como outros elementos correlatos, mas nido essenciais, como a
concentracao dos atos e a identidade fisica do juiz.

Como decorréncia, a concentragdo dos atos, a imediatidade, a identidade fisica do juiz
e a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, ndo se pode atribuir a natureza juridica de
principio, ou de subprincipios, razdo pela qual, em diversas oportunidades, referidas expressoes
vieram em destaque. Seria preferivel denomina-los elementos componentes da oralidade, por
serem suas partes integrantes.

Tais elementos, conforme visto, devem ser relidos de acordo com o paradigma do Estado
Democratico de Direito, enfatizando a possibilidade de comparticipacao e desvinculando-os de
quaisquer elementos subjetivos. Portanto, concluiu-se que a imediagado e a identidade fisica do
juiz ndo podem ter a conotacdo de preservar as intimas convic¢des e impressdes pessoais do
magistrado. Deve-se dar & imediagdo a acepgao de contato direto do juiz com as partes, de modo
a possibilitar a influéncia e a comparticipacao de todos os sujeitos processuais. Igualmente, a
identidade fisica do juiz deve ser considerada apenas como uma medida de politica legislativa
de distribui¢ao de trabalho.

A concentracdo certamente ¢ importante para a efetividade do processo e da eficiéncia
da Jurisdi¢do, propiciando que os atos sejam realizados de forma reunida em um unico
momento, acarretando a celeridade. Isso ndo significa que deva ser utilizada como uma forma
de preservacao de impressdes pessoais do magistrado.

Nessa medida, propde-se uma releitura da concentracao, assim como na imediacao, para

afastar o elemento subjetivo para sua caracterizacdo, sob pena de afronta ao contraditorio, a
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ampla defesa e ao Estado Democratico de Direito.

3.5 Oralidade como procedimentos por audiéncias

O presente topico tem a finalidade de examinar a oralidade como procedimentos por
audiéncias. Para tanto, imperioso ressaltar os posicionamentos doutrinarios sobre o que seja
procedimento e audiéncia, trazendo maior clareza para a pesquisa.

Apenas para que se faca um paralelo e um marco na evolucao do tema, expor-se-a como
os procedimentos por audiéncia eram realizados no CPC de 1939 e no CPC de 1973, para a
abordagem posterior de como esse procedimento foi adotado no CPC de 2015. Nao se quer,
com isso, fazer novo esbogo historico sobre o tema, mas apenas, reprise-se, demonstrar a
evolucdo e as divergéncias entre as formas de ado¢@o do procedimento por audiéncias.

As sessOes nos tribunais terdo uma abordagem mais superficial, na medida em que o
foco sera das audiéncias realizadas em primeiro grau de Jurisdigao.

Ressalte-se, mais uma vez, que o foco do presente trabalho € o processo civil, embora

possam ser feitas algumas referéncias ao processo penal e do trabalho.

3.5.1 Procedimento

A doutrina, ao longo do estudo do Direito Processual, trouxe algumas defini¢des sobre
0 que seja procedimento, sendo necessario tecer alguns comentéarios sobre o tema, j4 que
inimeros conceitos sdo adotados pelos estudiosos do processo, pois a definicdo e o
delineamento tedrico sobre o que sejam o processo € o procedimento tém influéncia em toda a
doutrina processual. Segundo Gongalves, as “diferengas do quadro tedrico nao incidem apenas
no conceito isolado de procedimento e de processo, mas alcangam temas fundamentais do

Direito Processual”®*?. Para o autor:

E necessario se ressaltar, entretanto, que essa diferenca de tratamento dado aos temas
decorre, fundamentalmente, da concepgdo que se adote sobre procedimento e sobre
processo, porque € por ela que se comegara a estabelecer todo um sistema de conceitos
que o Direito Processual necessita para suas construcdes juridicas.3*®

32GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 52-53.

¥3GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p- 53.
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No entanto, ndo se pretende trazer estudos mais aprofundados sobre o assunto, nem
adentrar nas vérias teorias sobre a definicdo de processo, ressaltando-se apenas que o
entendimento sobre o que seja processo ja foi feito no Capitulo 2.

A expressao procedimento tem diversos sentidos, podendo ser empregada como sistema,
metodologia, forma, mecanismo, via, estratégia, estratagema, arte, ferramenta, dispositivo,

comportamento, modos, maneiras, atitude, conduta, atuacdo, agdo, porte, proceder e ato3*.

Abbagnano define procedimento como “maneira de operar ou de agir’3*°.

Biilow influenciou a doutrina nacional e a estrangeira, trazendo um entendimento
especifico sobre o que seja processo e procedimento. Costa define procedimento como sendo
“o modo como os atos processuais se exteriorizam e se desenvolvem, para revelar o processo
(forma dat esse rei), servindo-lhe de instrumento”34®.

No mesmo sentido, € o posicionamento de Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, segundo os
quais, o procedimento ¢ “apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e
termina o processo; ¢ a manifestagdo extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica
perceptivel 34

Ainda dentro desse entendimento, Marques afirma que “os atos que constituem o
processo sucedem-se de maneira regular, e segundo a forma que a lei determina, para serem
praticados e se coordenarem. A essa sucessdao coordenada dos atos do processo, € a forma e a
forma de cada um e do respectivo encadeamento com outros, da-se o nome de procedimento .
Embora Marques também entenda que ¢ o procedimento que exterioriza o processo, chega a
afirmar que o procedimento ¢ uma sequéncia de atos coordenados e que buscam a composi¢ao
do litigio®*.

Os autores citados sao membros da escola instrumentalista de processo e se utilizam de
distingdo baseada no critério teleologico, “pelo qual se atribui finalidades ao processo e se
considera o procedimento delas destituido’3®.

Em sentido oposto, Fazzalari, na Italia, seguido por Gongalves, no Brasil, adotou uma

perspectiva logica, sem desconhecer que a doutrina da relagdo juridica ainda predomina, mas

344pROCEDIMENTO. In: Dicionério de sindnimos online.

35 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Traducio de Ivone Castilho Benedetti. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 798.

346COSTA, José Rubens. Tratado do processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Juares de Oliveira, 2003, p. 6.

S4CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 277.

3BMARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 8.

39IMARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 8-9.

30GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 53-54.
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sem a antiga unanimidade. Segundo essa nova perspectiva, a distingdo entre processo e
procedimento deve ser extraida do proprio sistema juridico, € ndo do critério finalistico, dai
decorrendo uma nova conceituagdo de processo e de procedimento®*.

De acordo com Gongalves, para a defini¢ao de processo, foi necessaria a criagdo de uma
nova defini¢do de procedimento. Para tanto, os estudos se iniciaram a partir da defini¢do de
provimento, assim considerado como um ato do Estado dotado de imperatividade e da
consideragdo de que o procedimento seria uma atividade que prepararia o provimento. Para o
autor, o procedimento seria “uma atividade preparatéoria de um determinado ato estatal,
atividade regulada por uma estrutura normativa composta de uma sequéncia de norma, de atos
e de posigdes subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica bastante especifica, na
preparagdo de um provimento’3°2.

Para que se obtenha esse ato imperativo do Estado, sao necessarias atividades de todos
os sujeitos do processo, cada um dentro da sua fung¢do especifica, obedecendo a uma sequéncia
logica de atos previstos pela norma, de modo que o anterior seja requisito necessario do
posterior. O provimento ¢ o ultimo ato do procedimento. Segundo esse entendimento, o
procedimento ndo seria uma atividade composta de um unico ato, sendo necessaria “toda uma
série de atos e uma série de normas que os disciplinam, em conexdo entre elas, regendo a
sequéncia de seu desenvolvimento”33,

Esses atos do procedimento devem ser praticados de acordo com o previsto pela
estrutura normativa, observando-se sua forma, tempo e momento, sob pena de ndo se validarem
e prejudicarem todos os atos que lhe sdo subsequentes. O provimento somente atingira sua
finalidade com a correta observancia da sequéncia de atos, de modo que a antecipagdao de
determinados atos ou a sua pratica em desconformidade com as formalidades previstas podem
gerar a invalidade daqueles que lhes sucederdo e do proprio provimento. Fazzalari, ao tratar do
provimento, afirma que “tal ato ndo deve ser considerado valido e que a eficicia porventura
desenvolvida podera ser neutralizada, caso ele (o ato final) ndo tenha sido precedido da

seqiiéncia de atos determinados pela lei”®**. O procedimento ndo é uma mera agregacio de

normas, mas uma combinacdo, um entrelagamento de regras e principios que compdem uma

BIGONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,

352%816\;(531’LVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,

353%(%17\iCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,

35411)3.1%923.ZALARI, Elio. Institui¢bes de direito processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: BOOKSELLER,
2006, p. 115.
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sequéncia logica. De acordo com Gongalves:

Se o procedimento fosse considerado apenas como uma série de normas, atos e de
posi¢des subjetivas, o ato juridico isolado considerado poderia produzir nele seus
efeitos. Mas o procedimento ¢ mais do que uma mera sequéncia normativa, que
disciplina atos e posigdes subjetivas, porque faz depender a validade de cada um de
sua posicdo na estrutura, que requer o cumprimento de seu pressuposto. O ato
praticado fora dessa estrutura, sem a observancia de seu pressuposto, ndo pode ser por
ela acolhido validamente, porque nio pode ser nela inserido.3%®

Ainda sobre o tema, Fazzalari afirma que:

[...] O “procedimento” se verifica quando se estd de frente a uma série de normas,
cada uma das quais reguladora de uma determinada conduta (qualificando-a como
licita ou obrigatoria), mas que enunciam como condi¢do da sua incidéncia o
cumprimento de uma atividade regulada por outra norma da série, e assim por diante,
até a norma reguladora de um “ato final”.3%

Cada norma que compoe a estrutura do procedimento regula e valora um certo tipo de

conduta, observando as particularidades e a complexidade dos casos que pretende abranger®’.

,

E necessaria a verificagdo do 6rgdo jurisdicional que proferira o julgamento, as pessoas

envolvidas, a natureza do litigio, a necessidade de um procedimento mais alongado e a

possibilidade de sua simplificagdo, entre diversas outras caracteristicas que devem ser

observadas.

3.5.2 Audiéncia

Existem 21 sindnimos e cinco sentidos para a palavra audiéncia. A expressdo pode se

referir ao publico do radio, televisdo, significando publico, plateia, auditdrio, ouvintes,

espectadores, telespectadores, assisténcia, sala, publico-alvo; a acdo de ouvir, no sentido de

audi¢do, escuta, ouvido, auscultacdo, percepcao; a definicdo de atengdo dada a alguém que fala,

de recepcdo dada a quem deseje falar, ou seja, como recep¢ao, entrevista, encontro, reuniao; e,

finalmente e na acepgio que interessa ao presente estudo, a sessdo em tribunal®®®,

A audiéncia ¢ um ato do procedimento complexo, solene, publico e, geralmente,

35GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,

p. 95.

38FAZZALARLI, Elio. Instituigées de direito processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: BOOKSELLER,

2006, p. 93.

STFAZZALARLI, Elio. Institui¢ées de direito processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: BOOKSELLER,

2006, p. 113-115.

38 AUDIENCIA. In: Dicionario de sindnimos online.
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presidido por um juiz, que tem inimeras finalidades, as quais sofreram e sofrem modificagdes,
de acordo com o momento histérico, juridico, econdomico e social e objetivos e ideologias
vigentes. Trata-se de um ato de grande importancia, principalmente, para a concretizagdo da
oralidade, que pode ser determinante para a solucao final das questdes debatidas.

O numero e o contetido de cada uma das audiéncias ¢ varidvel e depende das matérias e
da politica legislativa vigente em determinado momento e em certo pais. Por isso, ndo raramente,
sao alterados os atos passiveis de serem apreciados em cada uma das audiéncias.

Atualmente, no processo civil, sdo realizadas possivelmente trés audiéncias, sendo a
audiéncia de conciliagdo, a de saneamento e organizacdo do processo € a de instrugdo e
julgamento. As audiéncias t€ém como fundamentos principais a obten¢do de acordos, a
eficiéncia da Jurisdicdo com a obtengdo de celeridade, a colheita de provas e a solugdo
comparticipada das questdes.

Nos procedimentos regidos pela Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995, estdo
previstas uma audiéncia de conciliag@o e outra de instrugdo e julgamento.

Ja no processo penal, a previsdo ¢ de uma audiéncia de instru¢do e julgamento.

Nas agdes movidas perante o foro trabalhista, as audiéncias serdo unas, tratando-se do
procedimento sumario (art. 582-C da Consolidacdo das Leis do Trabalho). Tratando-se de
procedimento ordinario, poderdo ser divididas em audiéncia de conciliagdo e de instrucao e
julgamento (arts. 849 a 852 e 860 a 867, todos da Consolidacao das Leis do Trabalho, e Simula
197 do Tribunal Superior do Trabalho).

Na medida em que o foco do presente estudo esta relacionado aos litigios de natureza
nao penal e ndo trabalhista, ndo sera feita uma abordagem profunda sobre os procedimentos

que buscam a solugdo de pedidos regulamentados por tais ramos do Direito.

3.5.3 Audiéncia no Cédigo de Processo Civil de 1939

359 era denominada

No CPC de 1939, a audiéncia no chamado processo comum
audiéncia de instrucdo e julgamento e foi devidamente regulamentada no Livro I, Titulo IX,
pelos arts. 263 e seguintes, o que nao exclui a existéncia de outras audiéncias previstas para os

procedimentos especiais®®’. Referida audiéncia era um ato importante, nio sendo possivel a sua

39Prevé, o art. 291 do CPC de 1939, que: “art. 291. O processo ordinario regulara as agdes para as quais este
Codigo ndo prescreva rito especial.” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo de
Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Secdo 1, p. 24369, 13 out. 1939).

30Citem-se alguns exemplos da previsio de audiéncias no CPC de 1939:
“Art. 350. A ag@o de despejo, uma vez contestada, prosseguira com o rito ordinario, e, se ndo o for, os autos
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pretericdo, nem mesmo nos processos em que fosse produzida prova exclusivamente
documental.

Isso porque, além da oitiva das partes, dos peritos e das testemunhas, na audiéncia, ¢
que ocorriam os debates e eram publicadas as sentengas®®’. Como se ndo bastasse, o art. 286

era taxativo em determinar a designagdo da audiéncia de instrugdo e julgamento, inexistindo a

serdo conclusos para sentenga.
Paragrafo unico. O juiz conhecera, entretanto, diretamente do pedido, proferindo sentenca definitiva, quando a
questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e fato, ndo houver necessidade de produzir
prova em audiéncia.
[...]
Art. 428. A vista das informagdes das testemunhas e dos titulos, o agrimensor procedera as diligéncias
necessarias a verificagdo do ponto de partida para a medi¢ao do perimetro dividendo ou demarcando, ou ao
reconhecimento do marco primordial, rumos e vestigios que sirvam para fixar a base das operagdes de
demarcacdo, do que tudo apresentara ao juiz relatério e parecer fundamentado.
Paragrafo unico. Entregues pelo agrimensor o relatério e o parecer, e intimadas as partes, o juiz procedera, em
audiéncia especial, na séde do juizo:
a) ao exame e conferéncia dos titulos;
b) a determinacdo do ponto de partida, fundamentando a sua decisao.
[...]
Art. 439. Findo o prazo, serdo os autos conclusos ao juiz, que marcara a audiéncia de instrugdo e julgamento, na
qual homologara, ou ndo, a divisdo ou a demarcacao.
Art. 454. A agdo de usocapido compete ao possuidor que satisfaga os requisitos legais para aquisi¢ao de imovel
do dominio particular. O titulo habil para a transcrigdo no registo seré a sentenga.
[...]
Art. 456. Si nenhum interessado contestar o pedido dentro do prazo e a posse estiver devidamente justificada, o
juiz, de plano, julgara procedente a agéo.
Paragrafo unico. Nao provada a posse, ou contestada a ag@o, o juiz, depois de proferir o despacho saneador,
marcara audiéncia para instrugdo e julgamento, seguindo o processo o curso ordinario.
§1° Si o orgdo do Ministério Publico ou qualquer interessado impugnar o pedido, apresentard o rol de
testemunhas e requerera o interrogatorio do justificando e a prova pericial.
§2° Findo o prazo de cinco(5) dias, ser@o os autos conclusos ao juiz, que decidira, si ndo houver impugnacgao, ou
havendo, si o justificando ou o impugnante ndo tiver requerido provas.
§3° Quando, porém, na peti¢do inicial, ou na impugnagao, forem requeridas provas, o juiz nomeara perito, si for
0 caso, ¢ marcard audiéncia para instru¢do e julgamento, procedendo-se na conformidade do disposto no art.
685.
[...]
Art. 606 O pedido de interdigdo dos absolutamente incapazes constara de requerimento fundamentado, feito pela
pessoa a que a lei confere tal faculdade.
Paragrafo tinico. Requerida a interdi¢do pelo orgdo do Ministério Publico, o juiz nomeara curador a lide, nas
comarcas onde nao houver curador ou tutor judicial.
Art. 607. Autuada a petigdo, o juiz nomeara dois (2) peritos para procederem ao exame médico legal, e, em
audiéncia previamente designada, ouvira o interditando, o defensor e testemunhas, si houver.” (BRASIL.
Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, Se¢do 1, p. 24369, 13 out. 1939).

3%61Segundo o CPC de 1939:
“Art. 270. A audiéncia sera continua, e s por motivo de forga maior se interrompera. Nao sendo possivel
concluir a instrugdo, o debate e o julgamento num sé dia, o juiz, independentemente de novas intimacdes,
marcard a continuacao para dia proximo.
Art. 271. Encerrado o debate, o juiz proferira a sentenca.
Paragrafo unico. Se ndo se julgar habilitado a decidir a causa, designara, desde logo, outra audiéncia, que se
realizara dentro de dez (10) dias, afim da publicar a sentenca.
[...]
Art. 286. A sentenca considerar-se-a publicada na audiéncia em que for proferida.” (BRASIL. Decreto-lei n.
1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Segdo 1,
p. 24369, 13 out. 1939).
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possibilidade de se suprimi-la®®2. Ressalte-se que o prazo para recursos se iniciava da
publicacdo em audiéncia da sentenga, conforme previsto pelo art. 812363,

Aberta a audiéncia, o perito faria um resumo do laudo, podendo o juiz, ex officio ou a
requerimento, pedir-lhe esclarecimentos. Finda a exposi¢do do perito, eram colhidos,
sucessivamente, os depoimentos do autor, do réu e das testemunhas. Uma curiosidade sobre a
audiéncia de instru¢do e julgamento, prevista no CPC de 1939, é que somente apds o término
da instrucao, seriam fixados os pontos controvertidos sobre os quais incidiriam os debates,
conforme se infere do art. 269%4,

Em seguida, seria disponibilizada aos advogados das partes a palavra para os debates,
pelo prazo de vinte minutos para cada um, prorrogavel por dez, a critério do juiz. Logo apds,
seria proferida sentenga. Como a audiéncia era continua, e somente por motivo de for¢ca maior

se interromperia, seria marcada nova audiéncia, caso nao fosse possivel concluir a instrucao, o

debate e o julgamento em um s6 dia.
3.5.4 Audiéncias no Codigo de Processo Civil de 1973
3.5.4.1 Artigo 331 e a audiéncia de conciliagdo no procedimento sumario
Conforme exposto no item 3.2 deste Capitulo, o CPC de 1973 sofreu diversas reformas
no decorrer da sua vigéncia. A Lei n.° 8.952, de 13 de dezembro de 1994 e a Lei n.° 10.444, de

7 de maio de 2002, foram responsaveis por alteragdes significativas, no que se refere a audiéncia

prevista no art. 331%%° ¢ que foi denominada de audiéncia preliminar. Mencionada audiéncia

362«Art. 296. Nao sendo necessaria nenhuma das providéncias indicadas no art. 294, o juiz, no préprio despacho

saneador:

I — designara audiéncia de instrugdo e julgamento para um dos quinze (15) dias seguintes;

[...]” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, Segdo 1, p. 24369, 13 out. 1939).

%3Dispde, o art. 812 do CPC de 1939, que: “contar-se-4 da data da leitura da sentenga (art. 271) o prazo para a
interposicao de recurso, observando-se nos demais casos o disposto no art.” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de
18 de setembro de 1939. Cddigo de Processo Civil. Didario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Secdo 1, p. 24369,
13 out. 1939).

364«Art. 269. Terminada a instrugdio, o juiz fixard o objeto da demanda e os pontos em que se manifestou a
divergéncia. Em seguida sera dada a palavra ao procurador do autor e ao do réu e o 6rgdo do Ministério Publico,
sucessivamente, pelo prazo de vinte minutos para cada um, prorrogavel por dez, a critério do juiz. (Redagao
dada pelo Decreto-Lei n° 4.565, de 1942)” (BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo
de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, Secdo 1, p. 24369, 13 out. 1939).

3650 art. 331 do CPC de 1973 estabelecia que: “art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipdteses previstas nas se¢des
precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transagdo, 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.

§1° Obtida a conciliacdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.
§2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos controvertidos, decidird as
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foi inserida topograficamente dentro do procedimento comum ordinario, servindo “de norma
subsididria aos procedimentos especial e sumério, na dic¢ao do art. 272, paragrafo unico, do
Codigo de Processo Civil”3®.

A realizacdo da audiéncia preliminar deveria ocorrer apds a conclusao da fase
postulatdria, ocasido em que a controvérsia estivesse devidamente delimitada, predominando,
assim como em todas as outras audiéncias, a pratica oral de atos. A sua designacdo ficava
condicionada a inexisténcia de dois fatos impeditivos, quais sejam, o direito discutido
possibilitar a transacao e ndo se tratar de julgamento antecipado da lide. Além disso, poderia
ser dispensada a audiéncia preliminar, caso a natureza do direito ndo possibilitasse a transagao
ou ficasse evidenciada a improbabilidade da conciliagdo. Nas hipoteses em que o direito objeto
da discuss@o nao admitisse a transagdo, ou se constatada a improbabilidade da transagdo, o juiz
deveria proferir decisdo saneando o processo ¢ analisando as provas requeridas, conforme
dispunha o art. 331, §3°, do CPC de 1973.

A transacao, suas caracteristicas, finalidades e particularidades serdo analisadas no item
3.5.5.1 deste Capitulo.

Na audiéncia preliminar, ndo se logrando éxito em conseguir transacionar, seriam
fixados os pontos controvertidos pelo juiz, decididas as questdes processuais pendentes e
determinadas as provas que se pretendiam produzir, designando audiéncia de instrucdo e
julgamento, caso fosse deferida a produgdo de provas em audiéncia, como a oitiva de partes,
peritos e testemunhas.

Ap6s a andlise de uma das audiéncias do procedimento comum, passa-se a tecer alguns
comentarios sobre a audiéncia de conciliacao prevista no art. 277 e seguintes do CPC de 1973,
que ¢ a primeira a ser designada no procedimento sumario. Mencionada audiéncia tem por
objetivo principal a transacado, e, na hipotese de ndo ser obtido o acordo, seria oferecida resposta
escrita ou oral. Logo apos, seriam decididas as questdes processuais arguidas pelo réu. Na
propria audiéncia, e em seguida ao recebimento da resposta do réu, seria aberta vista ao autor
para impugnag¢do. Dando prosseguimento, seria feito o saneamento do processo, fixando-se os

pontos controvertidos e se deferindo as provas requeridas.

questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrugao
e julgamento, se necessario.
§3° Se o direito em litigio ndo admitir transac@o, ou se as circunstincias da causa evidenciarem ser improvavel
sua obtengdo, o juiz podera, desde logo, sanear o processo e ordenar a producdo da prova, nos termos do §2°.”
(BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
17 jan. 1973).

38GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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3.5.4.2 Audiéncia de instrucdo e julgamento

A audiéncia de instrucao e julgamento ¢ um dos tipos audiéncia, na qual participam juiz,
auxiliares da Justica, testemunhas, advogados e partes, com o objetivo principal de obter a prova
oral, debater a causa e proferir sentenga. A audiéncia de instru¢do e julgamento se caracteriza
por ser uma sessdo publica, com a excecdo de alguns casos, solene, eventual, formal una e
continua.

A audiéncia de instrugdo e julgamento sera apreciada com mais profundidade quando
for analisada segundo o regramento do CPC de 2015, j& que existem poucas diferencas.

Entre os atos previstos na audiéncia de instrucdo e julgamento do CPC de 1973, que
foram suprimidos pelo codigo em vigor, esta a fixagdo dos pontos controvertidos pelo juiz>®’,
medida esta que foi realocada para o saneamento e organizacdo do processo. Também foram

feitas algumas adaptagdes para aperfeicoar a redacao de artigos, além de incluir preceitos que

dispdem sobre as inovagdes tecnoldgicas de gravacao das audiéncias.

3.5.5 Audiéncias no Codigo de Processo Civil de 2015

Conforme se percebe da andlise dos itens 3.5.3 e 3.5.4, a quantidade e o conteudo de
cada uma das audiéncias previstas varia de acordo com a época e o codigo em vigor. Algumas
caracteristicas, como a publicidade, a busca pela solugdo pacifica dos conflitos por meio da
autocomposicdo, a pratica oral de atos pelas partes e pelo juiz sdo comuns em todas. Outras,
todavia, como o oferecimento de defesa, a fixacdo de pontos controvertidos, a instrugdo, os
debates e a sentenga nem sempre se fazem presentes. E preciso que se verifiquem, em cada
tempo, os valores preponderantes e a finalidade que se busca alcangar por meio das audiéncias.

No CPC de 2015, conforme se verifica da Exposi¢cdo de Motivos, a morosidade da
Jurisdicdo, o volume de agdes distribuidas diuturnamente e o acervo existente, a necessidade
de se legitimar constitucionalmente as decisdes, a incapacidade do CPC de 1973 de gerar
resultados satisfatorios e o enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais decorrentes
das inumeras reformas ocorridas inspiraram a comissao de juristas encarregados da elaboracao
do novo cddigo a encontrar solugdes para essas questoes.

Dentro dessa perspectiva, foram previstos trés tipos de audiéncias, quais sejam, a

%70 art. 451 do CPC de 1973 dispde que: “ao iniciar a instrugdo, o juiz, ouvidas as partes, fixara os pontos
controvertidos sobre que incidira a prova” (BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cdédigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 jan. 1973).
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audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, a audiéncia de saneamento e organizagdo do processo e
a audiéncia de instru¢do e julgamento. De acordo com a nova sistematica adotada pelo CPC de

2015, nenhuma delas seria obrigatoria, conforme se analisard nos topicos que seguem.

3.5.5.1 Audiéncias de conciliagdo ou mediacao

A autocomposigao “¢ a forma de solugdo do conflito pelo consentimento espontaneo de
um dos contendores em sacrificar o interesse proprio, no todo ou em parte, em favor do interesse
alheio”3%®. Sao espécies de autocomposi¢do, a conciliacdo, a submissdo e a rentincia. Na
primeira, uma das partes reconhece a procedéncia do pedido, sendo que, na segunda, abdica-se
da pretensdo deduzida®®. A conciliagio ¢ uma das espécies de autocomposicio, na qual o litigio
¢ solucionado mediante concessdes mutuas ¢ se insere dentre os meios alternativos de solucao
dos conflitos. Trata-se, na verdade, de um negocio juridico, no qual as partes assumem novos
direitos e obrigacdes, evitando ou pondo fim a uma ag¢ao judicial.

De acordo com Sanz, “talvez seja por isso que o legislador também fala de 'acordo' onde
ha espago para féormulas para a resolu¢ao de conflitos envolvendo um terceiro, neste caso, o
juiz”®"° (traducio nossa).

A importancia da conciliacao foi devidamente ressaltada por Cappelletti e Garth:

Existem vantagens Obvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico, se o
litigio € resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos tribunais e as
despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar particularmente benéficas
para as partes as solu¢des rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais,
parece que tais decisdes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais
unilaterais, uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E
significativo que um processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do processo
judicial, que geralmente declara uma parte ‘vencedora” e a outra “vencida” — oferega
a possibilidade de que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e
restaurado um relacionamento complexo e prolongado”.

[...]

A conciliagdo ¢ extremamente Util para muitos tipos de demandas e partes,
especialmente quando consideramos a importancia de restaurar relacionamentos
prolongados, em vez de simplesmente julgar as partes vencedoras ou vencidas. Mas,
embora a conciliagdo se destine, principalmente, a reduzir o congestionamento do
judiciario, devemos certificar-nos de que os resultados representam verdadeiros éxitos,
ndo apenas remédios para problemas do judiciario, que poderiam ter outras

38DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 165.

39DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 165.

370Tal vez por eso el legislador habla también de 'acuerdo' donde si tienen cabida formulas de resolucion de
conflictos en los que intervenga un tercero, en este caso, el juez (SANZ, Maria Rosa Gutierrez. La oralidad en
las técnicas de gestion de conflictos utilizadas por el juez en la audiéncia previa. In: CARPI, Frederico;
ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de
Valéncia, 2008, p. 396).
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solucdes.3t

A conciliagdo e a media¢do sdo muito importantes para a pacificagdo social, a solugdo e
a prevencao de litigios, de modo que sua correta utilizagdo auxilia na reducao da excessiva
judicializagao dos conflitos de interesses, da quantidade de recursos e de execucao de sentengas.
Com efeito, a estrutura da funcdo jurisdicional ndo se viu capaz de atender a litigiosidade
contida que se apresentou apos a CRFB de 1988, tornando imprescindivel a procura de solu¢des
aptas a reduzirem o volume e a duragdo do tramitar dos processos. Dentro desse entendimento,

cite-se o posicionamento de Tavares:

Neste quadro, afigura-se necessario suplantar a tradi¢do brasileira de buscar solugdes
de conflitos somente pelo acesso aos Orgdos judiciais, em que pese sua criagdo e
funcionamento em bases constitucionais, pois a grande maioria das controvérsias
entre particulares e estes e a Administragdo Publica tém roupagem de direitos
disponiveis, ou que admitem transagdo, e que podem e devem ser geridas por cidadios
. . S e
autolegisladores e esclarecidos de suas possibilidades de Vivéncia Digna.

A solugdo dos conflitos pelas proprias partes deve ser vista como um exercicio da
propria cidadania, na medida em que sdo as responsaveis pela dire¢ao da decisdo. Sob o assunto,
Didier Jr. afirma que “o estimulo a autocomposi¢io pode ser entendido como um refor¢o da
participagdo popular no exercicio do poder — no caso, o poder de solucdo dos litigios. Tem,
também por isso, forte carater democrético”®’>,

Tanto na conciliacdo, quanto na mediacdo, as partes sdo auxiliadas por um terceiro a
obterem a autocomposi¢do. Esse terceiro ndo tem a fun¢do de decidir, solucionando a
controvérsia, mas apenas, reprise-se, ajudar os contendores a chegarem a uma solug¢do

negocial®’*

. O CPC de 2015 tragou a diferenc¢a entre ambos, de acordo com a existéncia ou nao
de vinculo entre as partes e a propria atuacao desse terceiro. Segundo o art. 165, §2°, do CPC,
“o conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre
as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utiliza¢do de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem”. Por sua vez, nos termos do art.

165, §3°, do CPC:

STICAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso d justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 31-32.

S2TAVARES, Fernando Horta. Mediagio, processo e constituigdo: consideragdes sobre a autocomposi¢io de
conflitos no novo codigo de processo civil. In: FREIRA, Alexandre et al (Coords.). Novas tendéncias do
processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 60.

SDIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 273.

SDIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 275.
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O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo,
identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.”®

Assim, o conciliador podera dar sugestdes para a resolucdo da controvérsia, devendo
atuar quando ndo houver vinculo entre as partes. Ja4 o mediador tem a funcdo de esclarecer aos
interessados os pontos controvertidos, fazendo com que eles proprios cheguem a resolugao do

litigio. Sanz, ao tratar da mediacao, afirma que:

A diferenga basica entre mediacdo e conciliagdo consiste no grau de intervengdo do
terceiro na busca pelo acordo. De acordo com o exposto acima, a interferéncia do
terceiro na conciliagdo ¢ maior do que na mediagdo, uma vez que esta envolvida e
pode intervir diretamente no resultado final, através de suas propostas. Em contraste,
mediacdo significa que o mediador ndo faz nenhum tipo de proposta; o acordo ¢
inteiramente o resultado dos esforgos das partes.3"®

Tavares defende que a mediagdo a ser adotada ¢ a “Mediacao Processualizada fundada
na Autonomia da Vontade Privada Legal e Responsavel”, baseada nos principios da “Liberdade
com Dignidade em Contraditorio, da Isonomia, da Ampla Defesa, do Acesso e Exercicio ao
Direito ao Advogado e da Duragdo Razoavel dos Procedimentos de Solugdo de Controvérsia™3’’,

E continua:

Mediagdo, vista sob as vestes constitucionais e principioldgicas ¢ moldada segundo
requisitos normativo-operacionais da legislagdo infraconstitucional, afigura-se uma

$5Dispdem, o art. 165 e seus paragrafos que:

“Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagdo de sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo.

§1° A composigdo ¢ a organizacdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do
Conselho Nacional de Justiga.

§2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagdo para que as partes conciliem.

§3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagfo, identificar, por si proprios, solu¢cdes consensuais que gerem beneficios
mutuos.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015).

S78La diferencia basica entre mediacion y conciliacién consiste en el grado de intervencion del tercero en la
busqueda del acuerdo. Segun lo hasta aqui expuesto, la injerencia del tercero en la conciliacién es mayor que en
la mediacion, ya que se involucra y puede intervienir directamente en el resultado final, a través de sus propuestas.
En cambio en la mediacion se entiende que el mediador no hace ningun tipo de propuesta; el acuerdo es fruto
totalmente del esfuerzo de las partes (SANZ, Maria Rosa Gutierrez. La oralidad en las técnicas de gestion de
conflictos utilizadas por el juez en la audiéncia previa. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.).
Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 396).

ST"TAVARES, Fernando Horta. Mediagdo, processo e constituigdo: consideragdes sobre a autocomposi¢do de
conflitos no novo coédigo de processo civil. In: FREIRA, Alexandre et al (Coords.). Novas tendéncias do
processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 63.
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tentativa séria de resposta a solugdo dos conflitos intersubjetivos sob a otica da
autonomia e responsabilidade da agdo humana em uma sociedade democratica, nao
fechada, em que “os individuos sdo confrontados com decisdes pessoais [...].3"8

Quando da elaboragdo do CPC de 2015, um dos principios que serviu de fundamento
foi o da duragdo razoavel do procedimento, previsto no art.5°, LXXVIII, da CRFB de 1988.
Com efeito, o ministro Luiz Fux, presidente da comissao de juristas encarregada da elaboragao
do anteprojeto do novo CPC, em mensagem ao entdo presidente do Senado, José Sarney,
ressaltou que o problema da morosidade da Jurisdicdo era um dos obsticulos a serem

ultrapassados:

E que; aqui e alhures nio se calam as vozes contra a morosidade da justica. O vaticinio
tornou-se imediato: “justica retardada € justica denegada” e com esse estigma
arrastou-se o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de
insatisfagdo aos olhos do povo.

Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenca no judiciario e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justica pronta e célere.3”®

Nessa medida e tendo em vista, ainda, que o sistema sempre se preocupou com estimular
a autocomposic¢ao, o CPC de 2015 previu a designacao de audiéncia de conciliagdo e mediacao,
como uma possivel solucdo para a demora na solugdo dos litigios postos a apreciacao do
Judiciério, sendo um dos primeiros atos a serem praticados pelo juiz. A Exposicao de Motivos

do CPC de 2015 fez questao de mencionar expressamente a conciliagao:

2) Pretendeu-se converter o processo em instrumento no contexto social em que
produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as partes porem fim
ao conflito pela via da mediagdo ou da conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacdo
efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso a solucdo por elas criada e ndo
imposta ao juiz.

Como regra, deve-se realizar audiéncia em que, ainda antes de ser apresentada
contestagio, se tentara fazer com que o autor e o réu chequem a acordo.3%

E inquestionavel que, em muitas situagdes, a atividade substitutiva do Estado exercida

por meio das decisdes jurisdicionais sera obrigatdria. Todavia, “a melhor sentenga nido tem

5381

maior valor que o mais singelo dos acordos”*°*, na medida em que a autocomposi¢do preserva

S®TAVARES, Fernando Horta. Mediac#o, processo e constitui¢io: consideracdes sobre a autocomposi¢io de
conflitos no novo cédigo de processo civil. In: FREIRA, Alexandre et al (Coords.). Novas tendéncias do
processo civil. Estudos sobre o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 62.

S19BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Comissdo de juristas responsavel
pela elaborag@o do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010.

380BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Comissdo de juristas responsavel
pela elaboragdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010.

BIFERNANDES, Klicia Roxana Alves. A conciliagio como forma de solugdo célere e eficaz das lides civeis.
Revista da ESMARN, Mossoro, v. 8, n. 1, p. 359-378, jan./jun. 2008, p. 362.
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a autonomia privada das partes e permite uma participagdo democratica na solucdo da

controvérsia. Sobre o tema, Fernandes afirma que:

Com efeito, até a prolag@o da sentenca, os encargos sdo sempre uma incognita para os
litigantes. Ao passo que, realizado o acordo, cada um conhecerd desde logo suas
obrigacdes. Ainda que se diga que a sentenca de mérito pde fim a lide, ela sempre
importard em alguém descontente com a solucdo judicial, que apenas a aceita porque
a isto ¢ obrigado. Mais ainda, possibilita situagcdes onde todos ‘ganham’, advindo dai
um sentimento de justiga, ja que satisfaz a vontade das partes, fato que leva a uma
maior probabilidade do cumprimento dos acordos mediados. %

Por isso, se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais (ou for emendada), e ndo
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou
mediacao com a citagdo do réu. Como a solugao pacifica, e nao a solugdo imposta dos conflitos,
¢ uma das inteng¢des do CPC de 2015, é permitida a realizacdo de mais de uma sessao destinada

a conciliacdo e a mediacao®.

S2FERNANDES, Klicia Roxana Alves. A conciliagio como forma de solugiio célere e eficaz das lides civeis.
Revista da ESMARN, Mossord, v. 8, n. 1, p. 359-378, jan./jun. 2008, p. 363.

383prevé, o CPC de 2015, que:
“Art. 321. O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 ¢ 320 ou que apresenta
defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.
Paragrafo tinico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a petigdo inicial.
[...]
Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:
I - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga;
IT - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;
IIT - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assung@o de competéncia;
IV - enunciado de stimula de tribunal de justica sobre direito local.
§1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescrigdo.
§2° Nao interposta a apelagdo, o réu sera intimado do transito em julgado da sentenga, nos termos do art. 241.
§3° Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.
§4° Se houver retratagdo, o juiz determinard o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e, se nio
houver retratacdo, determinara a citagdo do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.
[...]
Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
§1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de conciliacao ou de mediacao,
observando o disposto neste Codigo, bem como as disposi¢des da lei de organizagdo judicidria.
§2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e a mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois)
meses da data de realizacdo da primeira sess@o, desde que necessarias a composi¢ao das partes.

intimagao do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.

§3° Aint do autor p d feit p d dvogad
§4° A audiéncia ndo sera realizada:
I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual;
II - quando ndo se admitir a autocomposigao.
§5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposi¢do, e o réu devera fazé-lo, por
peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.
§6° Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizagdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os
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Assim como ocorre nos procedimentos que tramitam perante os Juizados Especiais, as
audiéncias de conciliagdo e mediagdo ocorrem antes do oferecimento da defesa. Entende-se que
a realizacdo da audiéncia, ja no inicio do procedimento, ¢ medida adequada, permitindo a
redugdo de tempo e aumentando a economia processual, ja que nao se faz obrigatdrio, o término
da fase postulatoria para tentar se obter uma solugdo consensual®®*. Ademais, evita-se um
indesejado desgaste entre as partes, decorrente da longa durac¢do do procedimento. Sobre o

tema, ja houve a oportunidade de se pronunciar:

O tempo faz com que os demandantes se acostumem com o sentimento negativo
provocado pelo litigio, o que dificulta a obtencao dos acordos. Apos longos meses as
partes ja ndo se importam tanto com a angustia do processo em andamento, fazendo
com que barreiras psicologicas sejam criadas em detrimento da solucdo consensual
do litigio, fazendo com que elas releguem a decisdo para o juiz.

Ao contrario, se a tentativa de conciliagdo ¢ realizada logo no inicio, existe uma maior
predisposicdo a solugdo da controvérsia. Isto porque a maioria dos litigantes
individuais ndo pretende uma perpetuagdo daquela situacdo que na maioria das vezes
lhe causa aborrecimentos, transtornos e incertezas. O risco do que podera vir a ocorrer
¢ fator de aflicdo na grande maioria dos litigantes eventuais, que preferem evitar o
risco de uma decisdo imposta por terceiros.®

Em sentido contrario, € o posicionamento de Tura:

Quanto ao escopo conciliatdrio, ha de se reconhecer que este por si s6 ndo justificaria
a previsdo legal expressa de uma audiéncia exclusivamente para este fim.
Rigorosamente, a previsdo de uma audiéncia com propodsito exclusivamente
conciliatorio seria inttil, pois a combinacdo do art. 125, inciso IV (dever do juiz em
promover a conciliagdo) com o artigo 342 (poder do juiz de determinar o
comparecimento pessoal das partes), ambos do CPC, ja autorizaria o juiz a convocar
as partes para tentar a conciliagio.3%

litisconsortes.
§7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei.
§8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econémica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.
§9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos.
§10. A parte podera constituir representante, por meio de procuracéo especifica, com poderes para negociar e
transigir.
§11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca.
§12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediacdo sera organizada de modo a respeitar o intervalo
minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da seguinte.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

38GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagido no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

$5GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

36JURA, Alexandre Miura. Oralidade e escrita no processo civil. 2012. 142 f. Dissertagdo (Mestrado) —
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p.
81.
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Considerando-se, dentre outros motivos, “a relevancia e a necessidade de organizar e
uniformizar os servigos de conciliagdo, mediagado ¢ outros métodos consensuais de solugao de
conflitos”, buscando evitar a ocorréncia de disparidades de orientacdo e praticas, além de
assegurar a boa execucao da politica publica, respeitadas as especificidades de cada segmento
da Justi¢a, o CNJ editou a Resolucdo n.° 125, de 29 de novembro de 2010, que “dispde sobre a
Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario e da outras providéncias™3¥’.

Referida resolucdo atribui ao CNJ a organizacdo de programa “com o objetivo de
promover acdes de incentivo a autocomposicao de litigios e a pacifica¢do social por meio da
conciliagdo e da mediagio”®®. Para tanto, buscou-se desenvolver a¢des voltadas & capacitagio
em métodos consensuais de solugdo de conflitos para servidores, mediadores, conciliadores e
demais facilitadores da solug@o consensual de controvérsias, buscando a cooperacao dos 6rgdos
publicos competentes e das institui¢des publicas e privadas da area de ensino, para a criacao de
disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solucdo pacifica dos conflitos.

Além disso, estabeleceu-se que, nas Escolas de Magistratura, seja previsto modulo
voltado aos métodos consensuais de solu¢ao de conflitos, no curso de iniciacao funcional e no
curso de aperfeicoamento, entendendo-se que as atividades relacionadas a conciliagao,
mediacdo e outros métodos consensuais de solucdo de conflitos sejam consideradas, nas
promocgodes e remocoes de magistrados, pelo critério do merecimento. Isso porque a postura do
juiz ¢ fundamental na obtencao de autocomposi¢des, de modo que deve orientar as partes, nao
com uma posi¢do impositiva e de superioridade, mas baseada em um comportamento que faca
com que as partes depositem confianca em suas palavras.

Também incumbiu ao CNJ a criagdo de um Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais
e Conciliadores, visando a interligar os cadastros dos Tribunais de Justica e dos Tribunais
Regionais Federais, de modo a estabelecer parametros de remuneracdo de mediadores. Cabe,
igualmente, ao CNJ, monitorar a instalagdo dos Centros Judiciarios de Solu¢dao de Conflitos e
Cidadania, o seu adequado funcionamento e a avaliagdo da capacitagdo e treinamento dos

mediadores/conciliadores®®®,

387CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n°125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e dé outras
providéncias.

388Art. 4° da Resolugdo n° 125 do CNJ: “Art. 4°. Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa
com o objetivo de promover agdes de incentivo a autocomposigao de litigios e a pacificagdo social por meio da
conciliag@o e da mediag¢do.” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro
de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.).

389A Resolugdo n° 125 do CNJ prevé que:
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A Resolugdo n.° 125 do CNJ também prevé a necessidade de capacitagdo basica dos
conciliadores e mediadores, tendo como objetivo “transmitir informagdes tedricas gerais sobre
a conciliacdo e a mediagdo, bem como vivéncia pratica para aquisicdo do minimo de
conhecimento que torne o corpo discente apto ao exercicio da conciliagdo ¢ da mediacao
judicial”®%,

O art. 8° da citada resolugdo determina que os tribunais criem Centros Judicidrios de
Solugao de Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs), para a realiza¢ao ou gestao das sessoes

e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores®.

“Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, caberd ao CNIJ:

I — estabelecer diretrizes para implementagdo da politica publica de tratamento adequado de conflitos a serem
observadas pelos Tribunais;

II — desenvolver pardmetro curricular ¢ agdes voltadas a capacitagdo em métodos consensuais de solugdo de
conflitos para servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores da solugdo consensual de
controvérsias, nos termos do art. 167, §1°, do Novo Codigo de Processo Civil;

IIT — providenciar que as atividades relacionadas a conciliacdo, mediagdo e outros métodos consensuais de
solucdo de conflitos sejam consideradas nas promogdes e remogdes de magistrados pelo critério do merecimento
IV —regulamentar, em codigo de ética, a atuacdo dos conciliadores, mediadores e demais facilitadores da solucao
consensual de controvérsias;

V —Dbuscar a cooperacdo dos o6rgdos publicos competentes e das institui¢des publicas e privadas da area de ensino,
para a criagdo de disciplinas que propiciem o surgimento da cultura da solucédo pacifica dos conflitos, bem como
que, nas Escolas de Magistratura, haja médulo voltado aos métodos consensuais de solugdo de conflitos, no
curso de iniciag@o funcional e no curso de aperfeigoamento;

VI — estabelecer interlocugdo com a Ordem dos Advogados do Brasil, Defensorias Publicas, Procuradorias ¢
Ministério Publico, estimulando sua participag@o nos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania e
valorizando a atuagdo na prevengao dos litigios;

VII — realizar gestao junto as empresas, publicas e privadas, bem como junto as agéncias reguladoras de servicos
publicos, a fim de implementar praticas autocompositivas e desenvolver acompanhamento estatistico, com a
instituicdo de banco de dados para visualizag@o de resultados, conferindo selo de qualidade;

VIII — atuar junto aos entes publicos e grandes litigantes de modo a estimular a autocomposigao.

VIII — atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a conciliagdo, em especial nas demandas que envolvam
matérias sedimentadas pela jurisprudéncia;

IX — criar Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais ¢ Conciliadores visando interligar os cadastros dos
Tribunais de Justiga e dos Tribunais Regionais Federais, nos termos do art. 167 do Novo Codigo de Processo
Civil combinado com o art. 12, § 1°, da Lei de Mediagao;

X — criar Sistema de Mediagdo ¢ Conciliagao Digital ou a distdncia para atuagdo pré-processual de conflitos e,
havendo adesdo formal de cada Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, para atuacdo em demandas
em curso, nos termos do art. 334, § 7°, do Novo Codigo de Processo Civil e do art. 46 da Lei de Mediagéo;

XI — criar parametros de remuneragdo de mediadores, nos termos do art. 169 do Novo Codigo de Processo Civil;
XII — monitorar, inclusive por meio do Departamento de Pesquisas Judiciarias, a instalagdo dos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, o seu adequado funcionamento, a avaliagdo da capacitacdo e
treinamento dos mediadores/conciliadores, orientando e dando apoio as localidades que estiverem enfrentando
dificuldades na efetivacdo da politica judiciaria nacional instituida por esta Resolu¢do.” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras
providéncias).

3%0Anexo I da Resolugio n® 125 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125, de 29 de

novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias).

391Art. 8° da Resolugdo n° 125 do CNI: “Art. 8° Os tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela

realizag@o ou gestdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e

mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidaddo. (Redacdo dada pela Emenda n°®2, de 08.03.16)”
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a
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Verifica-se que o CNJ vem realmente exercendo seu papel, demonstrando preocupacao
e empenho na solu¢do consensual dos litigios.

O CPC de 2015 sancionou multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado, caso a parte ndo
comparega injustificadamente, considerando esse ato como atentatério a dignidade da Justiga.

Dada a importancia atribuida a conciliagdo, a audiéncia nao serd realizada, se ambas as
partes manifestarem expressamente desinteresse na composicao consensual. Nessa hipotese, na
peti¢do inicial, o autor deverd indicar expressamente o seu desinteresse na autocomposicao,
sendo que o réu devera fazé-lo, por peticao apresentada com dez dias de antecedéncia, contados
da data da audiéncia. Nos casos de litisconsorcio, o desinteresse na realiza¢ao da audiéncia deve
ser manifestado por todos os litisconsortes.

Trata-se de medida salutar, uma vez que a predisposi¢do de apenas uma das partes a
autocomposi¢ao pode ser um primeiro passo para que os litigantes encontrem uma solugdo
negocial do litigio. Muitas vezes, divergéncias que inicialmente pareciam insuperaveis, apos
um didlogo entre as partes, podem ser convertidas em um acordo. Apos falarem suas razdes e
ouvirem conselhos de outrem, aquele que inicialmente parecia irredutivel pode refletir melhor
e concordar com o ofertado pelo outro litigante.

O simples fato de conversar com a parte contraria € fator de grande importancia no
convencimento e na atenua¢do dos impedimentos existentes ao acordo. Raiva, magoa, tristeza
ou desentendimento podem ser ultrapassados e perdoados, fazendo com que as partes ndo
queiram mais prosseguir com aquela agao.

Existe uma relacdo entre conflito propriamente dito e percep¢ao desse mesmo conflito.
A maneira como os litigantes percebem o conflito, os objetivos e as intengdes do outro
determinard ndo somente a intensidade da desavenca, mas também a possibilidade de se obter
uma autocomposicio %2, A audiéncia de conciliagio é o locus propicio para que essa
comunicacao acontega, elucidando as percep¢des da outra parte, possibilitando a obtencao de
empatia e de concretizagdo de acordos bem estruturados.

O tema foi muito bem exposto por Sanz:

E, em suma, encorajar e ajudar as partes a perceber, aproveitar e fortalecer suas
capacidades intrinsecas de autoconfianga e empatia.

Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario e
da outras providéncias).

392SANZ, Maria Rosa Gutierrez. La oralidad en las técnicas de gestion de conflictos utilizadas por el juez en la
audiéncia previa. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil
eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 398-399.
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[...]

A relagdo entre conflito ¢ percepgdo ¢ fundamental. O modo como as partes percebem
o conflito, os objetivos, as intengdes e as razdes do outro determinard a intensidade
do conflito. Assim, em muitos casos, a regulacdo do conflito tem a ver com o
esclarecimento das percepc¢des e compreensdo do outro sujeito.

O conflito ¢ a percepcao da contradi¢do, em ambas as cooperagdes, que aparece como
o outro lado da moeda, ¢ a percepcdo da identidade, portanto, a contradicdo e a
identidade aparecem, assim como complementares.

Conflitos em si podem ndo ser bons ou ruins, o que determina seu sentido positivo ou
negativo é o caminho para resolvé-los®® (tradugdo nossa).

No entanto, o que foi dito tem utilidade nos litigios individuais, ou de varejo, ndo tendo
a mesma aplicacdo quando se tratarem de demandas envolvendo litigios de massa, ou de alta
intensidade, na medida em que, muitas vezes, a Jurisdicao ¢ utilizada, como ja ressaltado, de
forma estratégica. Deve-se levar em consideragdo que, nos litigios de massa, as
autocomposi¢des devem ser previamente autorizadas por 6rgdos internos e hierarquicamente
superiores aos prepostos, o que torna indcua qualquer tentativa de solu¢ao consensual.

Por outro lado, quando o pedido tiver relacdo com direitos que ndo admitam a
autocomposicao, também pode ser dispensada a conciliagdo. Com acerto, Didier Jr. alerta que
ndo se deve confundir ndo admitir conciliagdo com indisponibilidade do direito. Existem
direitos indisponiveis, como o direito a perceber alimentos, do qual se pode acordar o valor, €
aqueles discutidos em ag¢des civis publicas, que podem ser objeto de termos de ajustamento de
conduta, nos termos do art. 5°, §5°, da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985%%,

De acordo com Didier Jr., sdo raras as hipoteses em que € proibida a autocomposi¢ao,

395 Com efeito,

dentre as quais, cita os litigios envolvendo as pessoas juridicas de direito piiblico
o Poder Publico possui restrita margem para a realizagdo de acordos, sendo exigida a prévia
autorizagao legislativa.

De fato, o principio da legalidade subordina todos os agentes ptblicos ao ordenamento

juridico, de modo que Administragdo Publica ndo possui a faculdade de praticar atos em

393Se trata, en suma, de alentar y ayudar a las partes a realizar, aprovechar, y fortalecer sus capacidades instrinsecas
para la autoconfianza y la empatia.
[...]
Es fundamental la relacion entre conflicto y percepcion. La forma en que los involucrados perciben el conflicto,
los objetivos, las intenciones y los motivos del outro, determinaran la intensidad del mismo. Asi en muchos
casos, la regulacion del conflicto tiene que ver com la clarificacion de las percepciones y compreension del outro
sujeto.
El conflicto es la percepcion de la contradiccidn, en tanto la cooperacion, que aparece como la outra cara de la
moneda, es la percepcion de la identidad, por tanto contradiccion e identidad aparecen asi como complementarias.
Los conflictos en si mismos pueden no ser ni buenos ni malos, lo que determina su sentido positivo o negativo
es la forma de resolverlos (SANZ, Maria Rosa Gutierrez. La oralidad en las técnicas de gestion de conflictos
utilizadas por el juez en la audiéncia previa. In: CARPI, Frederico, ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y
escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 398-399).

3%DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 625.

3%DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 625.
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desconformidade com a lei. O agente, atuando na condi¢do de administrador publico, deve
refletir a vontade estatal expressa por meio do ordenamento juridico, sob pena de sua conduta
nao se legitimar. Carvalho Filho afirma que “o principio da legalidade ¢ certamente a diretriz
basica da conduta dos agentes da Administracdo. Significa que toda e qualquer atividade
administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade ¢ ilicita”3%.

O principio da legalidade, decorrente do Estado de Direito, ¢ a contraposi¢do ao Estado
de policia, impondo que qualquer acdo estatal deva ter expresso embasamento no ordenamento
juridico. Seu campo de acdo ¢ bem menor que o do particular, ja que este ultimo pode fazer
tudo que a lei ndo proibe.

Além disso, tratando-se de atos administrativos, existe a presuncdo de legitimidade e
legalidade, de modo que os atos administrativos trazem a presun¢do de que foram editados em
conformidade com as normas componentes do ordenamento juridico. Sobre essa caracteristica,
Carvalho Filho leciona que “o fundamento precipuo, no entanto, reside na circunstancia de que
se cuida de atos emanados de agentes detentores de parcela do Poder Publico, imbuidos, como
é natural, do objetivo de alcancar o interesse publico que lhes compete proteger”®®’.

Por outro lado, o principio da supremacia do interesse publico impde que os atos sejam
praticados em beneficio da coletividade, de modo que, mesmo agindo com um objetivo

diretamente relacionado ao Estado, a finalidade tltima ¢ o interesse geral, sob pena de desvio

de finalidade®®. Segundo Baptista:

A atividade administrativa, adequada ao modelo de Estado Democratico de Direito, é
a pautada pela busca da satisfagdo dos interesses publicos conforme a vontade da
coletividade e alcangcada mediante praticas democraticas e de acordo com os fins do
Estado constitucionalmente definidos, em especial os que asseguram direitos e
garantias fundamentais.3%

Dentro desse raciocinio e tendo em vista a indisponibilidade do interesse publico, o
administrador esta impossibilitado de transacionar sem lei que o autorize. Percebe-se, pois, que
ndo se trata de um direito disponivel ou indisponivel, mas de ndo se admitir autocomposi¢ao

com a Fazenda Publica sem autorizagdo legal. Nessa medida, sdo desnecessarias as audiéncias

3%CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 16.

397CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 106.

3%8CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 25.

39BAPTISTA, Isabelle. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: uma analise a luz dos
direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito. Revista TCEMG, Belo Horizonte, p. 55-71, jan./mar.
2013, p. 58.
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de conciliacdo ou mediacdo nas agdes que o Estado € parte, em virtude da impossibilidade da
autocomposicao.

Por outro lado, a Advocacia-Geral da Unido atentou para a possibilidade de transagdes
em processos judiciais em que a Unido ¢ parte. Consta do Manual de Conciliagdo da

Procuradoria-Geral Federal, que:

A politica de conciliagdo contribui positivamente para a imagem institucional das
autarquias e fundagdes publicas federais representadas e para a imagem do proprio
orgao de execugdo da PGF, o que facilita o contato com o Poder Judiciario, melhora
o relacionamento institucional e torna as manifesta¢des juridicas mais convincentes.
Ademais, a busca da conciliagdo traduz uma mudanga de mentalidade da propria
advocacia publica, abdicando-se a uma postura litigante em prol de uma atuagéo
estratégica e de uma posicdo de respeito ao Direito, a legalidade e a cidadania.*®

Os regramentos basicos utilizados pela Advocacia-Geral da Unido (AGU) sdo a Lei
Complementar n.° 73, de 1993, a Lei n.° 9.469, de 1997, e a Portaria AGU 109, de 2007.
Segundo essas normas, o Advogado-Geral da Unido (AGU), diretamente ou mediante
delegacdo, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o
dirigente estatutario da area alusiva ao assunto, poderdo autorizar a realiza¢do de acordos ou
transacdes para prevenir ou terminar litigios, inclusive judiciais.

Para tanto, serdo fixados valores, por meio de regulamento, dando autonomia ao AGU
para transacionar, de modo que, se o litigio envolver valores superiores aos fixados nesse
regulamento, a transagdo dependera de prévia e expressa autorizacdo do AGU e do ministro de
Estado a cuja area de competéncia estiver vinculado o assunto, ou, ainda, do presidente da
Cémara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, de Tribunal ou
Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos 6rgdos dos Poderes
Legislativo e Judiciario, ou do Ministério Publico da Unido, excluidas as empresas publicas
federais ndao dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autorizagdo dos

dirigentes®?.

40ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Manual de Concilia¢io da Procuradoria-Geral Federal. 2012, p. 7.
40lEstabelece o art. 4°, VI, da Lei Complementar n.° 73, de 1993, que:
“Art. 4° — Sao atribui¢cdes do Advogado-Geral da Unido:
[...]
VI — desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas acdes de interesse da Unido, nos termos da legislacao
vigente” (BRASIL.Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica da Advocacia-
Geral da Unido e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 11 Fev. 1993).
Dispoe a Lei n.°: 9.469, de 1997, que:
“Art. 1° O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacio, e os dirigentes maximos das empresas
publicas federais, em conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto, poderdo autorizar a realizagao
de acordos ou transagdes para prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais.
§1° Poderdo ser criadas camaras especializadas, compostas por servidores publicos ou empregados publicos
efetivos, com o objetivo de analisar e formular propostas de acordos ou transagdes.



136

O mesmo se diga em relagdo as empresas publicas e autarquias federais, na medida em
que o Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o Procurador-Geral do Banco
Central do Brasil e os dirigentes das empresas publicas federais poderdo autorizar, diretamente
ou mediante delegacdo, a realizagdo de acordos para prevenir ou terminar, judicial ou
extrajudicialmente, litigio que envolver valores inferiores aos fixados em regulamento?%?,
Segundo o Manual de Conciliagdo da Procuradoria-Geral Federal, “o sucesso na

realiza¢dao de acordos depende da atuacdo pessoal do Procurador, que deve ter conhecimento

da matéria e agir com seguranca, transparéncia e tranquilidade”. Consta do aludido que:

A escolha dos casos pelo critério fatico ou controvérsia juridica é uma decisdo
estratégica, a qual dependera da analise do Procurador em cada caso. A
discricionariedade no exame da questdo ¢ maior em agdes que envolvam
exclusivamente a discussdo quanto a matéria fatica, hipdtese na qual a celebragdo do
acordo depende de uma avaliagdo subjetiva do caso concreto, das provas e das
circunstancias aplicaveis. Em questdes que envolvam controvérsia acerca de tese
juridica, a celebragdo de acordo deve observar as hipdteses taxativamente previstas na
legislagdo aplicavel 4%

Nao ¢ possivel celebrar um acordo, prevendo que o pagamento prescindira de

Requisi¢do de Pequeno Valor (RPV) ou de precatdrio, nao sendo possivel transigir em relagao

§2° — Revogado.
§3° Regulamento dispora sobre a forma de composi¢do das camaras de que trata o § 1o, que deverao ter como
integrante pelo menos um membro efetivo da Advocacia-Geral da Unido ou, no caso das empresas publicas, um
assistente juridico ou ocupante de funcdo equivalente.
§4° Quando o litigio envolver valores superiores aos fixados em regulamento, o acordo ou a transagdo, sob pena
de nulidade, dependera de prévia e expressa autorizagdo do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado
a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do Presidente da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica, no
caso de interesse dos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario ou do Ministério Publico da Unido, excluidas
as empresas publicas federais ndo dependentes, que necessitardo apenas de prévia e expressa autoriza¢do dos
dirigentes de que trata o caput.
§5° Na transagdo ou acordo celebrado diretamente pela parte ou por intermédio de procurador para extinguir ou
encerrar processo judicial, inclusive os casos de extensao administrativa de pagamentos postulados em juizo, as
partes poderdo definir a responsabilidade de cada uma pelo pagamento dos honorarios dos respectivos
advogados.” (BRASIL. Lei 9.469, de 10 de julho de 1997. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4° da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispde sobre a intervencdo da Unido nas causas em que
figurarem, como autores ou réus, entes da administragdo indireta; regula os pagamentos devidos pela Fazenda
Publica em virtude de sentenga judiciaria; revoga a Lei n® 8.197, de 27 de junho de 1991, e a Lei n° 9.081, de 19
de julho de 1995, e dé outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 11 Jul. 1997).

402Segundo a Lei n.° 9.469, de 1997:
“Art. 2° O Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral Federal, o Procurador-Geral do Banco Central do
Brasil e os dirigentes das empresas publicas federais mencionadas no caput do art. 1o poderdo autorizar,
diretamente ou mediante delega¢do, a realizagdo de acordos para prevenir ou terminar, judicial ou
extrajudicialmente, litigio que envolver valores inferiores aos fixados em regulamento.” (BRASIL. Lei 9.469,
de 10 de julho de 1997. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4° da Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993; dispde sobre a interven¢do da Unido nas causas em que figurarem, como autores ou réus,
entes da administragdo indireta; regula os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em virtude de sentenga
judicidria; revoga a Lei n° 8.197, de 27 de junho de 1991, e a Lei n° 9.081, de 19 de julho de 1995, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 Jul. 1997).

“BADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Manual de Conciliagdo da Procuradoria-Geral Federal. 2012, p. 11.
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ao procedimento previsto no art. 100 da CRFB. Cumpre ressaltar, ainda, que a conciliagao
prevista na Portaria AGU n.° 109, de 2007, ndo exclui outras hipdteses de composicao previstas
na legislagdo especial.

Elogiavel a postura da Unido, no que se refere as transagdes, na medida em que a
consensualidade, quando envolve um ente publico, deve ser relida e reestruturada, estando, a
Administragdo Publica, mais do que autorizada e aparelhada a resolver os litigios em que ¢
parte sem interven¢ao do Judiciario, tendo o poder/dever de atuar para opinar e solucionar seus
conflitos, em uma conduta tipica de sua atividade de gestao.

Entende-se que deve ser protegido o interesse publico. No entanto, essa expressao nao
pode ser utilizada como 6bice a realizagdo de acordos. A abertura para a solugdo consensual de
litigios faz parte da boa administrag¢do das receitas publicas, contribuindo sobremaneira para a
economia e para uma gestao eficiente. Ademais, deve-se ter em mente o Estado como um todo,
considerando-se também a fung¢ao jurisdicional, pois, com a celebra¢do de acordos, o nimero
de acgdes existentes diminuiria, possibilitando que as verbas publicas fossem empregadas em
outros setores, criando uma melhor estrutura, aprimorando a capacitagdo de servidores e
magistrados, otimizando, assim, o exercicio da Jurisdi¢do.

As autorizagdes genéricas para a celebragdo de transagdo dependem da existéncia de
normas editadas pelos entes federativos, em face da autonomia federativa prevista no art. 18 da
CRFB**, Dentro da perspectiva em enfoque, o Estado de Minas Gerais, no més de abril de
2016, oficiou ao presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, informando sobre
anao utilidade da designacdo das audiéncias de conciliagdo, tendo em vista a “indisponibilidade
do interesse publico envolvido nas lides”, o que impossibilita a obtengdo de transagdo*®.

Como exemplo de autorizagdes legislativas genéricas, cite-se o art. 10 da Lein.® 10.259,
de 12 de julho de 2001, que dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
no ambito da Justi¢a Federal, bem como o art. 8°da Lein.® 12.153, de 22 de dezembro de 2009,
que dispoe sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito

Federal, dos Territérios e dos Municipios*®®.

4040 art. 18 da CRFB/88 prevé que: “a organizagio politico-administrativa da Reptiblica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta
Constituicao” (BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).

4050ficio de Gabinete da AGE-MG n° 174/16, de abril de 2016, dirigido ao Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Minas Gerais.

4%Dispde o art. 10 da Lei n. 10.259, de 2001, que:

“Art. 10. As partes poderdo designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou nao.

Paragrafo unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, funda¢des e empresas publicas federais, bem
como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da
competéncia dos Juizados Especiais Federais.” (BRASIL. Lei n. 10.259, de 10 de julho de 2001. Dispde sobre



138

Por outro lado, apenas apods a decisdo do juiz, é que a audiéncia pode ser considerada
cancelada, iniciando-se o prazo da contestacdo. Assim, ndo sendo obtida a autocomposicao, o
réu podera oferecer contestagdo por peticao no prazo de 15 dias. O inicio do prazo, nos termos
do art. 335, incisos I, Il e III, do CPC de 2015, variara de acordo a postura adotada pelas partes.
Por isso, o prazo para apresentar defesa sera contado de acordo com a data da audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo, ou da ultima sessdo de conciliagdo, quando qualquer das partes
ndo comparecer ou, comparecendo, nao houver autocomposi¢ao. O prazo também podera ter
inicio a partir do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliacdo ou de

mediagdo apresentado pelo réu quando ocorrer a hipdtese do art. 334, §4°, I, do CPC de 2015.

3.5.5.2 Audiéncias de saneamento e organizacdao do processo

Decorrido o prazo para contestacdo, o juiz devera adotar alguma das providéncias
preliminares constantes do Capitulo IX do CPC de 2015, saneando o processo. O juiz devera,
inicialmente, verificar se o réu apresentou contestagdo e se incidiram os efeitos da revelia. Se o
réu apresentar defesa e alegar qualquer das matérias enumeradas no art. 337 ou algum fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de 15 dias,
permitindo-lhe, o juiz, a producao de prova. Caso o juiz perceba a existéncia de irregularidades
ou de vicios sanaveis, determinara sua corre¢do em prazo nunca superior a 30 dias. Cumpridas
as providéncias preliminares ou ndo havendo necessidade delas, o juiz proferira julgamento
conforme o estado do processo, observando o que dispde o Capitulo X do CPC de 2015.

Na fase do julgamento conforme o estado do processo, o juiz devera proferir sentenca,
caso se trate de alguma das hipodteses previstas nos arts. 485 e 487, 11 e 111, do CPC de 2015,
decisdo esta que podera dizer respeito a apenas parcela do processo, caso em que sera
impugnavel por agravo de instrumento, conforme dicgao do art. 354, do mesmo CPC.

Por sua vez, ndo sendo o caso de aplicacdo do art. 354 do CPC, o juiz analisara se
sucedeu-se uma das hipoteses de julgamento antecipado, o que ocorrera quando ndo houver

necessidade de produgdo de outras provas, ou quando o réu for revel e ndo houver requerimento

a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 13 Jul. 2001).

Estabelece o art. 8 da Lei n. 12.153, de 2009, que:

“Art. 8°. Os representantes judiciais dos réus presentes a audiéncia poderdo conciliar, transigir ou desistir nos
processos da competéncia dos Juizados Especiais, nos termos e nas hipoteses previstas na lei do respectivo ente
da Federagdo.” (BRASIL. Lei n. 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da
Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios. Didario Oficial da
Unido, Brasilia, 23 Dez. 2009).
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de prova. Devera constatar também se ndo se trata de um dos casos de julgamento antecipado
parcial do mérito, na forma do art. 356 do CPC de 2015.

O saneamento e a organizacdo do processo deverdao ser feitos pelo juiz quando nao
ocorrer nenhuma das hipéteses do Capitulo X do CPC. Segundo Didier Jr., “esta € uma das mais
importantes decisdes proferidas pelo 6rgdo jurisdicional. A boa organizagdo do processo
interfere diretamente na duragdo razoavel do processo e na protecdo ao contraditorio”’.

O saneamento do processo tem por objeto “a deteccdo de defeitos processuais que
obstruam o avango procedimental em direcdo ao exame do mérito, ou seja, almeja ‘desimpedir
o caminho para instru¢do da causa’”*®®. E importante ser destacado que o dever de sanear o
processo “ndo ocorre em momentos estaticos, mas durante todo o curso do procedimento, ja
que ¢ possivel, desde a peticdo inicial até a sentenca, verificar a existéncia de vicios e
irregularidades aptas a atrairem a sangdo de nulidade, determinando as providéncias necessarias
2409

para a sua COI‘I‘GQ?IO

Sobre o tema, Guedes entende que:

Esses impedimentos no caminho da instru¢do ou impurezas e obstdaculos sdo defeitos
que podem ser detectados em todo o curso procedimental, conquanto o controle da
sanidade do processo obedeca a duas formas, uma difusa (comegada com o controle
da peticdo inicial) e outra concentrada, na fase saneadora.*'

Na decis@o de saneamento do processo, nos termos do art. 357 do CPC de 2015, o juiz
devera resolver as questdes processuais pendentes, se houver; delimitar as questdes de fato
sobre as quais recaird a atividade probatoria, especificando os meios de prova admitidos; definir
a distribuicao do 6nus da prova, observado o art. 373 do CPC; delimitar as questdes de direito
relevantes para a decisdo do mérito; e, por fim, designar, se necessario, audiéncia de instru¢ao
e julgamento.

Ocorre que a correta aplicagao da técnica de saneamento do processo nem sempre
acontece, na medida em que as questdes processuais sao relegadas até mesmo para o momento
da prolagdo da sentenca de mérito, o que acarreta na pratica de atos processuais inuteis € na

demora da prolacdo da sentenca. Na verdade, a solugdo de questdes processuais ¢ medida que

47DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 691.

408GUEDES, Jefferson Cartis. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 106.

4GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

“0GUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 106.
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contribui para a economia processual, fazendo com que um processo que nao seria apto a uma
decisdo de mérito, em razdo de seus vicios ou irregularidades, seja extinto antecipadamente.

Todavia, o juiz deverd, se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes.
Apesar do art. 357, §3°, do CPC de 2015 dizer expressamente que, para a marcagao da audiéncia,
a causa devera apresentar complexidade, nada impede que seja designada referida audiéncia em
acoes que envolvam matérias ndo complexas.

A decisao que designar ou nao a audiéncia de saneamento e organizagdo do processo,
por dbvio, devera ser devidamente fundamentada, expondo-se as razdes pela qual ocorreu ou
ndo a marcagao desse ato. Frise-se, por oportuno, que a designagdo ou nao dessa audiéncia nao
tem por base a aplicacdo da oralidade, mas a otimizagao da comparticipagao, na medida em que,
antes da decisdo, as partes terdo ampla possibilidade de debaterem sobre as questoes processuais
pendentes, as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatdria e os meios de prova
a serem admitidos.

Na ocasido da audiéncia de saneamento e organizagdo do processo, as partes poderdo
ter a oportunidade de integrar ou esclarecer suas alegacdes. A fixacdo das questdes'!e a
determinagdo das provas devem ser feitas de forma comparticipada e policéntrica, antecedida
de debates com as partes e seus procuradores.

Para Brétas, a decisdo jurisdicional “devera ser o resultado logico da atividade
procedimental desenvolvida em torno das questdes discutidas e dos argumentos produzidos em
contraditorio pelas partes em todas as fases do processo, porquanto sdo elas, as partes
contraditoras, que suportardo seus efeitos”*12,

A contribuicao para fixagdo da controvérsia influi diretamente na fase probatoria, ja que,
em regra, apenas os fatos pertinentes e relevantes precisam ser provados, sendo desnecessaria
a prova dos fatos notorios, os afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria e
aqueles admitidos, no processo, como incontroversos, conforme preceitua, o art. 374 do CPC

de 2015.

A ampla discussdo com a apresentagdo direta dos argumentos pelas partes e seus

411Sobre a conceituacdo de questdes, cite-se o posicionamento de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias: “pois bem,
tomando-se por base a doutrina de Carnelutti, ponto ¢ o fundamento da pretensdo ou da defesa que surge
induvidoso ou incontroverso no processo. Quando as partes estabelecem discussdo (controvérsia) em torno do
ponto, este se converte em questdo. Logo, para Carnelutti, questdo ¢ todo ponto controvertido ou duvidoso — de
fato, de direito processual ou de direito material — que desponta no processo, objeto da discussdo das partes e da
decisdo que sera proferida.” (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado
Democratico de Direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 174).

42BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 173-174.
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procuradores perante o juiz e a outra parte, além da correta fixa¢do dos pontos controvertidos,
delimita o ambito do que precisa ser provado, enriquecendo o debate e aumentando os
fundamentos da decisao que deferir ou ndo determinado meio de prova, reduzindo, via de

consequéncia, o nimero de recursos. De fato,

A preparagdo eficaz da fase postulatoria é imprescindivel para um bom
desenvolvimento da fase probatéria, ndo sendo possivel mais que os sujeitos
processuais se preocupem com a discussdo do caso apenas no momento da
apresentacdo da petigdo inicial e defesa, no caso das partes, e da sentencga, no caso dos
juizes. 41

Na decisdo de saneamento e organiza¢do, devem ser corrigidas as irregularidades
existentes, preparando o processo para a fase probatdria, em nitida economia processual com a
concentracdo dos atos processuais em um unico momento, ¢ da economia de tempo, ja que os
atos processuais seriam praticados em uma s6 data. Essa organizagdo também possibilitaria as
partes a preparacdo eficaz para os demais atos do procedimento, resguardando-as de surpresas

sobre o estagio da cognigdo e sobre o que deveria ser por elas provado**. Segundo Nunes:

Impedir-se-ia a pratica recorrente, de as partes, até a audiéncia de instru¢do, ndo
possuirem a menor ideia do que o juiz reputa relevante para a formagao da decisdo, e
de juntarem tudo aquilo que imaginam que poderia ser levado em considerago
(BAUR, 1966, p.18), mas num campo de total incerteza.*'®

Chiovenda ja afirmava que:

E ainda nas questdes meramente juridicas, e nas em que a matéria de fato resulta
inteiramente de documentos, a discussdo oral, entendida, ndo como declamagdo
académica, sendo como a concisa oposicdo de razdes, pode conduzir a uma definigédo
por certo mais pronta e provavelmente melhor do que a amadurecida na mente do juiz
com a orientagdo, apenas, dos escritos. A maior rapidez, a maior facilidade de
entender-se reciprocamente, a selecdo que a defesa falada opera naturalmente nas
razdes e argumentos, dando a perceber a eficicia dos bons e a inanidade dos maus, a
genuinidade da impressdo de quem ouve, explicam a importancia que o debate oral
oferece nas relagdes publica e privadas da vida moderna.*1®

Dentro do processo democratico, os sujeitos interdependentes devem praticar atos

43GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagio no novo coédigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

“4GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

45NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 119.

“8CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢bes de Direito Processual Civil. V. 3. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 63.
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contributivos para a constru¢do da decisdo, observando-se, ¢ claro, a sua fungdo especifica
naquele processo. “E pela participagdo que se legitima a conduta dos agentes de Estado que

implementam o quanto deliberado nas instancias proprias. Quer isso dizer que a atuagao do

Estado, para ser legitima, ha de decorrer das deliberagdes democraticas”*’.

Nessa perspectiva, ndo se aceita mais a procura solitaria da aplicagao do direito, de modo
que a legitimidade da decisao jurisdicional deve ser proferida ap6s o amplo debate, envolvendo

todos os fatos e normas aplicaveis a espécie. Araujo afirma que:

O espago de didlogo criado pelo processo decorre de uma estrutura metodologica
normativamente construida que, ao mesmo tempo em que viabiliza o embate
discursivo-argumentativo das partes, em simétrica paridade, ¢ apta a afastar
subjetivismo ou ideologia do agente publico decisor, ou o denominado prudente
arbitrio do juiz.*'8

Nessa linha de raciocinio, bem leciona, Nunes:

A decisdo ndo pode mais ser vista como expressdo da vontade do decisor ¢ sua
fundamentagdo ser vislumbrada como mecanismo formal de legitimagdo de um
entendimento que este possuia antes mesmo da discussdo endoprocessual, mas deve
buscar legitimidade na tomada de consideracio dos aspectos relevantes e racionais
suscitados por todos os participantes, informando razdes (na fundamentagdo) que
sejam convincentes para todos os interessados no espaco publico, e aplicar a
normatividade existente sem inovagdes solitarias e voluntaristicas.

[...]

O ambiente propicio para tal espago publico é o processo sob o enfoque
comparticipativo e policéntrico, que impediria a legitimacao de linhas anti-sociais e
neoliberais, ao quebrar o privilégio cognitivo dos agentes estatais e ao impor a estes a
devida fundamentacdo racional de argumentos produzidos e construidos
endoprocessualmente, ¢ ndo pré-fixados pelos ideais (de bem viver ou estratégicos)
por estes criados.**®

No mesmo sentido, obtempera, Nery Junior:

A aplicacdo desse preceito independe da natureza da questdo — se de ordem privada
ou de ordem publica -, que pode ser de direito material ou de direito processual, e essa
obrigagdo do juiz de dar oportunidade as partes nas circunstancias expressas no CPC
fr. 16 ¢ uma “exigéncia de lealdade processual [boa-fé do Poder Judiciario] e um

elemento do devido processo”.#2°

4I7TCUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado constitucional e os fundamentos do projeto do novo
codigo de processo civil brasileiro. Revista do Instituto do Direito Brasileiro— RIDB, Lisboa, ano 2, n. 9, out./dez.
2012, p. 9298.

“8ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha; O processo constitucional como elemento de protecdo dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo
Horizonte, ano 20, n.80 out./dez. 2012, p. 79.

4NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 237-238.

“20NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicio federal: processo civil, penal e administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 229.
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O juiz deve dar ampla interpretacdo e aplicabilidade as normas que dispdem sobre os
direitos e garantias fundamentais, durante todas as fases do procedimento, ¢ ndo somente
quando for sentenciar®?!. Segundo Gongalves, a “decisdo ndo se qualifica como justa apenas
pelo critério da rapidez, e se a justica ndo se apresenta no processo nao podera se apresentar,
2422

também, na sentenca

Cunha entende da mesma forma:

O contraditério ndo € necessario apenas para a prolagdo da sentenca de mérito. Ele
deve ser observado ao longo de todo o procedimento, relativamente a todas as
questdes, sejam de rito ou de mérito. Ao longo de todo o procedimento as questdes a
serem enfrentadas. Para examinar e decidir sobre cada uma delas, deve o juiz instaurar
o contraditério prévio.*?3

O debate entre os sujeitos processuais ¢ medida que contribui para a celeridade dos
procedimentos, evitando-se retrocessos ocasionados por deficiéncias nas postulagdes das partes,
por necessidades de esclarecimentos e pelo dever de consultar sobre todas as matérias a serem
decididas pelo juiz, conforme se infere dos artigos 9°, 10, 139, 317, 321, 485, §1°, todos do CPC
de 2015%%4,

421GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagio no novo coédigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

422GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 107.

42CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado constitucional e os fundamentos do projeto do novo
codigo de processo civil brasileiro. Revista do Instituto do Direito Brasileiro— RIDB, Lisboa, ano 2, n. 9, out./dez.
2012, p. 9309.

4%4Citem-se os artigos 9°, 10, 139, III, 317, 485, §1°, todos do CPC de 2015:
“Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica:
I — a tutela provisoria de urgéncia;
II — as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III;
III — & decisdo prevista no art. 701.
Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.
Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposig¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:
[...]
IIT — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justiga e indeferir postulagdes meramente
protelatdrias;
[...]
VIII — determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da
causa, hipdtese em que nao incidird a pena de confesso;
IX — determinar o suprimento de pressupostos processuais € o saneamento de outros vicios processuais;
Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolugdo de mérito, o juiz devera conceder a parte oportunidade para,
se possivel, corrigir o vicio.
Art. 321. O juiz, ao verificar que a petigdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 € 320 ou que apresenta
defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.
Paragrafo unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peti¢do inicial.
Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:



144

Sobre o dever de esclarecimento, Theodoro Junior et al entendem que:

O dever de esclarecimento possui claramente um duplo sentido vetorial: de um lado,
permite ao magistrado esclarecer fatos e situagdes juridicas, dentro das regras do
maximo aproveitamento e da primazia do mérito (art. 4°); do outro, viabiliza as partes
a potencialidade de obter do magistrado decisdes que sejam fruto do debate em
contraditério, desprovidas de duvidas e obscuridades.*?

O debate sobre todos os possiveis fundamentos da decisdo ¢ medida que protege as
partes de uma decisdo baseada em fatos e fundamentos juridicos, sobre os quais ndo tiveram
conhecimento e, via de consequéncia, a oportunidade de se manifestar. Nery Janior discorre
que essa proibicao decorre “diretamente da clausula do devido processo, que integra o principio
do due process of Law (CF 5° L1IV), e do principio do contraditério (CF 5° LV), a protecao das

partes contra a decisdo surpresa”*?®. Segundo o autor:

A proibigdo de haver decisdo surpresa no processo, decorréncia da garantia instituida
pelo principio constitucional do contraditério, enseja ao juiz o poder-dever de ouvir
as partes sobre todos os pontos do processo, incluidos os que possivelmente poderdo
ser decididos por ele, seja a requerimento da parte ou interessado, seja ex officio.

Trata-se da proibigdo da sentenca de “terceira via”.*%’

No mesmo sentido, leciona, Theodoro Junior:

Desse modo, o contraditéorio moderno constitui uma verdadeira garantia de ndo
surpresa que impoe ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questoes,
inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em “solitaria onipoténcia”
aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética
defensiva de uma ou de ambas as partes.*?

Ainda sob o aspecto da celeridade, lura afirma que dados estatisticos demonstram uma

I — indeferir a peti¢do inicial;
II — o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
II1 — por ndo promover os atos e as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta)
dias;
[...]
§1° Nas hipoteses descritas nos incisos II e 111, a parte sera intimada pessoalmente para suprir a falta no prazo
de 5 (cinco) dias.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

“25THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 105.

“6NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicio federal: processo civil, penal e administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 221.

“2INERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicio federal: processo civil, penal e administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 222.

“28THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD, v. 2, n. 1, p. 64-71, ja./jun. 2010.
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relacdo direta entre a duracdo razoavel do procedimento e a adequada preparagdo para o debate

realizada na audiéncia preliminar. Segundo o referido autor:

Deveras, dados estatisticos recolhidos na Bavaria em 1972 apontam a existéncia de
uma relacdo direta entre a duracdo do processo e a preparagdo adequada para a
audiéncia preliminar (fiither erste Termin). Verificou-se que, quando o juiz preparou
o processo de forma mais intensa para a audiéncia preliminar nos moldes do Modelo
de Stuttgart, com a presenga das partes, havendo prévio estabelecimento das diretivas
a serem tomadas quanto a produgdo da prova (§272 da ZPO), em 25% dos casos o
procedimento em primeira instincia durou menos de trEs meses e em 58% a duracio
ficou entre trés e seis meses. J4 nos casos em que ndo houve preparagdo alguma para
a audiéncia preliminar, estes percentuais ficaram reduzidos a 2% e 12%
respectivamente.

Além disso, ndo se pode perder de vista que a eficiéncia do sistema judicial alemao
ndo pode ser explicada apenas com base na valorizag¢ao da audiéncia preliminar, sem
considerar, por exemplo, o elevado rigor do processo seletivo de novos juizes —
recrutando-se profissionais com habilidades técnicas muito acima da média —, o
elevado nivel dos profissionais da area juridica em geral — fruto de um sistema de
educagio superior de alto padrio — e o elevado nimero de juizes per capita.*?®

Embora esses sejam dados estatisticos provenientes de outro local e colhidos em outra
data, servem de parametro para demonstrar a utilidade da realizagdo do prévio debate,
resultando em um bom aproveitamento do procedimento. Com efeito, para ser importado o
modelo para a realidade brasileira, deve-se levar em consideracdo também o nimero de
processos em cada Vara ou Se¢do Judicidria, os recursos materiais e, principalmente, os recursos
humanos, notadamente, o nimero de magistrados por habitante e o total de processos por
magistrados.

Nao se olvide que prevalecem, nos litigios, um conflito de interesses nao cooperativos,
manifesto na litigancia estratégica das partes. Todavia, “em uma perspectiva democratica, €
necessaria ndo somente a atividade cooperativa de todos os sujeitos processuais, mas também
o reconhecimento da mutua responsabilidade, fixando-se o ambito de atuacdo de cada um, e
possibilitando a discussdo ampla de todas as questdes”*®. E preciso que os operadores do
Direito reconhecam que a alteracdo legislativa deve vir acompanhada de uma mudanca de
mentalidade, de modo que todos os sujeitos processuais assumam efetivamente seu papel de
colaboradores para a constru¢do da decisdo. “Todos os sujeitos processuais devem assumir a

postura de transformar o processo em uma comunidade de trabalho, responsabilizando-se tanto

49IURA, Alexandre Miura. Oralidade e escrita no processo civil. 2012. 142 f. Dissertagdo (Mestrado) —
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p.
83-84.

40GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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pelo seu sucesso como pelo seu insucesso”*3:.

Esclareca-se, ainda, que essa postura cooperativa ndo deve ser confundida com uma
visdo romantica de solidariedade e de simples colaboragdo, mas como decorréncia do

contraditorio como influéncia e nao surpresa, conforme bem exposto por Theodoro Junior et al:

A cooperagdo também ndo se trata nem mesmo de uma visdo romantica que induziria
a crencga de que as pessoas no processo querem, por vinculos de solidariedade, chegar
ao resultado mais correto para o ordenamento juridico. Esta utopica solidariedade
processual ndo existe (nem nunca existiu): as partes querem ganhar e o juiz quer dar
vazao a sua pesada carga de trabalho. O problema sdo os custos desta atividade ndo
cooperativa em um sistema sobrecarregado e de alta litigiosidade — ndo apenas
numérica, mas de diversidade de litigios.*%?

Percebe-se que o CPC de 2015 ndo pretende fixar a centralidade do processo no juiz ou

nas partes. Pelo contrario, “é um cddigo de todos os sujeitos processuais, €, portanto,

policéntrico”*3. Cite-se novamente o entendimento de Theodoro Jtnior et al:

Nao ¢ mais possivel reduzir o processo a uma relagdo juridica vista como um
mecanismo no qual o Estado-juiz implementa sua posicao de superioridade de modo
que o debate processual ¢é relegado a segundo plano. Essa visdo olvida que o processo
deve ser desgarrar dessa concepgdo de mecanismo de dominagdo e deve ser percebido
em perspectiva democratica e garantidora de direitos fundamentais, permitindo, de
um lado, uma blindagem (limite) as atividades equivocadas das partes, advogados e
juizes e, de outro, garantindo a participagao e influéncia de todos os envolvidos e de
seus argumentos nas decisdes por ele (processo) formadas. O processo deve garantir
a implementacio dos direitos especialmente fundamentais.*3

Devidamente saneado e mais organizado, o processo estara em melhores condi¢des de
se tornar efetivo, na medida em que a correta delimitagdo da controvérsia permite que a
atividade probatdria seja exata, demonstrando-se o que € necessario, evitando-se, assim, a falta
de evidéncias ou a producao indevida de provas. Tanto a falta, quanto a desnecessidade da prova
sdo prejudiciais ao direito das partes. A primeira porque impedird o reconhecimento de um
direito, e a segunda por fazer com que o procedimento se alongue indevidamente.

Além disso, um conhecimento exato da controvérsia permite a formulagdo de acordos

estruturados e bem pensados, e ndo impostos e manifestamente desvantajosos, ocasionados pela

4IGHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagio no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

“2THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagio. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 89.

“STHEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagio. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 107.

“4THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagio. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 109.
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confusado fatica e juridica existente no processo.

3.5.5.3 Audiéncias de instru¢do e julgamento

Como ressaltado, a audiéncia de instrugdo e julgamento ¢ uma das audiéncias da qual
participam, juiz, auxiliares da Justica, testemunhas, advogados e partes, com o objetivo
principal de se obter a prova oral, debater a causa e proferir sentenga. “A audiéncia ¢ ato
processual complexo, integrado por uma sucessao de atos coordenados, interdependentes entre
si, e sujeitos ao preenchimento de requisitos formais proprios”#°.

Na medida em que o art. 5°, LX, e o art. 93, IX, da CRFB, preveem que todos os
julgamentos dos 6rgaos do Judiciario serdo publicos, com a ressalva da protegao da preservagao
do direito a intimidade do interessado ou do interesse publico, as audiéncias devem ser
acessiveis a toda a populagdo, possibilitando amplo controle social dos atos praticados no
ambito da Jurisdi¢ao®3.

A audiéncia de instru¢do e julgamento ¢ eventual, j4 que nem sempre deverd ser
realizada, podendo ser dispensada nos casos de julgamento antecipado da lide ou quando nao
existirem provas a serem produzidas. Também tem como caracteristica a formalidade, na
medida em que encontra uma forma expressa em lei, prevendo uma sequéncia de atos a serem
observados pelas partes e pelo juiz.

Na audiéncia de instrucdo e julgamento, estdo previstas cinco espécies de atos, quais
sejam, os atos preparatorios, os atos de tentativa de conciliagdo das partes, os atos instrutdrios,
os debates orais e, por fim, o ato de julgar.

Os atos preparatorios consistem na abertura da audiéncia pelo juiz e no pregdo de partes,
advogados, peritos e testemunhas, conforme dispde o art. 358 do CPC de 2015. Trata-se de ato
singelo, mas cuja falta podera levar a nulidade do ato por ofensa ao contraditdrio e a ampla
defesa, na medida em que os participantes devem saber o momento em que se iniciara a
audiéncia, para, assim, defenderem oralmente seus direitos.

A outra medida tomada pelo juiz ¢ uma nova tentativa de conciliagdo das partes. Se

4SDIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 2. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 27.

4360 art. 5°, LX, da CRFB/88 estabelece que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando

a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.” (BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).
O art. 93, IX, da CRFB/88 prevé que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.” (BRASIL. Constituigdo
(1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).
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ocorrer, homologa-se o acordo, e o processo ¢ finalizado.

Embora o CPC de 2015 tenha suprimido a fixa¢do das questdes na audiéncia de
instrucao e julgamento, entende-se, na esteira do posicionamento de Didier Jr., que esse ato
podera ser realizado novamente pelo juiz antes da colheita da prova®*’, pois, apds a decisio de
organizacdo ¢ saneamento do processo, poderdo ter surgido fatos novos que alterem a
necessidade de se produzirem outras provas em audiéncia, ou mesmo a abrangéncia do que
devera ser provado. Com efeito, a produg¢ao de prova pericial ou documental suplementar
podera restringir ou at¢ mesmo afastar por completo a necessidade da prova testemunhal.

Em seguida, procede-se a producdo de provas orais, com os depoimentos pessoais das
partes e inquiri¢do de peritos e testemunhas.

Finda a instru¢do, o juiz dard a palavra aos advogados do autor e do réu, bem como ao
Ministério Publico, se for o caso de sua intervengdo, sucessivamente, pelo prazo de vinte
minutos para cada um, prorrogavel por dez minutos, a critério do juiz. Quando a causa
apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o debate oral podera ser substituido por
razoes finais escritas, que serdo apresentadas pelo autor e pelo réu, bem como pelo Ministério
Publico, em prazos sucessivos de 15 dias**®,.

As alegacdes finais orais ou os memoriais escritos consistem na ultima manifestacio
das partes e do Ministério Publico antes da prolacdao da sentenga. O seu conteudo ¢ amplo,
podendo as partes € o Ministério Publico argumentarem sobre todo o ocorrido no curso do
procedimento, embora o tecnicamente correto seja fazer um silogismo entre as provas colhidas
na audiéncia com os fundamentos faticos e juridicos trazidos na fase postulatoria. Dai, sustenta-
se que as alegacOes finais apenas serdo facultadas quando forem produzidas provas em
audiéncia, sejam documentais, testemunhais ou periciais.

Logo em seguida, o juiz proferird senten¢a*®®, que é o pronunciamento jurisdicional

4TDIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 2. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 29.

4380 Codigo de Processo Civil de 2015 prevé que:
“Art. 364. Finda a instrugao, o juiz dara a palavra ao advogado do autor e do réu, bem como ao membro do
Ministério Publico, se for o caso de sua intervengao, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada
um, prorrogével por 10 (dez) minutos, a critério do juiz.
§1° Havendo litisconsorte ou terceiro interveniente, o prazo, que formard com o da prorrogagdo um sé todo,
dividir-se-a entre os do mesmo grupo, se ndo convencionarem de modo diverso.
§2° Quando a causa apresentar questdes complexas de fato ou de direito, o debate oral podera ser substituido por
razOes finais escritas, que serdo apresentadas pelo autor e pelo réu, bem como pelo Ministério Publico, se for o
caso de sua intervengdo, em prazos sucessivos de 15 (quinze) dias, assegurada vista dos autos.” (BRASIL. Lei
n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

439Dispde, o Codigo de Processo Civil de 2015, que:
“Art. 366. Encerrado o debate ou oferecidas as razdes finais, o juiz proferira sentenga em audiéncia ou no prazo
de 30 (trinta) dias.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).
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decisoério, por meio do qual, o juiz, analisando ou ndo o mérito da causa, encerra uma etapa do
procedimento em primeiro grau de Jurisdi¢do. De acordo com Didier Jr., Braga e Oliveira, “a
sentenca ¢ o pronunciamento do juizo singular que, com fundamento no art. 485 ou no art. 489
do CPC, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum ou extingue a execugido’*°. O art.
485 dispde sobre as hipoteses em que o mérito ndo € resolvido, enquanto o art. 487 prevé os
casos em que o €.

Embora o tecnicamente correto seja que o juiz decida em audiéncia, verifica-se que, na
pratica,os juizes, via de regra, utilizam-se da faculdade prevista no art. 366 do CPC de 2015,
proferindo as sentencgas por escrito.

Por fim, o servidor publico presente na audiéncia, sob o comando do juiz, registrara todo
o ocorrido, bem como requerimentos das partes, despachos, decisdes e sentengas proferidas no
ato, conforme preceitua o art. 367 do CPC de 2015. Frise-se que a audiéncia poderad ser
integralmente gravada em imagem e em audio, em meio digital ou analdgico, desde que
assegure o rapido acesso das partes e dos 6rgdos julgadores, faculdade esta que também podera

ser realizada diretamente por qualquer das partes, independentemente de autorizacdo judicial.

3.5.5.4 SessOes nos tribunais

O termo sessdo, como sindnimo de reunido, encontro ou assembleia ndo deixa de
abranger as audiéncias. No entanto, no linguajar técnico-juridico, enquanto, no primeiro grau
de Jurisdi¢do, ocorrem as audiéncias, perante os tribunais, acontecem as sessdes. A audiéncia
nao deixa de ser uma sessao, sO que com caracteristicas diversas daquelas realizadas perante os
tribunais.

As sessdes perante os tribunais também sdo consideradas atos complexos, solenes e
publicos. Ocorre que, nestas, o ato ¢ presidido por um desembargador ou um ministro e possui
reduzidas atividades comparadas com as praticadas em audiéncia. Com efeito, a manifestacado
das partes € representada pelas sustentacdes orais, € a dos julgadores, pela leitura e publicagao
dos votos componentes dos acordaos.

A sustentagdo oral pelos advogados das partes, defensores publicos e membros do
Ministério Publico sera feita na sessao de julgamento, depois da exposi¢ao da causa pelo relator,
pelo prazo improrrogdvel de 15 minutos para cada um, a fim de sustentarem suas razdes,

observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal, nas hipoteses

#0DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. V. 3. 15. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 305.
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de recurso de apelacdo, recurso ordindrio, recurso especial, recurso extraordinario, embargos
de divergéncia, acdo rescisoria, mandado de seguranca, reclamacgdo e agravo de instrumento
interposto contra decisdes interlocutorias que versem sobre tutelas provisérias de urgéncia ou
da evidéncia. Também podera haver a sustentacao oral no incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas®*.

O procurador que desejar proferir sustentagdo oral podera requerer, até o inicio da sessao,
que o processo seja julgado em primeiro lugar, sem prejuizo das preferéncias legais, conforme
prevé o art. 937, §2°, do CPC de 2015. Nos processos de competéncia origindria, cabera
sustentacao oral no agravo interno interposto contra decisdo de relator que o extinga (art. 937,
§3°, do CPC de 2015).

Finalmente, estabelece o art. 937, §4°, do CPC de 2015 que ¢ permitido ao advogado
com domicilio profissional em cidade diversa daquela onde esta sediado o tribunal realizar
sustentacao oral por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissao de
sons e imagens em tempo real, desde que o requeira até o dia anterior ao da sessao.

A sustentagdo oral ¢ corolario da ampla defesa perante os tribunais. Mediante a
sustentacdo oral, a parte, por meio de seu advogado ou defensor publico, e 0 Ministério Publico
podem expor suas razdes perante os novos julgadores, trazendo argumentos aptos a
modificarem os julgados proferidos pelo juizo de primeira instancia. Outrossim, podem tentar

convencer nos casos de competéncia originaria.

“1Estabelece, o Codigo de Processo Civil de 2015, que:
“Art. 937. Na sessdo de julgamento, depois da exposi¢do da causa pelo relator, o presidente dara a palavra,
sucessivamente, ao recorrente, ao recorrido e, nos casos de sua intervengdo, ao membro do Ministério Publico,
pelo prazo improrrogavel de 15 (quinze) minutos para cada um, a fim de sustentarem suas razdes, nas seguintes
hipoteses, nos termos da parte final do caput do art. 1.021:
I — no recurso de apelagéo;
IT — no recurso ordinario;
IIT — no recurso especial;
IV — no recurso extraordinario;
V —nos embargos de divergéncia;
VI — na ag¢@o rescisoria, no mandado de seguranga e na reclamacao;
VII - (VETADO);
VIII — no agravo de instrumento interposto contra decisoes interlocutdrias que versem sobre tutelas provisorias
de urgéncia ou da evidéncia.
IX — em outras hipdteses previstas em lei ou no regimento interno do tribunal.
§1° A sustentagdo oral no incidente de resolucdo de demandas repetitivas observara o disposto no art. 984, no
que couber.
§2° O procurador que desejar proferir sustentacdo oral poderd requerer, até o inicio da sessdo, que o processo
seja julgado em primeiro lugar, sem prejuizo das preferéncias legais.
§3° Nos processos de competéncia originaria previstos no inciso VI, cabera sustenta¢do oral no agravo interno
interposto contra decis@o de relator que o extinga.
§4° E permitido ao advogado com domicilio profissional em cidade diversa daquela onde est4 sediado o tribunal
realizar sustentac@o oral por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real, desde que o requeira até o dia anterior ao da sessdo.” (BRASIL. Lein. 13.105, de 16 de
margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).
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Por outro lado e em regra, a decisdo proferida pelos 6rgdos jurisdicionais colegiados
recebem o nome de acorddo, com a ressalva daquelas proferidas monocraticamente**?. Trata-se
de uma decisao diferente daquela proferida pelo juizo de primeiro grau de Jurisdicdo, na medida
em que esta ¢ elaborada por apenas uma pessoa, enquanto o acérdao ¢ composto, em um de
seus elementos, pelo entendimento de trés ou mais julgadores**3. Cada um desses julgadores
manifestara seu posicionamento por meio de seu voto, esses votos compdem o acordio**,

Os votos**® deveriam ser praticados unicamente de forma verbal, embora os pudessem

442Ressalvada a possibilidade contida nos artigos 932 e 1.011 do CPC, em que o relator pode decidir
monocraticamente, sendo vejamos:
“Art. 932. Incumbe ao relator:
[...]
IIT — ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado especificamente os
fundamentos da decisdo recorrida;
IV — negar provimento a recurso que for contrario a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal;
b) acoérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;
V — depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for
contraria a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou do préprio tribunal,
b) acoérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de
recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assunc¢do de competéncia;
Art. 1.011. Recebido o recurso de apelagdo no tribunal e distribuido imediatamente, o relator:
I — decidi-lo-4 monocraticamente apenas nas hipdteses do art. 932, incisos [l a V;
[...].” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Didario Oficial da Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015).

43Art. 942 do CPC de 2015: “quando o resultado da apelagdo for ndo unanime, o julgamento terd prosseguimento
em sessao a ser designada com a presenca de outros julgadores, que serdo convocados nos termos previamente
definidos no regimento interno, em nimero suficiente para garantir a possibilidade de inversdo do resultado
inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente suas razdes perante 0s novos
julgadores.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didario Oficial da
Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

44A1t. 941 do CPC de 2015: “proferidos os votos, o presidente anunciara o resultado do julgamento, designando
para redigir o acorddo o relator ou, se vencido este, o autor do primeiro voto vencedor.” (BRASIL. Lein. 13.105,
de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

#5De acordo com o regimento interno do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:
“Art. 107. Concluida a sustentagdo oral, o presidente tomara os votos do relator, do revisor e dos vogais, na
ordem decrescente de antiguidade.
§1° O desembargador que nao houver assistido ao relatorio podera abster-se de votar, ou pedir adiamento do
julgamento e vista dos autos, o que ndo impede que votem aqueles que se sentirem habilitados.
§2° O desembargador que pedir adiamento do julgamento restituira os autos no prazo de dez dias contados da
data em que o receber, salvo se declarar sua inclusao na proxima sessao.
§3° Na sessdo em que prosseguir o julgamento adiado, o voto proferido anteriormente sera computado e
registrado na papeleta e na ata, ainda que ausente o desembargador que o tenha proferido, fato que ndoimpedira
0 prosseguimento.
Art. 108. As questdes preliminares serdo julgadas antes do mérito, deste ndo se conhecendo se incompativel com
a decisdo daquelas.
Art. 109. Rejeitada a preliminar, ou se com ela for compativel a apreciagdo do mérito, seguir-se-do a discussao
e o julgamento da matéria principal, com o pronunciamento dos julgadores, inclusive o vencido.
Art. 110. Salvo disposi¢do em contrario, as deliberagdes serdo tomadas por maioria de votos.
§1° Nas camaras civeis e criminais, o presidente votara se integrar a turma de julgamento e nas hipoteses em que
a camara decide com a participagao de todos os seus membros.
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ser trazidos por escrito®*®. Todavia, o grande volume de processos julgados diariamente ndo
permite que os componentes dos o0rgdos colegiados consigam memorizar todas as decisdes a
serem proferidas, razao pela qual, embora a regra seja proferir os votos oralmente, normalmente

as decisoes sao quase que todas proferidas por escrito e lidas em sessao de julgamento.

3.6 Efetividade e eficiéncia

A efetividade do processo ¢ um dos temas mais inquietantes e constantes no estudo
contemporaneo. Diversos problemas sdo levantados, apresentando-se solu¢des que, nem
sempre, sdo as mais satisfatorias. A legislacdo burocratizada, a morosidade do Judiciario, o
volume de processos existentes e diuturnamente distribuidos, a atecnia dos operadores do
Direito e a falta de estrutura, sdo alguns desses problemas.

O procedimento, como uma estrutura técnica de extrema complexidade e destinada a
formagdo de um provimento, deve ter os olhos sempre na efetividade e na eficiéncia. Para que
se fale da efetividade do processo, ¢ necessario, primeiramente, fazer uma distingdao entre
efetividade do processo e eficiéncia da Jurisdicdo. Esta ultima se divide em eficiéncia
qualitativa e quantitativa.

Nao existe um consenso doutrinario e jurisprudencial sobre esses conceitos, de modo
que, para tentar fazer uma distingdo entre ambos, buscou-se ndo s6 doutrina relacionada ao
Direito Processual, mas também doutrina relativa ao Direito Administrativo. Isso se fez
necessario, porque, segundo bem exposto por Gongalves, o “conceito de procedimento mudou,

acompanhando o desenvolvimento da realidade normativa, do Direito positivo, e ndo foi por

§2° Nos grupos de camaras criminais, o presidente votara sempre.

§3° No Orgio Especial, o presidente votara nos termos do que dispde o inciso IV do art. 26 deste regimento.

§4° Os desembargadores membros do Orgdo Especial, ocupantes de cargo de dire¢io, votardo nas agdes diretas

de inconstitucionalidade, nos incidentes de inconstitucionalidade, nas duvidas de competéncia e em matéria

legislativa e administrativa.

§5° Em julgamento de mandado de seguranca, de agdo rescisoria, de embargos infringentes e de agravo interno,

havendo empate, prevalecera, respectivamente, o ato da autoridade impetrada, a decis@o rescindenda, a decisdo

embargada e a decisdo agravada.

§6° Em julgamento criminal, havendo empate, prevalecerd a decisdo mais favoravel ao acusado.

Art. 111. Sempre que o objeto da decisdo puder ser decomposto em questdes ou parcelas distintas, cada uma

sera votada separadamente, para se evitar dispersdo de votos ou soma de votos sobre teses diferentes, observado,

no que couber, o disposto no art. 109 deste regimento.

Art. 112. Quando, na votagdo de questdo global indecomponivel, ou de questdes ou parcelas distintas, se

formarem duas opinides, sem que nenhuma alcance a maioria exigida, ressalvados casos de declaracdo de

constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, prevalecera a média dos votos ou o voto médio.

Art. 113. Se os votos de todos os julgadores forem divergentes quanto a conclusdo, o presidente, cindindo o

julgamento em partes, submetera toda a matéria a nova apreciagao.

Art. 114. Os julgadores poderdao modificar o voto até a proclamagdo do resultado final.” (MINAS GERAIS.

Tribunal de Justiga. Resolugdo do Tribunal Pleno n°. 0003, de 26 de julho de 2012. Regimento Interno).
48COSTA, José Rubens. Tratado do processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Juares de Oliveira, 2003, p. 27.
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acaso que as maiores contribuigdes, para sua alteracdo, vieram do campo do Direito
Administrativo, que iria se inspirar justamente no modelo de processo, buscado nos dominios

do Direito Processual”**’.

3.6.1 Efetividade

A efetividade ndo pode ser conceituada apenas quando se “logra realizar materialmente
as conseqiiéncias que lhe foram formalmente imputadas” e com o “mero confronto entre o
decidido e o concretamente obtido”**8. Dentro desse raciocinio, oportunas as ligdes de Calmon
de Passos, segundo o qual, “a conclusdo que se tira do que foi exposto ¢ a de que, ao
predicarmos a efetividade como valiosa por si mesma, deixamos de nos preocupar com a
qualidade ou valor do decidido, dando prevaléncia a concrecao do que foi decidido, pouco
importando sua bondade ou valia”*4°.

Nao basta para a efetividade apenas a concregao, pela decisdo jurisdicional, daquilo que
foi pedido em juizo, sendo necessario o respeito aos direitos e as garantias fundamentais no

curso do procedimento. Sem a observancia do devido processo legal, a efetividade estaria

mascarada, conforme afirmado por referido autor:

Se por efetividade traduzirmos a pura e simples solugdo do conflito, logrando-se a
pacificacdo social (péssimo modo de dizer, pois em verdade o que ha ¢ a sujeigdo do
vencido mediante a chamada violéncia simbdlica, ndo necessariamente seu
convencimento, que pacificaria), pouco importando a que prego e com quais
conseqiiéncias essa efetividade estda maculada em sua origem ¢ em sua destinagdo.
[...]

Destarte, por mais que se pretenda mascarar, a efetividade ¢ algo de todo dependente
do que precede a decisdo, vale dizer, da cognicdo e da certificacdo que a
antecederam.*%°

Com base nesses fundamentos, entende-se que a efetividade esta ligada a satisfagdo de
direito material discutida no processo e ao respeito ao devido processo legal, consoante serd
analisado neste topico.

Conforme exposto no Capitulo 2, item 2.4.1, o paradigma juridico vigente desde a

“IGONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 56.

4“8CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo. Salvador:
JusPodium, 2013, p. 30.

#“SCALMON DE PASSOS, José Joaquim. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo. Salvador:
JusPodium, 2013, p. 32.

40CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo. Salvador:
JusPodium, 2013, p. 35.
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CRFB de 1988, ¢ o democratico de direito, por for¢a de seu art. 1°, podendo ser caracterizado,
conforme as precisas licdes de Canotilho, como sendo “o Estado limitado pelo direito e o poder
politico estatal legitimado pelo povo. O direito € o direito interno do Estado; o poder
democratico é o poder do povo que reside no territorio do Estado ou pertence ao Estado”*%.
Como decorréncia, a dimensao participativa oportunizada pelo processo constitucional
deve ser otimizada em todas as fungdes do Estado, de modo que os direitos fundamentais sejam
realmente implementados. Nessa medida, no paradigma democratico de direito, deve ser
realgado o processo como garantia de participagdo, fazendo com que as partes sejam
autoras/destinatarias dos provimentos estatais. No Estado Democratico de Direito, a producao
e a aplicacdo dos direitos atribuidas aos agentes publicos devidamente investidos para essas

finalidades somente se fazem possiveis pela observancia dos procedimentos previamente

definidos no ordenamento juridico, sendo, outra forma, inconstitucional. Segundo Brétas:

[...] O Estado so pode agir, se ¢ quando chamado a exercer a fungfo jurisdicional,
dentro de uma estrutura metodoldgica construida normativamente (devido processo
legal), de modo a garantir a adequada participacdo dos destinatarios na formagao do
seu ato decisorio imperativo. Com essa metodologia, afasta-se qualquer subjetivismo
ou ideologia do agente publico decisor (juiz), sem espago para discricionariedade
[...].%2

Por sua vez, o procedimento, segundo Gongalves, “¢ uma atividade preparatoria de um
determinado ato estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma
sequéncia de normas, de atos e de posicoes subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica
bastante especifica, na prepara¢do de um provimento”. J& o provimento, ainda de acordo com
o mesmo autor, “¢ um ato do Estado, de carater imperativo, produzido pelos seus 6rgaos no
ambito de sua competéncia, seja um ato administrativo, um ato legislativo ou um ato
jurisdicional*®3,

Com efeito, o provimento estatal somente podera ser proferido apds o término daquela
fase do procedimento em contraditério, o qual devera ser regido por diversos direitos e garantias
fundamentais. Essa estrutura normativa ¢ composta por inimeras normas que asseguram ao

povo o acesso a Jurisdicdo, o juizo natural, a isonomia, o contraditério, a ampla defesa, nela

incluidos a defesa técnica patrocinada por advogado ou defensor publico e o direito ao recurso,

BICANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 231.

42BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 43.

#3GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 87.
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a razoavel duracdo do procedimento, a publicidade e a fundamentacdo das decisdes. Nesse

sentido:

A mais importante das garantias processuais constitucionais ¢ o devido processo legal,
que, sob interpretacdo logico-sitematica das normas do art. 5°, incisos II, XXXV,
XXXVII, LII, LIV, LV e LXXVIII, do art. 93, incisos IX e X, e dos arts. 133 e 134,
todos da Constituicdo Federal, deve ser compreendido como um bloco aglutinante e
compacto de varios direitos e garantias fundamentais inafastaveis ostentados pelas
pessoas nas suas relagdes com o Estado, quais sejam: a)- direito ao amplo acesso a
juridigdo, prestada pelo Estado dentro de um lapso temporal razoavel; b)- garantia do
juizo natural; ¢)- garantia do contraditorio; d)- garantia de plenitude de defesa, com
todos os meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai incluido, também, o direito da
parte a producdo da prova e a presenga do advogado ou defensor publico; e)- garantia
da fundamentacdo racional das decisdes jurisdicionais com base no ordenamento
juridico vigente (reserva legal); f)- garantia do processo sem dilagdes indevidas.***

De nada adianta a previsdo de uma gama de direitos e garantias, se juntamente como o
devido processo legal, sdo constantemente violados. A Jurisdi¢do exercida com a observancia
e respeito ao devido processo constitucional € com a ampla participagdo de todos os
interessados permite o restabelecimento dos direitos fundamentais violados, assegurando nao
apenas as liberdades individuais, mas também os direitos sociais e as prestagdes ativas devidas
pelo Estado, fazendo com que realmente o processo se torne efetivo.

Assim, para que o processo possa ser considerado efetivo, deve-se observar o devido
processo legal, sob pena da decisdo nao se legitimar constitucionalmente.

O outro aspecto relacionado a efetividade diz respeito a satisfacdo do direito material
discutido pelas partes. Nao pode ser esquecido pelo processualista que as pessoas do povo,
quando invocam o Judiciario, por meio da propositura de agdes, buscam a solucdo dos seus
conflitos de interesse, com o cumprimento das obrigagdes previstas nas leis que preveem o0s
direitos materiais. O que interessa a parte € o bem da vida, garantido pelo ordenamento juridico.

Quando se fala em efetividade, ¢ necessario buscar também a melhor maneira para que
se possa adimplir a obrigacdo. Por isso, o procedimento jurisdicional “deve se esmerar em
fornecer o melhor instrumental tedrico para que o processo se torne a técnica mais idonea
possivel ao cumprimento de sua finalidade”**>.

Tratando do assunto, Barbosa Moreira entendeu que, para se atingir a efetividade, ¢
necessario que o processo disponha de instrumentos de tutela adequados e utilizaveis, de modo

a oportunizar a reconstru¢cdo dos fatos relevantes, correspondendo, tanto quanto possivel, a

44BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 93.

45GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 147.



156

realidade e possibilitando um resultado que assegure o gozo pleno da utilidade garantida pelo
ordenamento juridico*®. Ja Didier Jr. entende que efetivo “é o processo que realiza o direito
afirmado e reconhecido judicialmente™*®’. O processo efetivo, para os citados autores, ¢ aquele
que consiga, por meio das técnicas utilizadas, possibilitar a fruicdo do direito material objeto
daquele debate.

Finalmente, deve-se ressaltar o acesso a Jurisdicdo como garantia diretamente
relacionada a efetividade do processo. Sem que se propicie que as pessoas tenham
conhecimento dos seus direitos e obrigacdes, e sem que possam devidamente ingressar em juizo,
sendo representados por profissionais qualificados, ndo é possivel que as lesdes e ameacgas aos
seus direitos sejam bem defendidas.

Isso porque a educacdo de qualidade, na qual as pessoas sejam orientadas, dentre outros
aspectos dos seus direitos basicos, possibilita que se tenha um conhecimento daquilo que pode
ser resguardado com a propositura de uma acdo. Trata-se de um direito social previsto no art.
6° da CRFB, ao qual se deve dar ampla protecao.

Aliados a educagdo, devem ser criados meios que permitam que a populacao tenha seus
direitos defendidos por profissionais devidamente qualificados. Nessa medida, a Defensoria
Publica é uma institui¢do essencial a construgdo de uma sociedade democratica, incumbindo-
lhe a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, conforme art. 134 da CRFB.

Pode-se, entdo, concluir o presente topico afirmando que, somente € possivel falar em
efetividade do processo, dentro de uma visao democratica, se for obedecido o devido processo
legal, propiciando protec¢do dos direitos fundamentais, de modo a possibilitar o amplo debate e
a participagdo concreta na formagao dos provimentos judiciais, assegurando a parte a fruicdo

do direito material objeto daquele debate.
3.6.2 Eficiéncia
Segundo o art. 37, caput, da CRFB, a “administracdo publica direta e indireta de

qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera

aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,

#6BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 197-198.
“STDIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1. 17. ed. Salvador: JusPodium, 2015, p. 103.
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ao seguinte [...]"*%8.

A divisao das fungdes do Estado, erroneamente definida como separagdo dos Poderes,
diz respeito a ordenagdo, organizacao e estruturagao do poder politico do Estado exercido em
nome do povo. “E importante perceber que o fundamento da concepgio juridica do Estado
reside no seu reconhecimento como unidade, do que decorre, em consequéncia, a doutrina da
indivisibilidade do poder estatal*>®.

Nessa medida, como o poder do Estado ¢ uno, foi criada uma técnica de distribui¢ao das
suas complexas e inerentes atividades, possibilitando uma melhor eficacia com a especializagao,
bem como um limite com o controle reciproco, pretendendo-se, assim, que seus titulares ndo o
exercam de forma abusiva e ilegal, lembrando sempre que “o exercicio das fun¢des publicas
2460

vem sempre acompanhado de uma responsabilidade correspondente

Segundo Brétas:

Em principio, como vislumbra Carré de Malberg, o poder do Estado ¢ uno e as fungdes
decorrentes do exercicio desse poder sdo as formas pelas quais a atividade dominadora
do Estado se manifesta sobre as pessoas, obviamente, ressaltamos, com intransigente
fidelidade as normas juridicas (principios e regras constitucionais e
infraconstitucionais) que compdem o ordenamento juridico do mesmo Estado,
informado pelos principios do Estado de Direito e da democracia, pontos sobre os
quais dedicamos atencdo ao final deste capitulo.*6!

Conclusdo logica da inexisténcia de ressalva expressa no texto constitucional seria a de
que o principio da eficiéncia deve ser aplicado a todas as funcdes juridicas do Estado,
notadamente, na fung¢do jurisdicional. Como se nao bastasse, o texto constitucional faz expressa
mencao a qualquer dos Poderes, o que reforca a sua aplicagdo ao Judiciario.

Ao se pensar em eficiéncia, a primeira ideia que surge ¢ o exercicio da Jurisdicdo de
maneira rapida. “Prestigia-se uma celeridade a qualquer custo e em frontal ofensa aos direitos

e garantias fundamentais’**2.

Embora se queira um processo mais rapido, é necessario, em determinadas situagdes,
sopesar as conseqiiéncias graves de uma decisdo apressada, quando ajudaria o juiz,
que estivesse em duvida, determinar o esclarecimento de determinadas matérias que

48BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 05 out. 1988.

49BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 18.

4O0BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 17.

4IBRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 17.

462GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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lhe causem transtorno pela sua ambigiiidade ou contradigdo.*6®

No entanto, a “eficiéncia pode ser analisada sob dois enfoques, quais sejam, o
quantitativo e o qualitativo. A eficiéncia quantitativa tem como enfoque a velocidade dos
procedimentos e¢ a redugcdo dos custos, ndo se preocupando com a qualidade dos
provimentos™*®*. “De modo contrario, a eficiéncia qualitativa se preocupa com qualidade das
decisdes, o que implica na observancia e adog¢ao do processo democratico, com todas as normas
que lhe sdo inerentes”*®®. Nesse particular, e como se vera posteriormente, a eficiéncia
qualitativa tem estreita ligacao com a efetividade do processo.

Theodoro Junior, Nunes e Bahia sustentam que:

Infelizmente, em face de inumeros fatores, o sistema processual brasileiro costuma
trabalhar com a eficiéncia quantitativa, impondo mesmo uma visdo neoliberal de alta
produtividade de decisdes e de uniformizacdo superficial dos entendimentos pelos

tribunais, mesmo que isto ocorra antes de um exaustivo debate em torno dos casos,

com a finalidade de aumentar a estatistica de casos “resolvidos”.*6®

E inquestionavel e notdria a demora na prolagdo de decisdes no ambito da Jurisdigio,
fazendo com que varios dos direitos ndo sejam concretizados, frustrando diversos anseios das
partes e da sociedade como um todo. “A demora na soluc¢do dos litigios impde que as partes
enfrentem ndo somente o conflito entre si, mas também passem a conviver em
descontentamento com o proprio sistema jurisdicional”*®’.

Nao se pode esquecer que a decisao final do procedimento deve ser proferida em tempo
razoavel. A duragdo razoadvel do processo ¢ um dos temas que mais intriga os estudiosos do

Direito e ndo pode ser considerada apenas como uma soma aritmética de prazos processuais.

Contudo, ndo ¢é possivel a fixagdo de prazos rigidos para o término dos processos,
devendo ser analisado cada caso concreto, e levando-se em consideragdo diversos
fatores tais como as condigdes pessoais ¢ comportamento das partes e seus
procuradores, a complexidade da causa, bem como a atuagdo do 6rgdo judicial. Com
efeito, cada um dos conflitos de interesses submetidos a apreciacdo do judiciario

468FREITAS, Gustavo Martins de. O principio da colaboragiio no processo civil brasileiro. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 931, jan. 2006.

464GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagio no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

465GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagio no novo coédigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

46THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle Coelho; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicag@o do direito brasileiro — Analise da convergéncia entre
o civil Law e o common Law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 35, n. 189, p. 9-52, nov. 2010, p. 21-23.

4’GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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possui uma particularidade, de modo que nédo ¢ possivel que todas as agdes tenham
tramitagdo igual e a solugio no mesmo prazo.*%®

O grande niimero de partes e procuradores, acarretando a dificuldade de fazer integrar
a lide, um grande numero de réus, ¢ fator que contribui para que os prazos sejam estendidos. A
complexidade fatica, fazendo com que grande nimero de documentos sejam juntados ou
ouvidas diversas testemunhas, muitas das quais em comarcas distintas, além da necessidade da
produgdo de prova pericial, contribuem para o alongamento do curso do procedimento.

Além disso, casos em que a parte ¢ beneficidria da assisténcia judicidria gratuita causam
o atraso na producao de diversas provas, notadamente, a pericial, ante a dificuldade de se
encontrarem peritos que aceitem o munus sem receber ou recebendo parcos honorarios do
Estado. Cite-se também, como fator de delonga na solucdo da controvérsia, o comportamento
das partes e seus procuradores, que nem sempre atuam com boa-fé.

A deficiéncia técnica também € fator que compromete muito a celeridade, sendo um erro
ndo se preocupar com esse aspecto. “Nenhum processualista que preze a sua ciéncia tem o
direito de desinteressar-se pura e simplesmente das questdes técnicas™*°. Procuradores, nem
sempre bem preparados e conhecedores do Direito, prejudicam o curso do procedimento,
postulando em juizo de forma incompleta, obscura e confusa, trazendo dificuldade na
compreensao.

Da mesma forma, deficiéncias no que dizem respeito ao 6nus da prova contribuem para
o dispéndio desnecessario de tempo e energia, ndo so6 pela sua realizagao indevida, como pelos
recursos decorrentes do seu indeferimento.

O mesmo se diga em relacdo ao 6rgdo jurisdicional, na medida em que o manejo, com
maior destreza, dos dispositivos que o codigo preve, como a aplicagdo do art. 354, implicaria

470

na extin¢ao de inimeros processos, contribuindo para desobstruir os canais judiciais®™. Nesse

sentido, ¢ o pensamento de Barbosa Moreira:

O emprego de melhor técnica reteria muitas iniciais no filtro do despacho liminar, e
poria termo a marcha de muitos pleitos sem necessidade de audiéncia de instrugdo e
julgamento — num e noutro caso, com cristalino lucro do ponto de vista da efetividade.
Esta, vale insistir, sofre danos multiplos, toda vez que a vida de um processo se estende
mais que o necessario: a lamentar ndo ha so6 o gasto supérfluo de tempo e energias que
a procrastinagdo do desfecho, ja por si, representa, mas igualmente as repercussoes
desfavoraveis sobre a restante atividade do 6rgdo judicial: onerado com essa carga
podre, quica ndo tenha o juiz condi¢des de dirigir com mao mais firme e operosa

48GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

4BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. p. 205.

4T BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. p. 202.
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algum outro feito em que, por exemplo, seria oportuna a iniciativa probatoria oficial,
para melhor esclarecimento dos fatos relevantes.*’*

Alias, a boa estruturagio dos atos jurisdicionais decisorios em capitulos*’2, observando-
se a clareza e a precisdo®’, além de todos os elementos constantes do art. 489 do CPC de 2015,
contribuem para a efetividade normativa do ordenamento juridico. O exercicio de qualquer das
fungdes do Estado so sera legitimo quando houver possibilidade de participacdo de todos
aqueles que puderem vir a ser afetados, direta ou indiretamente, pelos efeitos de um comando
estatal. Nesse particular, e como ja exposto, a eficacia do processo, consubstanciada na boa
qualidade da decisao, confunde-se com a eficiéncia qualitativa.

A técnica, ao contrario do afirmado por alguns processualistas, ndo € fator que contribui
para o atraso do exercicio da Jurisdicdo*’4. Pelo contrario, é fator auxiliar na sua eficiéncia, ja

que a observancia da técnica constitui fator de seguranga e exceléncia.

A técnica juridica e a sua aplicacdo ndo se destinam a atender caprichos ou a se tornar
obstaculo para o alcance de determinada finalidade. A técnica processual foi
desenvolvida e aperfeicoada com base na ciéncia processual, e busca ser o melhor
instrumento para a protegdo e garantia dos direitos.*"

Barbosa Moreira ja advertia que:

Neste ensejo, todavia, o que acima de tudo importa é denunciar a falsa idéia da
oposic¢do entre o empenho de efetividade e a convivéncia com a boa técnica. Os
exemplos figurados, que se poderiam multiplicar ad infinitum, demonstram que
efetividade e técnica ndo sdo valores contrastantes ou incompativeis, que déem origem

4IBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. p. 202.

472¢Capitulos da decisdo sdo as divisdes dos pronunciamentos jurisdicionais em tépicos, estabelecendo uma
conexdo entre as questdes apreciadas na fundamentacdo e estabelecidas na conclusdo. [...] Os capitulos da
decisdo se referem a todos os pontos controvertidos, faticos e juridicos, apreciados na fundamentagdo e decididos
no dispositivo, abrangendo as questdes preliminares e de mérito. [...] Os capitulos da sentenga sdo associados a
existéncia de varios objetos autdbnomos e que serdo objeto de decisdes também autdnomas. Tais pedidos
poderiam ser formulados em ag¢des diversas e que seriam também decididos em pronunciamentos jurisdicionais
distintos.” (GHEDINI NETO, Armando. Técnica estrutural dos atos jurisdicionais decisorios. In BRETAS,
Ronaldo de Carvalho Dias, SOARES, Carlos Henrique (Coords.) Técnica processual, Belo Horizonte: Del Rey,
2015. Cap. X, p. 260-261).

473Clara ¢é a decisdo compreensivel, facil de ser entendida e insuscetivel de interpretagdes ambiguas. [...]. A falta
de clareza torna a decisdo obscura e ininteligivel, por isso, ineficaz. A precisao se refere a certeza e a delimitagao.
O pronunciamento judicial decisdrio deve trazer certeza, na medida em que nele sdo resolvidas as controvérsias,
devendo ficar nitidamente delimitados os direitos e obrigacdes correlatas, ndo podendo haver duvida. A precisao
se refere aos limites do pedido.” (GHEDINI NETO, Armando. Técnica estrutural dos atos jurisdicionais
decisorios. In BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias, SOARES, Carlos Henrique (Coords.) Técnica processual,
Belo Horizonte: Del Rey, 2015. Cap. X, p. 262).

4"BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 100.

4SGHEDINI NETO, Armando. Técnica estrutural dos atos jurisdicionais decisérios. In: BRETAS, Ronaldo de
Carvalho Dias; SOARES, Carlos Henrique (Coords.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. Cap.
X, p. 257.
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a preocupagdes reciprocamente excludentes, sendo, ao contrario, valores
complementares, ambos os quais reclamam a nossa mais cuidadosa atengao.
Demonstram também que a técnica bem aplicada pode construir instrumento precioso
a servigo da propria efetividade.*®

O desconhecimento do 6nus da prova também ¢ fator preocupante na postura do julgador,
na medida em que sdo indeferidas provas uteis, ou deferidas provas completamente
desnecessarias, sem contar as decisdes recursais anulando, em razao disso, sentengas perfeitas
tecnicamente.

Nao pode ser desconhecido o volume de processos diuturnamente distribuidos, bem
como aqueles ja existentes. Peleja Junior afirmou que “fruto da ineficiéncia estatal para a
implementagdo desses ‘novos direitos’, multiplicaram-se as demandas para sua

concretizacdo™".

Apds a Constituicdo da Republica de 1988, com a previsdo de inimeros direitos
fundamentais, o Judiciario passou a ser utilizado como compensador da inatividade
das demais fungdes do Estado, acarretando aumento do volume dos processos
existentes e dos diuturnamente distribuidos. Isto porque, quando qualquer das fung¢des
do Estado ndo atua corretamente ocorre uma tentativa de se reestabelecer o
equilibrio.*’®

Feitas essas averiguagoes, € possivel concluir, primeiramente, que a demora na prolacao
das decisoes ndo ¢ uma mazela atribuida exclusivamente ao Judiciario, embora este tenha
grande parcela de culpa. Em segundo lugar, nao se pode colocar a rdpida solugdo do litigio
como valor principal dentro do processo. Por fim, entende-se como correta a afirmagdo de
Peleja Junior, no sentido de que a “fixagdo abstrata de prazos maximos, segundo o tipo de
procedimento seria solucdo facil e aparentemente pratica, mas uma faldcia que sequer levaria
em conta a complexidade das situagdes que se pdem dia a dia para o julgador™*°.

A “aceleracdo na prolacdo das decisdes que implique na diminui¢do das garantias
constitucionais pode acarretar em uma decisdo rapida, porém ilegitima. Tutela efetiva ¢ aquela

prestada em tempo razoavel, mas que também garanta, de forma concreta, a defesa dos direitos

dos litigantes”*®. Outrossim, oportunos os ensinamentos de Di Pietro, no sentido de que “a

47 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 206.

4TTPELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. Conselho Nacional de Justica e a magistratura brasileira. Curitiba: Jurua,
2009, p. 267.

48GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

49pELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. Conselho Nacional de Justica e a magistratura brasileira. Curitiba: Jurua,
2009, p. 272.

480GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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eficiéncia ¢ principio que se soma aos demais principios impostos a Administragdo, nao

podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos

a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito™*e?.

Destarte, e como conclusdo do presente topico, oportunas as licdes de Barbosa Moreira,

no sentido de que nao se pode cair na tentacao de arvorar a efetividade em valor absoluto:

Nada importaria sendo tornar mais efetivo o processo, € nenhum prego seria excessivo
para garantir o acesso a tal meta. E esquecer que no direito, como na vida, a suma
sabedoria reside em conciliar, tanto quanto possivel, solicitacdes contraditorias,
inspiradas em interesses opostos e igualmente valioso, de forma que as satisfagdes de
um deles ndo implique o sacrificio total de outro.*?

Segundo mencionado autor, “nem o valor celeridade deve primar, pura e simplesmente

sobre o valor verdade, nem este sobrepor-se, em quaisquer circunstancias, aquele”*3.

3.7 Contribuicao da oralidade para a eficiéncia e para a efetividade

A oralidade e a escritura sdo apenas parte de um complexo sistema que abrange
inimeros outros aspectos, tais como fatores econdmicos, estruturais e normativos, de modo que
a eficiéncia ndo pode ser atribuida a qualquer deles de forma isolada, conforme bem exposto
por Lara: “a Oralidade, inteligentemente pensada e efetivamente implementada, ¢ apenas uma
pequena parte de um sistema complexo de administragio moderna da justica”*®* (tradugdo

nossa). Segundo o autor:

Os codigos, por serem obsoletos, sdo inoperantes e devem ser reformados e a
administracdo da justica é ruim, deficiente, as vezes até contraria aos interesses
politicos e sociais da Nagdo. Isso merece, entdo, uma reforma integral que inclua e
compreenda ndo apenas a reforma legislativa simples e isolada que muitas vezes é
apressadamente e demagogicamente executada, mas também uma reforma orgéanica e
politica funcional de natureza integral, como teremos que concluir mais tarde
(tradugio nossa).*®®

481DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.76.

482BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 200.

48BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 201.

484La oralidad, inteligentemente pensada y eficazmente jmptantada es s6lo un pequefio engrane de un complejo
sistema de una moderna administracion de justicia (LARA, Cipriano Gomes. La oralidad en el proceso civil
mexicano. Ponencia presentada en el XII Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Tampico, Sep. 1989).

485 os Codigos, por obsoletos, son inoperantes y deben ser reformados y la administracion de justicia es mala,
deficiente, a veces inclusive contraria a los intereses politicos y sociales de la Nacion. Ello amerita pues, una
reforma integral que incluya y comprenda no sélo la mera y aislada reforma legislativa que con frecuencia es
realizada precipitada y demagdgicamente, sino también una reforma organica y politica funcional de caracter
integral, como habremos de concluirlo mas adelante (LARA, Cipriano Gomes. La oralidad en el proceso civil
mexicano. Ponencia presentada en el XII Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Tampico, Sep. 1989, p. 178).
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Na contemporaneidade, em que os ordenamentos juridicos estdo sofrendo uma grande
influéncia dos aspectos econdmicos globais, existe uma notoria preocupagao com a eficiéncia
e com a eficacia, sendo, sem sombra de duvidas, um dos mais importantes aspectos a serem
analisados, ja que diretamente relacionado com o mercado e sua franca competitividade. Nesse

sentido, ¢ o pensamento de Taruffo:

Nestes tempos, por outro lado, o que precisamos sdo menos mitos e mais eficiéncia.
Entre as muitas razdes que justificam, ha uma especialmente importante que
aumentara a sua relevancia a curto prazo: num mundo globalizado e globalizante, com
toda uma série de fendmenos econdmicos, financeiros e juridicos extremamente
complexos que estdo a criar uma rede transnacional ou relagdes supranacionais, a
eficiéncia talvez seja o valor mais importante. Mais especificamente, a eficiéncia dos
sistemas juridicos, e especialmente a eficiéncia das decisoes judiciais, estd adquirindo
uma importincia fundamental no mercado e na competicio entre jurisdigdes 6
(tradugdo nossa).

Navarro entende que “um dos principais fatores de eficiéncia no processo civil reside
na oralidade”*®’ (traducdo nossa), associando a eficiéncia ndo somente & pratica oral dos atos
procedimentais, como também 4 aplicagdo da imediagdo, da concentragdo e da publicidade*®.
Além disso, sustenta a sumarizagdo de alguns procedimentos, com a eliminacao de alguns atos;
a redugdo dos prazos em determinados casos; a imposi¢ao de maiores requisitos para admissao
da ac¢do, reduzindo, ja no inicio, aquelas acdes que tenham menores expectativas de viabilidade;
o maior controle dos pressupostos processuais; o fomento de solu¢des autocompositivas; a
possibilidade de se aproveitar um s6 pronunciamento jurisdicional para a resolu¢do de varios
processos; a existéncia de condicionantes para a admissibilidade de determinados recursos, com

a finalidade de se favorecer injustamente o demandado que se utiliza deles com escasso ou

inexistente fundamento; e a imposi¢do de sangdes pela ma-fé processual*®®.

“485En los tiempos que corren, por otro lado, lo que necesitamos son menos mitos y mas eficiencia. Entre las
numerosas razones que lo justifican, existe una especialmente importante que va a incrementar su relevancia a
corto plazo: en un mundo globalizado y globalizante, con toda una serie de fendmenos econémicos, financieros
y juridicos de extrema complejidad que estan creando una red transnacional o supranacional de relaciones, la
eficiencia es quizas el valor mas importante. Mas concretamente, la eficiencia de los sistemas juridicos, y em
especial la eficiencia de las resoluciones judiciales, esta adquiriendo una importancia cardinal en el mercado y
en la competencia entre jurisdicciones (TARUFFO, Michele. Orality and writing as factors of efficiency in civil
litigation. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente.
V. 1. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008, p. 205).

487Uno de los principales factores de eficiencia en el proceso civil radica en la oralidad (NAVARRO, José Bonet.
Principales factores de eficiencia en el proceso civil mas alla de la oralidad. In: CARPI, Frederico; ORTELLS,
Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 11. Valéncia: Universitat de Valéncia, 2008,
p- 291).

48N AVARRO, José Bonet. Principales factores de eficiencia en el proceso civil més all de la oralidad. In: CARPI,
Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia:
Universitat de Valencia, 2008, p. 291.

48N AVARRO, José Bonet. Principales factores de eficiencia en el proceso civil més all de la oralidad. In: CARPI,
Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia:
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Para que um processo oral seja eficaz e eficiente, torna-se necessario que a matéria
juridica e fatica ndo seja dotada de grande complexidade, pois, em razdo da necessidade de se
apreciarem, quando da decisdo, todos os argumentos das partes, um procedimento oral, em
acdes em que sao trazidas variadas questdes faticas e juridicas, faria com que o tempo ¢ a
qualidade das decisdes ficassem prejudicados. Com efeito, a “fundamentagdo € o elemento da
decisdo em que o julgador vai analisar as questdes e justificar racionalmente, através de uma
exposi¢do das razdes de fato e de direito, 0 motivo do acolhimento ou ndo da pretensio’*%.

A fundamentagao permite as partes a constatagdo do €xito ou nao dos argumentos por
elas trazidos, ndo podendo ser ignorada a conexdo entre o principio do contraditério ¢ a
obrigacdo de efetivamente motivar as decisdes jurisdicionais. Nessa medida, o contraditério,
como direito das partes terem suas alegagdes e provas consideradas pelo juiz no momento de

proferir decisdo, obriga que o juiz aprecie todos os argumentos trazidos. Theodoro Junior e

Nunes afirmam que:

Dessa forma o contraditério tem trés faces importantes, quais sejam: a) ter
informagdes durante todo o processo sobre as atividades dos sujeitos processuais; b)
ter possibilidade de manifestagdo sobre todas as questdes de fato ou de direito e, ¢) o
direito de ter suas consideragdes, alegagcdes e provas consideradas pelo juiz no
momento de proferir decisdo (THEDORO JUNIOR; NUNES, 2009).4%1

Apesar do contraditdrio, por si sO, ja obrigar a analise de todos os argumentos trazidos,
o art. 489, §1° IV, CPC, previu especifica e claramente referida exigéncia492. Portanto, ¢

necessaria a exposi¢cdo dos fundamentos sobre as razdes trazidas durante o debate processual,

Universitat de Valéncia, 2008, p. 293-301.

40GHEDINI NETO, Armando. Técnica estrutural dos atos jurisdicionais decisorios. In: BRETAS, Ronaldo de
Carvalho Dias, SOARES, Carlos Henrique (Coords.). Técnica processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. Cap.
X, p. 265.

“1CERQUEIRA, Vinicius Nascimento. O antagonismo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com o
principio do contraditério e a garantia de fundamentacao das decisdes. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17,
n. 3309, jul. 2012.

492«Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:
I - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - nio enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio
adotada pelo julgador;

[...]” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didario Oficial da Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015, grifo nosso).
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sob pena de falta de técnica e frontal violacao ao principio do contraditério e da obrigatoriedade

de motivagdo das decisdes. Sobre o tema, Cappelletti entende que:

No que diz respeito aos argumentos juridicos (tedrico-legais: interpretagdo de regras,
negdcios, documentos, etc.), ndo parece menos duvidoso que, sem negar em alguns
casos a oportunidade de debate oral e especialmente a discussdo oral entre juiz e
advogados, normalmente ¢ uma elaboracdo escrita muito mais séria e muito mais util,
que permite a parte, e até mesmo ao seu defensor, e ao proprio juiz, uma elaboragdo
mais serena e cuidadosa; permite a consulta aprofundada de trabalhos cientificos e de
colegdes praticas e jurisprudenciais, garantias contra as superficialidades da retérica
e da improvisagdo, contra o esquecimento, contra as desigualdades perniciosas
derivadas do grau diverso de habilidade e velocidade das partes opostas e da
desigualdade dos respectivos defensores, etc.**® (tradugio nossa).

Retornando ao tema central do capitulo, agdes que trazem em seu bojo pretensdes de
alta complexidade fariam com que os debates e as decisdes fossem mais demoradas,
necessitando maior tempo dos sujeitos processuais. Ademais, a dificuldade das matérias
discutidas exigiria um maior esfor¢o e uma mais acurada fundamentacdo, o que também levaria
mais tempo. Além disso, a utilizagdo da escritura, nesses casos, poderia acarretar uma decisao
mais bem fundamentada, detalhada, completa e abrangendo todos assuntos do litigio. Dentro
desse raciocinio, a oralidade seria de grande valia em a¢des de menor complexidade, devendo-
se levar em consideragao que o valor atribuido a causa ndo implica necessariamente na pouca
ou inexistente complexidade das matérias faticas e juridicas objeto do litigio®®*. O sistema
alemado, por exemplo, preocupa-se com a complexidade da causa para a adogdo da oralidade.

Uma preparagdo por escrito, ao que tudo indica, ¢ bastante importante e eficiente,
possibilitando tanto as partes, quanto ao juiz, prepararem-se para o debate, apresentando os
argumentos e as provas de forma mais completa, detalhada e envolvendo todos assuntos
relevantes. Nessa medida, a escrita € mais eficiente para uma preparagdo mais detalhada.

Nao se pode desconsiderar que diversas provas, como as documentais, devem ser

apresentadas por escrito, sendo raros os procedimentos em que ndo se exija o minimo de

49Con rescpecto a las argumentaciones juridicas (tedrico-juridicas: interpretacion de las normas, de los negocios,
de los documjentos, etc.), parece no menos dudoso que, sin negar en algin caso la oportunidad del debate oral
y sobre todo del coloquio oral entre juez y abogados, normalmente es mucho mas seria y mucho mas util la
elaboracion escrita, que permite a la parte, y hasta a su defensor, y al juez mismo, una mas serena y meditada
elaboracion; permite la consulta profunda de obras cientificas y de colecciones practicas y jurisprudenciales,
garantiza contra las superficialidades de la retérica y de la improvisacion, contra los olvidos, contra las
perniciosas desigualdades derivadas del diverso grado de habilidad y de rapidez de las partes contrapuestas y de
los respectivos defensores, etc. (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil.
Traduccion del italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1972,
p. 88).

49%Para a Lei n.° 9.099, de 1995, que dispde sobre os Juizados Especiais, a complexidade diz respeito ao valor
atribuido a causa, e a algumas matérias expressamente enumeradas, bem como as provas cabiveis, segundo art.
3°e art. 35.
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documentalidade para o seu proprio inicio. Além disso, se a sentenca ndo ¢ proferida
imediatamente apds a colheita da prova testemunhal, e os debates orais feitos em audiéncia, a
prova oral ¢ transformada em escrita com a documentacao do que foi falado. O mesmo se diga
em relacdo a apreciacdo do recurso de apelacdo, ja que os desembargadores se aterdo ao
documentado. Também nao se pode desconsiderar que, para a averiguacdo da propria
legitimidade das partes, torna-se imperiosa a juntada de documentos comprobatorios, além da
propria demonstracdo das alegacdes com o direito invocado. De acordo com Taruffo, “além
disso, quase todos os meios de prova atipicos, admitidos na maioria dos sistemas processuais,
sdo, na verdade, escritos”*%.

Por outro lado, o sucessivo debate oral permite um aprofundamento das discussodes tanto
das questdes faticas, quanto juridicas, trazidas pelas partes. Sob esse aspecto, a oralidade parece
ser um modo extremamente valido para afastar o perigo das decisdes surpresa e colocar os
interessados em condi¢cdes de atuarem eficazmente durante o desenvolvimento do

procedimento e sobre o €xito do julgamento. Nesse sentido, ¢ o entendimento Nicolo Trocker,

citado por Nunes:

O sucessivo debate oral permite um aprofundamento das discussoes tanto dos aspectos
de fato quanto dos aspectos de direito da controvérsia. Parece assim um modo
extremamente valido para afastar o perigo das “decisdes surpresa” e colocar os
interessados em condi¢des de atuar eficazmente sobre o desenvolvimento e sobre o
éxito do julgamento [...].4%

Decisodes surpresa sdo aquelas baseadas em fundamentos faticos ou de direito que ndo
tenham sido antecipadamente discutidos pelas partes, violando o contraditério e o art. 489, §1°,

IV, do CPC. “Estimula-se, assim, o debate sobre todos os fundamentos possiveis da decisdo,

sendo defeso ao julgador reduzir o direito dos litigantes de exteriorizar sua opinido nos autos™*%’.

De acordo com Nunes:

A proibicao de decisdo surpresa impde ao juiz o dever de discutir com as partes
alegacdes de fato e de direito, evitando a obtengdo de decisdes decorrentes dos
proprios convencimentos solitdrios do magistrado ndo submetidos a necessaria
discussdo preventiva acerca dos elementos alegados, dos meios probatérios deduzidos

4%5Ademas, casi todos los medios atipicos de prueba, que se admiten en la mayoria de sistemas procesales, son, de
hecho, papeles escritos (TARUFFO, Michele. Orality and writing as factors of efficiency in civil litigation. In:
CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura em un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia:
Universitat de Valéncia, 2008, p. 212).

4%NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 122-123.

4GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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e das atividades desenvolvidas pelas partes ou por ele proprio.*%

No mesmo sentido, leciona, Theodoro Junior:

Desse modo, o contraditério moderno constitui uma verdadeira garantia de ndo
surpresa que impoe ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questoes,
inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em “solitaria onipoténcia”
aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética
defensiva de uma ou de ambas as partes.**°

A discussdo prévia entre os sujeitos do processo ¢ de “suma importancia para a
celeridade dos procedimentos, evitando-se retrocessos ocasionados por deficiéncias nas
postulagdes das partes, por necessidades de esclarecimentos, bem como por ser imperioso o
pronunciamento das partes sobre determinada matéria a ser decidida pelo juiz”®®. Com efeito,
existe a obrigacdo do magistrado de “indicar eventuais deficiéncias ou imprecisdes nas
postulagdes das partes, permitindo-lhes que as supram ou as aperfeicoem”%L,

Nos sistemas processuais, existe uma tendéncia normativa de criar, e doutrinaria de
incentivar, uma fase anterior a producao probatoria, que tem a fun¢do de solucionar as questdes
processuais pendentes, fixar os pontos controvertidos sobre os quais a atividade probatéria
devera ser exercida, além de delimitar as questdes de direito relevantes para a decisao do mérito.
A fixacdo da controvérsia “influi diretamente na fase probatoria ja que, em regra, apenas os
fatos pertinentes e relevantes precisam ser provados, sendo desnecessaria a prova dos fatos

notoérios, os afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, e aqueles admitidos,

no processo, como incontroversos’°%2, Sobre o tema, j4 se teve a oportunidade de se manifestar:

A preparacdo eficaz da fase postulatoria é imprescindivel para um bom
desenvolvimento da fase probatoria, ndo sendo possivel mais que os sujeitos
processuais se preocupem com a discussdo do caso apenas no momento da
apresentacao da petigdo inicial e defesa, no caso das partes, e da sentenga, no caso dos
juizes.50

4BNUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 229.

49THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dinimico. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD, v. 2, n. 1, p. 64-71, ja./jun. 2010, p. 16.

S0OGHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagio no novo cédigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

SIGHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

S2GHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo cédigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.

SBGHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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Essa fase, para que fosse mais célere, deveria ser realizada de forma oral, segundo

Taruffo:

Nos sistemas modernos de avaliacdo civil, ha uma série de disposicdes que tratam da
preparacdo do processo em um estagio anterior a pratica dos testes. Tais provisdes ndo
podem ser analisadas aqui em detalhes, mas atender a alguns exemplos pode ser util
para entender que a oralidade e a escrita podem desempenhar papéis diferentes neste
momento do processo.

[...]

Em poucas palavras, todo o necessario para concluir o caso ou para esclarecer,
simplificar e determinar os pontos factuais e legais em que ha controvérsia deve ser
realizado na audiéncia preliminar. Neste momento, tudo ¢ oral, isto ¢, tudo é realizado
através do debate e da argumentag@o verbal das partes, com participagdo ativa do juiz.
Em uma visao de tal importancia, a oralidade desempenha um papel fundamental, e é
um fator de eficiéncia indispensavel e substancial: se todas as atividades realizadas na
audiéncia fossem realizadas através de ordens escritas, seria necessario muito tempo.
A eficiéncia do sistema foi comprovada na pratica, uma vez que existem dados
estatisticos que mostram uma reducdo drastica na duragdo dos processos civis em
Espanha. No que diz respeito a este sistema, vale mencionar também o julgamento
verbal, que ¢ aplicado em casos simples, em que a velocidade é especialmente
importante: em uma audiéncia oral, todas as atividades necessarias sdo realizadas,
incluindo a préatica de o teste, e a audiéncia termina com uma sentenga final %%
(tradugdo nossa).

Nesse particular, entende-se que:

A ampla discuss@o com a apresentacdo direta dos argumentos pelas partes e seus
procuradores perante o juiz e a outra parte, além da correta fixagdo dos pontos
controversos, delimita o ambito do que precisa ser provado, enriquecendo o debate e
aumentando os fundamentos da decis@o que deferir ou ndo determinado meio de prova,
reduzindo, via de consequéncia, o niimero de recursos.>®

Normalmente, associa-se a oralidade a celeridade, como se a pratica oral dos atos fosse

504En los sistemas modernos de enjuiciamiento civil, existe una gama de disposiciones que tratan la preparacion
del proceso en una fase anterior a la practica de las pruebas. Tales disposiciones no pueden analizarse aqui en
detalle, pero atender a algunos ejemplos puede sernos 1til para comprender que la oralidad y la escritura pueden
desempeiiar papeles distintos en este momento del proceso.
[...]
En pocas palabras, debe efectuarse en la audiencia previa todo lo que sea necesario bien para dar fin inmediato
a la causa o para esclarecer, simplificar y determinar los extremos de hecho y de derecho em los que haya
controversia. En ese momento, todo es oral, esto es, todo se lleva a cabo mediante el debate y la argumentacion
verbal de las partes, con una participacion activa del juez. En una vista de tanta importancia, la oralidad cumple
un papel fundamental, y resulta un factor de eficiencia indispensable y sustancial: si todas las actividades que se
ejecutan en la audiencia se llevasen a cabo mediante escritos y 6rdenes, se requeriria un gran volumen de tiempo.
La eficiencia del sistema se ha comprobado en la practica, puesto que existen datos estadisticos que muestran
una reduccién drastica de la duracion de los procesos civiles en Espafia. En lo que se refiere a este sistema, vale
la pena mencionar también el juicio verbal, que se aplica en casos simples en los que la velocidad resulta
especialmente importante: en una vista oral se llevan a cabo todas las actividades requeridas, incluyendo la
practica de la prueba, y la vista concluye com una sentencia final (TARUFFO, Michele. Orality and writing as
factors of efficiency in civil litigation. In: CARPI, Frederico; ORTELLS, Manuel (Eds.). Oralidad y escritura
em un proceso civil eficiente. V. 1. Valéncia: Universitat de Valencia, 2008, p. 209-210).

SSGHEDINI NETO, Armando. A audiéncia de conciliagdo no novo codigo de processo civil. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, v. 16, p. 29-57, jul./dez. 2015.
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a solucdo para a demora do procedimento. A oralidade necessita, muitas vezes, da simplificagao
dos atos processuais. No entanto, ao que se percebe, ndo basta uma forma simplificada de se
praticarem atos processuais, sendo necessario ponderar esse principio com o volume de
processos existentes, bem como com as demais garantias processuais, notadamente, o
contraditdrio.

Com efeito, mesmo nas agdes propostas perante os juizados especiais, cujo
procedimento se orienta pela oralidade, a simplicidade, a informalidade, a economia processual
e a celeridade, ndo ¢ possivel atingir, na atualidade, seu objetivo de propiciar um exercicio
célere da Jurisdi¢do®®®. Embora a intencdo do legislador tenha sido elogiavel, a quantidade de
processos existentes, além daqueles diuturnamente distribuidos, faz com que os objetivos
iniciais restem descaracterizados.

Nem sempre se praticam atos orais, notadamente, em agdes ajuizadas em face de
grandes grupos econdomicos, em que as defesas sdo padronizadas, ndo sendo adotado ou mesmo
estimulado o debate. Por outro lado, como sdo muitas as agdes, as audiéncias sdo designadas
para datas distantes, o que faz com que a duragdo razoavel do procedimento seja relegada a
segundo plano.

Por sua vez, o contraste entre o processo escrito e o processo oral ndo deve, no entanto,
ser entendido em sentido absoluto. Conforme observado, nenhum processo € apenas escrito ou
oral. Na presenca de momentos escritos € momentos orais, a oralidade se torna o principio
inspirador no processo quando se combina com outros dois principios fundamentais: o do
imediatismo e da concentragao.

O modelo oral de processo, embora possa contribuir de forma consideravel para a
eficacia do exercicio da Jurisdicdo, nem sempre consegue contribuir para a eficiéncia do
processo, pois 0 modelo oral parece ser eficiente em termos de tempo, na medida em que exige
a concentragdo da pratica dos atos processuais, evitando-se atrasos e perda de tempo. Com
efeito, apos a colheita da prova, € necessaria a discussao final do caso de forma oral e perante
o julgador, sendo proferida decisdo logo em seguida, assim como afirmado por Lara: “isto &,
levado a sua maxima expressdo nos serd apresentado naqueles tipos de processos nos quais

todos os atos processuais em uma audiéncia estdo esgotados”®"’ (tradugdo nossa).

S06Art, 2° da Lei n.° 9.099, de 1995: “o processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.”
(BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 27 set. 1995).

S07Es decir, llevada a su maxima expresion se nos presentara en aquéllos tipos de procesos en los cuales se agotan
todos los actos procesales en una audiencia (LARA, Cipriano Gomes. La oralidad en el proceso civil mexicano.
Ponencia presentada en el XII Congreso Mexicano de Derecho Procesal. Tampico, Sep. 1989, p. 3).
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Contudo, isso ndo significa necessariamente que esse sistema funcione bem na pratica,
garantindo a observancia do devido processo e satisfazendo corretamente a pretensdo da parte.
Como ressaltado, nem sempre alegagdes e decisoes orais conseguem abordar, na profundidade
adequada, as questdes objeto do processo. Deste modo, ndo se pode afirmar, em termos de
eficiéncia e efetividade, que seja melhor ou pior a utilizagdo da oralidade ou da escritura. Cada
uma dessas formas de praticar atos processuais pode ser eficiente e eficaz para alguns
determinados propositos e totalmente descabidos para outros, de modo que se torna apropriado
afirmar que o sistema depende de combinagdes entre ambos, predominando, em determinados
tipos de agdo, ora a oralidade, ora a escritura. Nesse sentido, afirma, Cappelletti, que “o
problema da oralidade e da escrita é frequentemente indicado como um problema de
predominancia ou coordenagio, nao de exclusio total”*%® (traducio nossa).

Verifica-se que nao ¢ possivel afirmar que a oralidade sempre contribuird para a
otimizagdo do processo, € que a utilizacdo da escritura trara resultados ruins. Nesse sentido,

bem expos, Guedes:

Contudo, na busca de um procedimento justo, por exemplo, ndo se pode impor a
audiéncia, a todo custo, em todos os procedimentos. Alids, o reiterado malogro de
tentativas de implementacdo de procedimentos que prestigiavam as audiéncias fez
acentuar a descrenga neste ato processual, seja como meio de instrug¢do, seja como
local de decisdo dos feitos.

[...]

Nao se trata, neste ponto, de opor, genericamente, vantagens ¢ desvantagens de um ou
de outro modo procedimental, em que esteja ou ndo presente a audiéncia, em que se
privilegie ou nio a oralidade. Afigura-se de maior utilidade identificar uma certa
espécie de direitos, e, por conseguinte, um bom numero de pretensdes que, pelas suas
caracteristicas intrinsecas, afeicoam-se a cogni¢@o e ao deslinde em procedimentos
marcados pela oralidade. Seja como principio da oralidade, vista esta em seus
principios consectarios, ou como a oralidade que privilegia a audiéncia ou uma
seqiiéncia de audiéncias.5*

Entende-se que, em um processo democratico, deve ser observado o devido processo
legal, propiciando a satisfacdo concreta da pretensdo dentro de um prazo razoavel. Processo
célere, desvinculado da protecdo dos direitos e das garantias fundamentais, estd diretamente
ligado ao neoliberalismo processual, € ndo a um processo democratico.

Em tempos de neoliberalismo processual, no qual se dd maior énfase ao

congestionamento do Judicidrio e a velocidade em que as decisdes sdo proferidas, entende-se

S8E] problema de la oralidad y de la escritura se indica com frecuencia como un problema de predominio o de
coordinacion, no de total exclusion (CAPPELLETTI, Mauro. La oralidad y las pruebas en el proceso civil.
Traduccion del italiano de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1972,
p. 77-78).

SSGUEDES, Jefferson Carus. O principio da oralidade. Procedimento por audiéncias no Direito Processual Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 139-140.
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que a utilizagdo da oralidade, seja como principio, seja como procedimento por audiéncias, resta
bastante prejudicada.

A prioridade do sistema e dos 6rgaos envolvidos com o exercicio da Jurisdigdo ¢
uniformizagdo e rapidez com que as decisdes sdo proferidas. Institutos como a sumula
vinculante e o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas buscam assegurar ao mercado
uma seguranga no padrdo decisorio. Nesse sentido, Marcellino Junior e Rosa afirmam que “a
reforma econémica requer um bom funcionamento do Judiciario o qual deve interpretar
e aplicar as leis e normas de forma previsivel e eficiente’™°.

De nada adiantaria a adogao da oralidade ou mesmo da escritura, se o pedido ja tem um
desfecho previamente determinado. Os temas apresentados em juizo, em sua grande maioria,
referem-se a demandas de massa, sendo que a minoria se refere aos litigios de varejo, o que faz
com que o efetivo debate tenha seu ambito reduzido. Como bem ressaltado por Nunes, ndo ¢
respeitada uma “efetividade normativa do sistema, da qual o contraditério, como garantia de
influéncia, constitui uma das principais manifestagdes”, de modo que o debate fica
inviabilizando, mas adequado a perspectiva neoliberal da produtividade®!!.

Por outro lado, tanto a oralidade, quanto a escritura, quando mal utilizadas e empregadas
sem a analise técnica e critica da organizagdo estatal, sdo impossiveis de atingir a efetividade e
a eficiéncia. Isso porque, “caso se adotem modelos prevalentemente orais, deve-se assegurar
que o debate processual ndo seja superficial e que a colheita de provas ndo seja demasiadamente
afastada do momento decisorio”, e que, “caso se adotem modelos prevalentemente escritos,
deve-se impedir que a redu¢do das argumentacdes por escrito promova um andamento
procedimental extremamente lento a ponto de impedir que o processo termine em tempo
razoavel 2,

Destarte, para que a oralidade e a escritura possam contribuir para a efetividade do
processo e para a eficiéncia da Jurisdicdo, ¢ necessaria uma gestao dos processos dentro da
unidade jurisdicional pelo juiz. Com efeito, a gestdo deverd ser feita no ambito de determinado
processo e dentro da unidade jurisdicional como um todo.

Para tanto, deverd, o magistrado, fazer uma anélise prévia dos processos, identificando

aqueles que porventura possam atingir seus fins da melhor maneira, respeitando-se o devido

SIOMARCELLINO JUNIOR, Jiilio César; ROSA, Alexandre Morais da. O processo eficiente na légica econémica:
desenvolvimento, aceleragao e direitos fundamentais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015, p. 20.

SIINUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 171.

SIZNUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 240-241.
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processo legal e garantindo-se uma satisfagdo normativa. A gestdo cartordria ¢ um dos grandes
desafios cotidianos do magistrado, que tem que lidar ndo apenas com as questdes faticas e
juridicas que lhe sao submetidas a julgamento, mas também com o fluxo de processos dentro
de sua Vara/Se¢ao Judiciaria/Unidade Jurisdicional. A boa gestdo faz com que o trabalho se
desenvolva de maneira mais produtiva, otimizando os recursos humanos, financeiros, materiais,
entre outros.

Por meio de uma boa administragdo cartoraria, ¢ possivel encontrar solu¢des para
problemas que ndo existiam antes. Para tanto, o magistrado/gestor devera conhecer e analisar
os problemas a enfrentar e os recursos disponiveis, fixando as metas a alcangar por meio de um
planejamento.

Dentro dos processos, o magistrado, por meio das técnicas previstas pelo ordenamento
juridico, devera buscar formas de sanear e organizar o processo, garantindo o respeito ao devido

processo legal, satisfazendo-se a pretensao de direito material dentro de um prazo razoavel.
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4 VIES COGNITIVO E ORALIDADE

O subjetivismo e a busca de mecanismos para afasta-lo t€ém sido um tema constante nos
debates entre os estudiosos do Direito, sendo necessario fazer um estudo sobre a influéncia de
fatores subconscientes na tomada de decisdes e que, muitas vezes, sdo desconhecidos até
mesmo pelo proprio decisor. Juizes, advogados, médicos, engenheiros, ou seja, todos os seres
humanos tém a propensao em acreditar que seus comportamentos sao integralmente conscientes.

A mente humana, no momento de tomar decisdes, aplica ldgicas, estatisticas ou
heuristicas. Todavia, esses processos mentais ndo foram tratados como iguais, no sentido de
reconhecer que, para cada tipo particular de problema, existe um processo mental especifico.
Acreditava-se que a logica e a estatistica estavam ligadas as decisdes racionais, e as heuristicas
as intui¢des propensas a erros>.

A tomada de decisdo, embora se acredite que seja geralmente racional, logica e
consciente, muitas vezes, ¢ fundada em reagdes de uma parte do cérebro humano, que trabalha
no nivel do inconsciente e que se baseia em esquemas simplificadores. Os juizos realizados
diuturnamente sdo fruto do trabalho do cérebro no nivel do consciente € do inconsciente, de
modo que o ultimo exerce grande influéncia no primeiro, ndo sendo facil, na maioria das vezes,
distinguir entre um e outro®*,

Com efeito, diversos acontecimentos nao percebidos conscientemente sdo assimilados
de modo subliminar. Segundo Mlodinow, “a palavra 'subliminar' vem do latim e significa
'abaixo do limite'. Os psicologos a empregam para se referir ao que estd abaixo do limite da
consciéncia”®®. O autor afirma que os comportamentos automaticos ndo sio perceptiveis pela
interacdo entre o consciente e o inconsciente®®.

A enorme gama de informacdes a que se ¢ submetido diuturnamente acarreta na criagcao
de gatilhos de memoria pelo cérebro, fazendo com que certas situagdes, cheiros, sons, imagens
e emocgoes, entre outros fatores, sejam preponderantemente responsaveis pela tomada de

decisOes que se pensa ser consciente. Essa alegacdo ¢ aplicada a todas as pessoas, inclusive ao

juiz, no momento de decidir, apesar do jurista a rejeitar, sustentando uma suposta racionalidade

SBBGIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p.
451-482, 2011, p. 452.

SMGIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p.
451-482,2011, p. 452.

SISMLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugdo de Claudio Carina.
Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 9.

SIBMLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Tradugdo de Claudio Carina.
Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 9.
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decisoria universal.

Aceitar que diversos comportamentos simples e cotidianos sdo, de certa forma,
automaticos e baseados no subconsciente ndo ¢ tarefa que desperta maiores questionamentos.
Dirigir um veiculo e parar automaticamente no sinal vermelho, dar um n6 na gravata ou andar
de bicicleta podem ser consideradas condutas até mesmos involuntarias, ndo demandando
maiores questionamentos.

A grande pergunta ¢ até que ponto o subconsciente afeta na tomada de grandes decisdes
e tem o potencial de influir na vida de outras pessoas, mesmo quando se acredita que essas

escolhas sdo racionais®!’

. Mlodinow afirma que “o comportamento humano ¢ produto de um
interminavel fluxo de percepgdes, sentimentos e pensamentos, tanto no plano consciente quanto
no inconsciente. A no¢do de que ndo estamos cientes da causa de boa parte do nosso
comportamento pode ser dificil de aceitar>*e.

O cérebro tem seu funcionamento combinando informacdes conscientes e inconscientes,
0 que o torna mais complexo e diferente de um computador que processa dados de forma
objetiva, levando Mlodinow a afirmag¢ao de que “as verdadeiras razdes por tras de nossos juizos,
sentimentos e atitudes podem nos surpreender”®'°. Ainda segundo o autor, o inconsciente é um
“legado da evolugdo crucial para nossa sobrevivéncia como espécie’?°.

A anuéncia a essa afirmacao sempre encontrou opositores, sendo mais aceita nos dias
atuais. No entanto, no mundo juridico, ¢ dificil sustentar que boa parte das decisdes sdao
baseadas em dados inconscientes e desconhecidos dos julgadores. Nesse particular,
Wojciechowski e Morais da Rosa, apds afirmarem que a tradi¢do juridica ainda se baseia em
um modelo de racionalidade, em que a decisdo ¢ fruto de um silogismo perfeito, sustentam com
precisdao que, “hoje, impossivel pensar uma teoria da decisdo judicial que ndo se socorra do
vasto conhecimento produzido na area das ciéncias cognitivas, sobretudo pelos pesquisadores
das teorias do processo dual”®?,

Dentro desse raciocinio, € preciso perceber que o estudo das formas de comunicacao e

seu carater transformativo estd diretamente relacionado a constru¢do e a mitigagao do viés
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cognitivo, estando a oralidade inserida dentro desse processo. Como ressaltado, a oralidade se
consubstancia por meio da audiéncia, ocasido em que serdo produzidos os atos procedimentais,
com oportunidade para as partes e seus procuradores manifestarem-se verbalmente, de forma
imediata, ao juiz, e também por via da entrevista das partes com os magistrados nas salas e
gabinetes de trabalho, para exporem suas razdes de forma oral.

Ocorre que, para a boa expressao do pensamento por meio da oralidade, ¢ necessario
que a mensagem seja repassada de forma inteligivel, sob pena de nada adiantar. Na pratica, a
tradicdo juridica estd bem afastada da realizacao de atos de forma oral, j& que nem sempre os
operadores do Direito se utilizam da palavra falada, preferindo, sempre que possivel,
recorrerem a escritos. Com efeito, como ja ressaltado, ¢ necessario que todos os sujeitos do
processo sejam preparados para exporem suas razoes de forma tecnicamente correta, afastando
a ideia de que a oralidade se resume a dizer palavras a esmo, sem o conhecimento daquilo que
se deve transmitir.

A mensagem transmitida por meio da fala, usualmente, ¢ mais bem compreendida do
que pela forma escrita, mesmo que os interlocutores sejam conhecedores da linguagem técnico-
juridica. Pensamentos e argumentos complexos constantes dos arrazoados das partes, muitas
vezes, podem ser simplificados para possibilitar uma melhor assimilacdo da ideia,
potencializando a capacidade de convencimento.

Nessa medida, tanto nas audiéncias e sessoes de julgamento, quanto nas entrevistas dos
magistrados com os demais sujeitos do processo, ¢ imperioso saber detectar e saber se proteger
dos diversos vieses cognitivos. Nenhuma conduta ¢ de menor importancia, ja que tudo aquilo
que ¢ praticado pessoalmente e feito de forma oral pode acionar algum gatilho de memoria e
propiciar o aparecimento de heuristicas e de vieses cognitivos.

E importante perceber que a oralidade, enquanto forma de se realizarem atos do
procedimento, ¢ elemento integrante da oralidade como principio e da oralidade como
procedimento por audiéncias. Também nao se pode esquecer que a oralidade enquanto forma
de se realizarem atos do procedimento ¢ a maneira como a oralidade ¢ expressada e percebida
pelos sujeitos do processo.

No presente capitulo, analisar-se-a se os vieses cognitivos, baseados em motivos que até
mesmo o decisor desconhece, podem levar a desvios l6gico-sistematicos nas decisdes, € se
existem mecanismos para mitiga-los. Pretende-se salientar que, embora os esquemas mentais
utilizados sejam Uteis em inimeros casos, podem surgir desvios cognitivos e que afetam
erroneamente os operadores do Direito. Pretende-se averiguar também se existe uma relagao

entre a técnica da oralidade e o viés cognitivo e examinar, por outro lado, se a oralidade pode
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contribuir para o desenviesamento (debiasing).

Para tanto, serdo expostos os dois sistemas de pensar, com a caracterizag¢ao da heuristica
do pensamento e do viés cognitivo, para, posteriormente, proceder a uma exposicao de alguns
tipos desses vieses, correlacionando-os com a oralidade. Também sera feita uma breve

explanagdo de como o viés cognitivo tem relagdo com o neoliberalismo processual.

4.1 Dois sistemas de pensar

Segundo Kahneman, o modo de tomar decisdes pode estar baseado em dois sistemas,
sendo que o primeiro deles, o Sistema 1, é o responsavel pelo pensamento rapido e intuitivo, e
o Sistema 2, pelo pensamento lento, cauteloso, deliberado e, em alguns casos, preguigoso522. 0]
Sistema 1 trabalha de forma automadtica e rapida, “com pouco ou nenhum esforco e nenhuma
percepcao”, baseado em um conhecimento acessivel sem vontade e esforco. Ja o Sistema 2 se
destina as atividades mentais mais complexas, que sdo, muitas vezes, “associadas com a
experiéncia subjetiva de atividade, escolha e concentragdo”, exigindo mais aten¢do e sendo
“interrompidas quando a atengio é desviada™>?3,

O Sistema 2, embora tenha alguma capacidade de alterar o funcionamento do Sistema
1, no que diz respeito a atengdo € a memoaria, possui uma quantidade reduzida de energia para
manter a concentra¢io, conservando-se usualmente em um estado de pouco esfor¢o®?*. Além
disso, o Sistema 2 atua como um adaptador de tarefa, podendo “programar a memoria para
2525

obedecer a uma instru¢do que passa por cima de reagdes habituais

Mlodinow ressalta a situa¢ao de forma clara:

Nos PERCEBEMOS, lembramos nossas experiéncias, fazemos julgamentos e agimos
— mas em todas essas atitudes somos influenciados por fatores dos quais ndo temos
consciéncia. A verdade ¢ que nossa mente inconsciente esta ativa, ¢ independente e
tem um proposito. Essa mente pode estar oculta, mas seus efeitos sdo muito visiveis,
pois tém um papel critico na formacdo da maneira como nossa mente consciente
vivencia e responde ao mundo.>?®
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Como exemplo do Sistema 1, no ambito juridico, pode-se citar a pergunta sobre qual
seria o prazo para apelar de uma sentenga, conhecimento esse comum a grande maioria dos
profissionais que militam na pratica forense. No que se refere ao Sistema 2, pode-se
exemplificar com a necessidade de elaboracdo de uma defesa envolvendo varios argumentos
juridicos e diversos fatos complexos.

Nao se pode desconsiderar que a forma como se pensa conduz a um gasto de energia
mental, e que o consumo de glicose pelo sistema nervoso ¢ maior do que em outros 6rgaos do
corpo humano. Por isso, quando a pessoa esta concentrada na resolugao de um problema dificil
€ que exige um maior raciocinio e autocontrole, seu nivel de glicose no sangue cai. Em outra
medida, experiéncias repetidas, situagdes faceis de serem resolvidas, sensagdes de verdade e de
familiaridade, além de palavras repetidas, geram um conforto cognitivo € um menor gasto de
energia mental®?’.

Palavras, situagdes, pessoas e emogdes vividas trazem uma sensacgao de familiaridade e
comodidade a quem esta decidindo, de modo a exigirem menor atividade mental e tendéncia a
manuten¢do desse conforto. Por isso, ¢ necessario que o julgador seja retirado dessa
tranquilidade mental, para que possa decidir sem estar influenciado pelo subconsciente, mas
respaldado pelos fatos e argumentos apresentados.

Essa impressao de familiaridade ¢ produzida pelo Sistema 1 e serve de base para que o
Sistema 2 entenda pela veracidade ou falsidade de uma afirmagao, ja que ¢ responsavel por
facilitar o funcionamento das decisdes®?®. Assim, é preciso afastar a ilusdo mental de que se esta
sempre decidindo racionalmente, e ndo guiado por pré-compreensdes inconscientes.

Sobre a ilusdo mental, Kahneman afirma que “a palavra ilusdo traz a mente ilusdes
visuais, porque estamos todos familiarizados com imagens que enganam. Mas a visao ndo ¢ o
unico dominio das ilusdes; a memoria também ¢ suscetivel a elas, assim como o pensamento,
de um modo mais geral”®%°,

Além disso, € necessario ressaltar que a inteligéncia do ser humano esté relacionada a
capacidade de raciocinar, a possibilidade de encontrar conhecimento relevante na memoria e a

aptiddo de concentrar e prestar a atengdo em momentos decisivos. A memdoria, por sua vez, ¢

um atributo do Sistema 1. Mais uma vez, retornando ao gasto de energia, o ser humano conta
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com a op¢ao de reduzir a velocidade de busca na memoria para também reduzir o gasto de
energia, fazendo com que o Sistema 1 atue de forma preponderante. Por sua vez, quando o nivel
de checagem e busca deliberadas ¢ mais intenso, ativa-se o Sistema 2, aumentando-se o
consumo de glicogénio®°.

Existe uma constante e reiterada interagdo entre essas duas formas de pensar, de modo
a se retroalimentarem. Com efeito, o Sistema 1 fornece diversas recomendagdes para o Sistema
2, que, se endossadas, essas emogdes, preconceitos € impressdes se tornam crengas € acoes
voluntarias. Quando inexistem dificuldades nas situa¢des vivenciadas, o Sistema 2 usualmente
aceita as orientagoes do Sistema 1. No entanto, aumentando o nivel de dificuldade, o Sistema 1
conta com a ajuda do Sistema 2. Verifica-se dai uma eficiéncia do pensamento, diminuindo o
esforgo e melhorando o desempenho®Z.

Em situagdes novas e inesperadas, o Sistema 1, de forma inconsciente e automatica, ¢
sem levar em consideracdo a qualidade e a quantidade de informagdes, tenta elaborar uma
solucdo para tais acontecimentos, preparando a pessoa para o que pode ocorrer. Dessarte,
quando o julgador admite que uma conclusao € verdadeira, baseada exclusivamente no Sistema
1, ocorre uma propensao a acreditar nos argumentos que a sustentam®2.

O grande problema surge quando o Sistema 1 influi indevidamente no Sistema 2 na
tomada de decisOes, endossando intui¢des, o que ocorre quando € necessario maior raciocinio,
mas sobrevém uma simplificacdo do pensamento baseado em pré-compreensdes e preconceitos.
Isso acontece quando o decisor ndo verificou se a resposta estava correta, de modo que o seu
Sistema 2 endossou uma resposta intuitiva que poderia ter sido rechagada com um raciocinio
maior®3,

Referida operacao ocorre por estar, o Sistema 2, ocupado, € também por ser preguigoso,
fazendo com que sejam endossadas muitas crengas intuitivas do Sistema 1, o que ndo implica
em considerar que o Sistema 2 ndo seja capaz de uma aproximagao mais sistematica e cuidadosa
da evidéncia®®*,

Isso nao quer dizer que o julgador ndo possa ter entendimentos anteriores, baseados em
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estudos reiterados € com base em dados colhidos na pratica diuturna. Entende-se que o
condenavel ¢ a tomada de decisdo baseada unicamente nessas pré-compreensoes € preconceitos
e sem uma analise mais acurada dos fatos e argumentos juridicos trazidos.

Muita simpatia, ou antipatia, decorre do Sistema 1, de modo que certas predile¢des
devem ser objeto de anélise, sob pena de um julgamento viciado. De acordo com Kahneman,
“nem todas sdo ilusdes visuais. H4 ilusdes de pensamento, que chamamos de ilusdes
cognitivas™>®. Nessa medida, tendo em vista as influéncias reciprocas entre as formas de pensar,
existe a possibilidade real do Sistema 1 simplificar a situacao e influir no raciocinio esperado
do Sistema 2, fazendo com que, apesar de se sustentar que a solugdo ¢ racional, na verdade,
seria fruto de automatismos.

Como o monitoramento continuo ¢ impossivel, devido a vagareza do Sistema 2 para
encontrar solugdes rotineiras, cujo papel ¢ muito bem desempenhado pelo Sistema 1, entende-
se correto o entendimento de Kahneman, segundo o qual, “o0 melhor que podemos fazer ¢ um
acordo: aprender a reconhecer situagdes em que 0s enganos sdo provaveis e se esforcar mais
para evitar enganos significativos quando h4 muita coisa em jogo”°%¢.

No ambito do processo, ¢ fundamental a atuagdo de ambas as formas de pensar. Isso
porque ndo sdo todas as atividades dos operadores do Direito que demandam grande esforco
mental, sendo possivel e até comum que diversos atos sejam praticados com base em
automatismo, sem que isso esteja incorreto. A juntada de um substabelecimento pelo advogado
ou o deferimento de um pedido de vista pelo juiz sdo atividades deveras simples e que ndo
necessitam de um afinco maior para a sua realizagao.

Por sua vez, quando o advogado ou defensor publico formulam uma defesa, ou o
magistrado decide uma tutela de urgéncia, regularmente, empregam um esforco mental maior,
j& que existem diversas informacdes a serem apreciadas, fazendo com que o Sistema 2, pela
seletividade e precisdo com que funciona, seja acionado.

Nao poderia ser de outra forma, na medida em que o Sistema 2, pelo maior dispéndio
de energia e maior demora, nao seria suficiente para atender a resolucao de todos os atos a
serem praticados no curso do procedimento, sendo necessaria, por imperioso, a utilizacdo
constante do Sistema 1.

Outrossim, deve ser considerado que, com uma maior especializacdo em determinada
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tarefa, ocorrerd um automatismo em seu desempenho, fazendo com que o cérebro despenda
menos energia. Uma atividade que inicialmente se enquadraria no Sistema 2, com a sua
reiterada realizagdo, poderd migrar para o Sistema 1, mesmo que apresente também certo grau
de dificuldade. Nesse sentido, Kahneman afirma que, “a medida que vocé se especializa numa
tarefa, a demanda de energia diminui. Estudos do cérebro revelam que o padrao de atividade
associado com uma a¢do muda a medida que a habilidade aumenta, com menos regides do
cérebro envolvidas™®’.

Sao claras as situagdes em que advogados especializados em determinados assuntos e
juizes lotados em Varas com competéncia determinada exercem suas atividades com mais
desenvoltura, técnica e aptidao que seus demais colegas de trabalho. Um profissional que lida
apenas com questdes ambientais por varios anos, certamente, gastard menos energia, tempo e
esforco mental do que a grande maioria dos operadores do Direito. Para esse profissional, ndo
serdo mais necessarios os raciocinios elaborados, ja que foram realizados anteriormente e
passaram a ser feitos de forma quase automatica.

Além do mais, ndo se pode esquecer que grande parte dos operadores do direito possuem,
além do conhecimento juridico, vivéncia pratica, possuindo uma gama de informacgdes sobre
situacdes que rotineiramente ocorrem, cujos resultados sdo praticamente os mesmos, fazendo
com que as manifestacdes e as decisoes sejam baseadas nesse conhecimento. Essa cognicao
empirica, embora ndo possa ser desprezada, ja que importante no desenvolvimento rotineiro de
suas fungdes, ndo pode ser considerada como absoluta, sob pena de se afrontarem o
contraditdrio e a ampla defesa. Alids, o fato de uma situagdo ocorrer rotineiramente ndo implica
necessariamente que todos os fatos semelhantes tenham a mesma causa e consequéncia.

Também ¢ preciso lembrar que as opinides pessoais sobre teses juridicas, teorias e
argumentos expostas em reiteradas manifestacdes e decisdes, obtidas apods estudos, ndo
implicam, como se quer generalizar, em subjetivismo e contaminagdo cognitiva condenavel,
mas em escolhas legitimas.

Dando continuidade a andalise das duas formas de pensar, verificou-se que o Sistema 1
¢ o responsavel por inimeras decisdes que sdo tomadas independente da vontade da pessoa,
sequer conhecendo as alternativas ou as ambiguidades existentes, ja que se trata de um sistema
crédulo e tendente a acreditar. O Sistema 1 € o responsavel em obter solugdes para as situacoes

presentes, com base em informagdes que possui, consciente € inconscientemente, mas nao
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considerando dados que ndo detém>%,

As davidas sao afetas ao Sistema 2. O Sistema 1 fornece as inimeras impressoes que
sao responsaveis pelas escolhas, partindo de uma interpretacdo subconsciente do que acontece
com e em torno da pessoa, tornando-se a base de inimeros julgamentos intuitivos e rapidos.
Por sua vez, ao Sistema 2 incumbe vigiar e conter pensamentos e agdes propostas pelo Sistema
1, suprimindo ou referendando tais sugestdes>*°.

Ou seja, uma das fungdes principais do Sistema 2 ¢ exercer fiscalizacdo e
monitoramento dos pensamentos ¢ atitudes sugeridos pelo Sistema 1, o que, como ja ressaltado,
exige um maior dispéndio de energia, tornando essa funcdo cansativa e penosa. Sobre o tema,

Kahneman afirma que:

O que os psicodlogos realmente acreditam é que todos nos vivemos grande parte de
nossas vidas guiados pelas impressdes do Sistema 1 — e muitas vezes ndo sabemos a
origem dessas impressdes. Como vocé sabe que uma afirmacao ¢ verdadeira? Se ela
esta ligada fortemente por légica ou associagdo a outras crengas ou preferéncias que
vocé possui, ou vem de uma fonte em que vocé confia e de que gosta, vocé vai ter
uma sensagdo de conforto cognitivo. O problema ¢ que pode haver outras causas para
sua sensacdo de conforto — incluindo a qualidade da tipologia ¢ o ritmo atraente da
prosa — e ndo existe um jeito simples de vocé rastrear as sensagdes até a fonte.

[...]

As pessoas podem superar alguns dos fatores superficiais que produzem ilusdes de
veracidade quando fortemente motivadas a assim fazer. Na maioria das ocasides,
porém, o preguicoso Sistema 2 adotard as sugestdes do Sistema 1 e seguird em
frente.>40

Outra constatagdo importante € a do papel do humor e do conforto cognitivo na tomada
de decisoes e na ativagdo do Sistema 1 ou do Sistema 2. Segundo as pesquisas de Kahneman,
o bom humor, a intuicao, a criatividade e a confianga estdo diretamente relacionados ao Sistema
1. Por sua vez, o mau humor, a tristeza, a desconfianca e o esfor¢co ampliado pertencem ao
campo de atuagio do Sistema 2°4!,

Percebe-se, portanto, que, quando se esta desconfortavel e infeliz, ativa-se uma area
mais racional do pensamento, afastando o lado intuitivo e criativo. A vantagem disso € a menor

propensdo a cometer erros logicos. Essa constatacdo tem um sentido bioldgico, ja que o bom

humor indica que a situagdo estd se desenvolvendo dentro da normalidade, ndo existindo

58K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 57, 76, 105-106 e 111.

59K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 57, 76 e 105-106.

S0K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 84-85.

YK AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 90-91.



182

problema com que se preocupar. Em sentido oposto, o0 mau humor assinala que a situacao pode
ndo estar muito bem, sendo necessaria maior vigilancia, preocupagao e raciocinio®*?.

Assim, pode-se afirmar que o Sistema 1 tem como caracteristicas agir de modo
automatico, rapido, com pouco esforco, e sem discernimento voluntario, provocando o
surgimento de impressdes, sentimentos e inclinagdes. Ademais, € o responsavel por gerar uma
“sensac¢do de conforto cognitivo com ilusdes de veracidade, sentimentos prazerosos e vigilancia
reduzida”, suprimindo duvidas e menosprezando ambiguidades, fazendo com que a pessoa se
torne predisposta a acreditar na informagao recebida, produzindo avaliagdes limitadas®*.

Destarte, o desempenho desses dois procedimentos mentais de forma simultanea atua
por meio das heuristicas e dos vieses de cognicao e demonstram a existéncia do problema da

influéncia de fatores externos ao Ambito juridico na tomada de decisdo>*.

4.2 Heuristica

A palavra heuristica “é de origem grega e significa 'servir para achar ou descobrir”*
(tradugdo nossa). As heuristicas sdo artificios mentais empregados na resolucdo de questoes,
baseadas em apenas parte da informagao, propiciando rapidez e facilidade no julgamento, o que
acarreta, muitas vezes, perda de precisao e erros sist€émicos. A insuficiéncia de informagdes ou
conhecimento sobre o assunto obrigam a utiliza¢do das heuristicas. Trata-se de uma operagao
necessaria ao proprio desenvolvimento das relagdes sociais, na medida em que nem todas
decisdes sdo tdo importantes, ao ponto de exigirem maior gasto de tempo e esfor¢o. Assim, a
mente humana, muitas vezes, de forma inconsciente, seleciona os atalhos na tomada de decisao,
ponderando a precisdo e o esfor¢o®*.

Heuristica, para Kahneman, ¢ “um procedimento simples que ajuda a encontrar
respostas adequadas, ainda que geralmente imperfeitas, para perguntas dificeis. A palavra vem

da mesma raiz que heureca™*’. Por sua vez, Gigerenzer e Gaissmaier definem heuristica como

52K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 90-91.

SSK AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 136.

S“NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cogniti-vos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 47.

5The term heuristic is of Greek origin and means, “serving to find out or discover.” (GIGERENZER, Gerd,;
GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p. 451-482, 2011, p. 454).

S®GIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p.
451-482, 2011, p. 454 e 457.

SY"K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
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sendo “uma estratégia que ignora parte das informagdes, com o objetivo de tomar decisdes mais
rapidas, singelas e/ou precisas do que métodos mais complexos’®* (traducio nossa).

A heuristica estd ligada a ideia de substitui¢do, porque, quando ndo se consegue
encontrar respostas para perguntas mais elaboradas e dificeis, estrategicamente, a mente faz
uma troca por problemas mais faceis de serem solucionados, fazendo crer que se encontrou a
resposta. Nessa medida, existem duas perguntas, sendo a primeira delas a mais dificil que se
pretende responder, € a segunda, a pergunta heuristica, que ¢ aquela mais simples que se
responde no lugar da pergunta alvo®*°.

As respostas heuristicas encontradas para as perguntas dificeis usualmente sdo
endossadas pelo Sistema 2 sem uma analise mais detida. Tal fendomeno ocorre de forma
inconsciente e intuitiva, fazendo com que a pessoa sequer perceba que a pergunta alvo era
complexa®®. Esse atalho cognitivo ou procedimento de simplificagio mental é o responsavel
por propiciar a resolugiio de questdes complexas de forma mais rapida e apropriada®?’.

As respostas decorrentes da heuristica surgem em razao da limitacdo de conhecimentos
e motivagdes e pela necessidade de alocacdo dos reduzidos recursos cognitivos, fazendo com
que as decisdes sejam tomadas sem que todos os aspectos relevantes sejam considerados. Com
efeito, a mente humana atua de forma reduzida na organizagdo das informagdes, ndo sendo apta
a reagir a todos os estimulos diarios que lhe sdo expostos, concentrando esfor¢os naquilo que
importa e desprezando aquilo que nio interessa®?.

De acordo com Costa, “trata-se de formas disfuncionais de processar a informagdo, que
afetam o raciocinio l6gico-abstrato e que acontecem de forma previsivel em circunstancias

particulares em todos os paises e culturas”®. Prossegue dizendo que “ndo se trata de

desvirtuamento do pensamento provocado por emog¢des como medo, afei¢do e 6dio: sdo erros

Janeiro: Objetiva, 2012, p. 127.

548 A heuristic is a strategy that ignores part of the information, with the goal of making decisions more quickly,
frugally, and/or accurately than more complex methods. (GIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang.
Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p. 451-482, 2011, p. 454).

S9K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 127.

50K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugiio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 129.

S51COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. 2016. 187 f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduagao
em Direito Processual, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 44.

%2COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. 2016. 187 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagao
em Direito Processual, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 44-45.
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em Direito Processual, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 46.
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sistematicos na opinido de pessoas normais, que ocorrem no projeto do mecanismo
cognitivo,

E, nesse contexto, embora se acredite que as ferramentas mentais, notadamente, a logica,
a estatistica e a heuristica, sejam adequadas para cada tipo particular de problema, de modo que
regras de logica e estatistica estejam ligadas ao raciocinio racional, e as heuristicas, ligadas a
irracionalidades e intui¢cdes propensas a erros, descobriu-se que desvios dos principios 16gicos
ou estatisticos rotineiramente eram influenciados por heuristicas cognitivas, levando a
constatacdo da existéncia de uma racionalidade limitada®®®.

De acordo com Gigerenzer e Gaissmaier, “o modelo classico de racionalidade requer
conhecimento de todas as alternativas, suas consequéncias e¢ probabilidades, ¢ um mundo
previsivel sem surpresas. Estas condi¢des, no entanto, raramente sdo encontradas quando da
analise dos problemas pelos individuos e organizagdes”®*® (tradugio nossa).

No entanto, é preciso descrever as situagdes em que as espécies de heuristicas sdo
empregadas, bem como estabelecer quando ¢é possivel confiar em dada heuristica em
substituicdo a um raciocinio mais complexo no momento de fazer julgamentos. Nem toda
decisdo ¢ importante ao ponto de justificar demasiado gasto de tempo e energia mental, sendo
necessaria a ponderacdo entre perda de precisdo e ganho de tempo. Também ¢ preciso
reconhecer que limitagdes de capacidade e conhecimento impedem agir de forma integralmente
racional, o que leva a confiar na heuristica. Por isso, € necessario apresentar algumas espécies
de heuristicas, distinguindo as interferéncias no lugar das preferéncias>’.

Em outra medida, para evitar a sobrecarga mental decorrente da tentativa de resolugdo
de problemas dificeis ou em pouco tempo, costuma-se dividir a questdo em diversos passos
faceis e obtendo solugdes intermediarias, de modo que, se uma resposta razoavel para uma

pergunta dificil ndo é prontamente encontrada, a mente solucionard uma pergunta mais fécil a

ela relacionada, sem que a pessoa, muitas vezes, sequer perceba que ndo respondeu a pergunta

554COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. 2016. 187 f. Tese (Doutorado) — Programa de P6s-Graduagao
em Direito Processual, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 47.

SSGIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p.
451-482, 2011, p.452.

%%6As Simon (1979, p. 500) stressed in his Nobel Memorial Lecture, the classical model of rationality requires
knowledge of all the relevant alternatives, their consequences and probabilities, and a predictable world without
surprises. These conditions, however, are rarely met for the problems that individuals and organizations face
(GIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p.
451-482, 2011, p. 452).

S’GIGERENZER, Gerd; GAISSMAIER, Wolfgang. Heuristic Decision Making. Annu. Rev. Psychol., v. 62, p.
451-482, 2011, p.453-454.
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originariamente feita®®,

A heuristica pode ocorrer como uma ilusdo visual, e ndo como uma interpretagao errada
da questdo. Também pode-se afirmar sobre a existéncia de uma heuristica do afeto, por meio da
qual, as simpatias e antipatias de alguma pessoa tornam-se determinantes para suas crengas
acerca do mundo, influenciando, inclusive, nos argumentos que serdo passiveis de convencer.
Nesse particular, o “Sistema 2 age mais como um defensor para as emogdes do Sistema 1 do
que como um critico dessas emogdes — ele mais endossa que impde”>*°.

Inimeras decisdes sao tomadas com base em convicgdes relacionadas a probabilidade
de eventos incertos ¢ na forma de probabilidades subjetivas, alicercadas em principios
heuristicos responsaveis pela redu¢ao da complexidade da atividade cerebral, responsaveis por
avaliar probabilidades®®. De acordo com Kahneman, a “avaliagdo subjetiva de probabilidade
assemelha-se a avalia¢do subjetiva de quantidades fisicas como distdncia ou tamanho. Esses
julgamentos estdo todos baseados em dados de validade limitada, que sdo processados de
acordo com as regras heuristicas”>°!.

As simpatias, antipatias ¢ afinidades pessoais podem ser determinantes para as crengas
e agoes de determinada pessoa, de modo que a convicgdo, no momento de decidir, ¢ maior
quando presentes emocgdes. Além disso, frequentemente, decide-se com base na frequéncia
segundo a qual os dados vém a mente, de acordo com a facilidade com que similaridades surgem,
consequéncia da limitada capacidade de se concentrar e empreender maior esforco mental ao
mesmo tempo®®2,

Também pode ocorrer que uma Unica informagdo fornecida, dentre outras, seja
suficiente para que seja alcancada a solugdo, baseada apenas no seu peso € na comparacao entre
as diversas informagdes. Nesse ponto, pode-se ignorar mais ou menos informagdes para se
chegar a resposta pretendida®®. Em outra medida, o processo de elaboragio mental de uma

decisdo pode ser alterado conforme o quadro apresentado, de modo que a analise conjunta de

fatores tende a ser diversa daquela decisdao baseada apenas em uma visao isolada desses mesmos

58K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Traducdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 50-51, 126 e 129.

5K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 134.

580K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 524.

%IK AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 524.

2K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 133 e 165-166.
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451-482, 2011, p. 455.
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fatores®*,

Percebe-se que as heuristicas podem produzir desvios no julgamento, decorrentes de
tendéncias que nem sempre se percebem. Por isso, ndo se pode perder de vista que, apesar dos
beneficios cotidianos que podem trazer, no tratamento e na valoracao das heuristicas, deve ser
levada em consideracdo a possibilidade real de que podem ocorrer inimeros erros no
julgamento.

Se aqueles responsaveis por postularem e decidirem aprenderem a reconhecer e
controlar a utilizagdo de tais heuristicas e vieses, existe uma probabilidade de aumento da

qualidade e da racionalidade das postulagdes e das decisdes.

4.3 Viés cognitivo

Os vieses s30 os erros sistematicos ocorridos de forma previsivel e em casos especificos,
baseados em preconceitos, tendéncias, predilegdes, predisposigdes, orientagdes, entre outros.
Consagrou-se a palavra viés como traducdo de bias, utilizada pela Estatistica e pela Psicologia
Cognitiva para designar tais inclinagdes cognitivas®®®.

As descobertas de Kahneman foram lastreadas em estudos na area de Psicologia,
realizados nas Ultimas décadas, e tiveram como um dos pontos principais a ideia de que a mente
¢ susceptivel a erros sistemadticos, sendo documentados vieses de pensamento em tarefas
variadas. Esses estudos foram citados por diversos outros autores das mais variadas areas do
conhecimento cientifico, rendendo a Kahneman o Prémio Nobel de Economia em 200256,

Vieses cognitivos sdo erros e tendéncias no processamento de informagdes que
influenciam as compreensdes do mundo, resultantes dos desejos, preconceitos e expectativas

das pessoas, bem como da autopercepcio e da necessidade de adequagio pessoal®®’. Segundo

Dierle, Lud e Pedron:

Tais vieses de cognigdo sdo fendmenos da (ir)racionalidade humana, estudados pelos
psicologos cognitivos e comportamentais, e representam os desvios cognitivos
decorrentes de equivocos em simplificacdes (heuristicas) realizadas pela mente
humana diante de questdes que necessitariam de um raciocinio complexo para serem

564K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 450-452.

SSSK AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 10.

8K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2012, p. 11-19.
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Cognitive Biases to Win the War of Words. BYU Law Review 319, issue 2, article 9, p. 319-362, 2013, p. 334.
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respondidas. Tais simplifica¢des (heuristicas do pensamento) sdo um atalho cognitivo
de que se vale a mente para facilitar uma série de atividades do dia-a-dia, inclusive no
tocante 4 tomada de decisdo.5%

Vieses cognitivos sao as disposi¢des de tirar conclusdes de determinadas informagdes
baseadas em preconceitos, tendéncias e conhecimentos prévios, em virtude dos atalhos mentais
utilizados, o que pode levar a decisdes irracionais, distorcidas e ildgicas. Entretanto, ndo se
pode desconsiderar que se trata de um comportamento mental mais evoluido, ja que decorrente
de um processo de adequagdo do ser humano as novas situagdes surgidas, exigindo que se
obtenham respostas mais rapidas.

Theodoro Junior et al definem os vieses cognitivos como sendo “deturpagdes de
julgamento a que qualquer decisor esta submetido por inimeros fatores, como a incerteza insita
2569

ao julgamento e a exiguidade de tempo

Da mesma forma, Freitas, ao tecer comentarios sobre os desvios cognitivos, afirma que:

Essencial, pois, ter em conta que o intérprete, desvelado pela ciéncia, aparece como
aquele que, quando enviesado, mesmo de boa-fé, esta propenso a confirmar as suas
crencas iniciais; alguém que decide antes de ter plena consciéncia da decisdo; alguém
que pode ser influenciado, ostensiva ou subliminarmente, pelo contagio social;
alguém que, se ndo tomar precaugdes, tende a ser obnubilado pela miopia temporal e
a formar esteredtipos de maneira incessante; enfim alguém que, pelo s6 fato de ser
humano, tem parcela de seu cérebro programada automaticamente para simplificar e
reduzir ambiguidades, com o sacrificio da complexidade de juizos e escolhas.>"°

4.4 Espécies de viés cognitivo

No eixo tedrico democratico, a Jurisdi¢ao deve ser exercida com observancia e respeito
ao devido processo constitucional e a ampla participacao de todos os interessados, permitindo
o restabelecimento dos direitos fundamentais violados, assegurando ndo apenas as liberdades
individuais, mas também os direitos sociais e as prestagdes ativas devidas pelo Estado.

As partes deverdo ter a ampla possibilidade de participarem na formacdo da decisdo, ja
que, em uma sociedade que se pretenda democratica, deve ser realgado o processo como
garantia de participagdo, tornando as pessoas do povo autoras/destinatarias das decisdes. A

contribuigdo para a formacdo das decisdes judiciais estd diretamente relacionada com a

S8NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 36.

S9THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 467.

SIOFREITAS, Juarez. A hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar como os automatismos mentais.
Revista da AJURIS, v. 40, n. 130, jun. 2013, p. 224.
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democratizagdo da sociedade, sendo imprescindivel que as partes sejam ouvidas em condigdes
de poderem influenciar efetivamente, trazendo argumentos relevantes e produzindo as provas
necessarias.

Como decorréncia, as decisdes devem se basear em fundamentos faticos e juridicos, de
modo que os vieses cognitivos devem ser inicialmente detectados para, em seguida, serem
afastados, sob pena da decisdo ndo se legitimar constitucionalmente. A decisdo jurisdicional
devera ter por base apenas os elementos constantes do procedimento, afastando-se os fatores
externos e as motivagdes implicitas contidas na mente do julgador. Ocorre que influéncias que
ndo deveriam ser preponderantes no momento de decidir, oriundas de preconceitos, ideologias,
preferéncias, e que sdo causadoras do viés cognitivo, podem afetar de modo subconsciente os
decisores.

Por outro lado, alguns profissionais sabem muito bem utilizar as armas da persuasdao
quando da formulagdo de seus pedidos, utilizando-se de palavras estratégicas para desencadear
sentimentos, emogdes e reagdes favoraveis ao seu interesse. Essas pessoas sabem se beneficiar
das tendéncias e das reacdes mecanicas e inconscientes dos julgadores, criando um ambiente
propicio para que seu pedido seja apreciado de forma mais favoravel.

Nessa medida, o estudo do viés cognitivo ¢ importante ndo somente para mitiga-lo no
momento de se decidir, como também para impedir que seja utilizado abusivamente para
convencer. Entende-se que o primeiro passo consiste em saber detectar o viés cognitivo, para,
posteriormente, conseguir criar mecanismos aptos a diminuirem as indevidas e
antidemocraticas influéncias.

Diversos vieses cognitivos foram analisados e registrados, sendo que o presente trabalho
se restringira aqueles considerados mais importantes para o processo democratico. Com efeito
e sem a pretensdo de esgotar o tema, serdo analisados o viés de ancoragem, o viés de
confirmacdo, o viés de status quo, o viés de trancamento, o viés de retrospectiva, o viés de

aversao a perda e o viés da correlagdo ilusoria.

4.4.1 Viés de ancoragem e ajustamento

O viés de ancoragem esta relacionado com a fixagao de pontos de partida, de parametros,
servindo de referéncia e sugestdes para a tomada de decisoes. Segundo Kahneman, o viés de
ancoragem ‘“acontece quando as pessoas consideram um valor particular para uma quantidade
desconhecida antes de estimar essa quantidade. O que ocorre ¢ um dos resultados mais

confidveis e robustos da psicologia experimental: a estimativa fica perto do numero que as
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pessoas consideram [...]"°"%.

Qualquer niumero informado para a solu¢do de um problema de estimativa, mesmo que
fornecido de forma aleatdria, instigard um efeito de ancoragem. Desse modo, a resposta dada
serd proxima ao numero inicialmente disponibilizado, mesmo que nao tenha relagao alguma
com a solugdo correta®’2. Ou seja, as ancoras “afetam o julgamento mudando o padrio de
referéncia que as pessoas usam quando fazem julgamentos numéricos™’.

Kahneman cita como exemplo a pergunta sobre a idade de Gandhi. Se fosse questionado
se ele tinha mais do que 114 anos quando morreu, a resposta seria com uma estimativa muito
mais elevada da idade da morte, do que na hipotese da pergunta de ancoragem se referir a morte
com 35 anos®’4,

Apo6s o fornecimento do niimero de ancoragem, o cérebro inicia um mecanismo de
ajustamento, o que nem sempre ocorre de forma suficiente, j4 que, ndo raras vezes,
desconhecem-se os argumentos suficientes para afastar o individuo das ancoras®’®. De acordo
com Kahneman, “o ajuste ¢ uma atividade deliberada e consciente, mas na maioria dos casos
de ancoragem ndo ha experiéncia subjetiva correspondente’’®.

Por outro lado, a ancoragem pode se dar de diversas maneiras, sendo acionada por meio

de agdes auditivas, gestuais, visuais ou tateis, todas aptas a induzir a uma atuagdo ou resposta.

Segundo Rosa:

A evocacdo de uma situacdo manifesta-se em efeitos no corpo, na atengdo e na
memoria, mesmo que ndo nos demos conta (gatilho inconsciente). O mecanismo da
ancoragem se da a todo o momento, ndo s6 quando falamos, mas também quando
gesticulamos, ouvimos, sentimos ou vemos algo.>’’

Em muitas situagdes, ancoras podem ser confidveis por transmitirem informagdes

relevantes sobre o que se pretende mensurar. Todavia, o preocupante € que julgamentos podem
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ser influenciados por ancoras que ndo fornecem informagdes relacionadas diretamente ao valor
real do objeto avaliado®’®.

Essas ancoras podem ser selecionadas diretamente pela pessoa que pretende responder
a uma questao, mesmo sabendo que nao correspondem ao valor correto, apenas para poder
estabelecer a resposta. Trata-se de uma hipdtese de heuristica responsavel pela simplificacao da
funcdo julgadora, ja que € substituido um valor que rapidamente se ajusta no lugar de uma

avaliacdo mais abrangente®’®

. Também pode ocorrer que se seja induzido a fixar um valor como
mecanismo de ancoragem em uma negociacao.

Os pensamentos ¢ as atitudes s3o manipulaveis pelas situagdes do momento, de modo
que, por mais que nao se queira aceitar, os artificios psicoldgicos responsaveis pela ancoragem
fazem com que se fique muito mais sugestionavel do que se acredita ser. Isso faz com que
diversas pessoas, nem sempre bem-intencionadas, utilizem-se da ancoragem para obter
vantagens, sendo oportuno saber os mecanismos de resisténcia, os chamados “argumentos
contra a ancora”. Para tanto, é necessario que os envolvidos foquem sua atengdo e tentem
encontrar na memoria argumentos em sentido contrario ao que se pretende fixar como ancora®®°.

No ambito do processo, ndo raramente, sao formulados pedidos de reparagdo por danos
morais em um patamar maior do que aqueles usualmente pedidos para casos semelhantes, sem
que se apresente qualquer fundamento que justifique o aumento exagerado. A atribuicdo de
valor elevado, embora cedica a rejei¢ao, sugere que o dano sofrido tenha sido demasiado e pode
acarretar o aumento do valor da reparagdo, alterando a percepg¢do subjetiva sobre o assunto. O
referido pedido pode criar uma ancoragem, de modo que, mesmo ndo sendo acolhido na
totalidade, ¢ capaz de servir de ancora para o valor arbitrado.

Rosa cita como exemplo a ordem de marcacao das audiéncias, segundo o qual, “se sdo
pautados casos graves para o inicio e acontece condenacdo, fixa-se a ancora, muitas vezes, para
andlise do caso subsequente, com a tendéncia de considerar um caso menor como de
bagatela”®®?,

Nao se olvide que os fatos apresentados naquele processo podem alterar o que

usualmente costuma-se fixar a titulo de danos morais. Todavia, a experiéncia, a pratica, os

S8 GUTHRIE, Chris, RACHLINSKI, Jeffrey J., WISTRICH, Andrew J. Inside de Judicial Mind. Cornell Law
Faculty Publications, v. 86, paper 814, p. 777-830, 2001, p. 788.

S®EPLEY, Nicholas, GILOVICH, Thomas. The Anchoring-and-Adjustment Heuristic. Why the Adjustments Are
Insufficient. Psychological Sience, v. 17, n. 4, p. 311-318, 2006, p. 312.

S80K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 160-163.

BIROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianépolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 214.
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argumentos e as provas podem reduzir o viés de ancoragem, ja que o julgador pode ter analisado
outros pedidos semelhantes, possuindo um padrao ja estabelecido, fazendo com que nao ocorra
a pretendida ancoragem.

Nesse particular, a pratica oral de atos pode ter efeito potencializador dos efeitos da
ancoragem. Com efeito, quando a parte, pessoalmente ou por meio de seu representante,
expressa a sua dor apta a gerar o dano moral, pedindo determinado valor, € possivel que seja
estabelecida uma ancora.

E certo que inimeros eventos ja trazem insita a obrigagdo ou ndo de reparar os danos, o
que ndo impede que se evidencie que aquele padrio ndo se aplica ao caso em andlise®®?. No
entanto, existem situagcdes em que realmente deve ser demonstrada a existéncia dos danos, bem
como o valor a ser arbitrado. Nelas, a ancoragem ¢ perigosa, ja que pode ser criado um vinculo
psicoldgico com o valor inicialmente exposto.

Isso porque a forma como € exposta uma situagdo e as decorréncias dai provenientes,
notadamente, quando banhadas de sentimentalismo e indignagdo, podem fazer com que o
julgador e a outra parte sejam mais propensos a acreditarem que realmente estdo presentes o
dano e o dever de indenizar®®,

A pratica oral de atos compreende ndo somente o teor das palavras, mas também tudo
aquilo que passa ao redor dos interlocutores, possibilitando-lhes a consciéncia e a percepgao do
que se pretende transmitir ou esconder, de modo que aparéncia fisica e a externagdo de
sofrimento podem influenciar, criando uma esfera de compensacdo da dor e sofrimento maior
do que a simples fotografia e as alega¢des no papel.

Por outro lado, a ordem de formulagdo dos pedidos pode também levar a uma ancoragem,
porque, se o primeiro valor pleiteado for o maior, elevara a estimativa do que se poderia obter
com os demais, mesmo que nao tenham uma relagdo direta.

Ainda no que se refere aos procedimentos no dmbito privado, as ofertas iniciais dos
acordos podem produzir ancoras, acarretando uma influéncia subconsciente no valor proposto
pelo seu adversario, desde, € claro, que ndo seja absurdo. Trata-se de uma estratégia baseada no
viés de ancoragem e que, inimeras vezes, produz os efeitos pretendidos por quem a utiliza.
Ocorre que, se a primeira oferta ¢ exageradamente desproporcional ao que se pretende, a

utilizacao da ancoragem pode nao surtir efeitos desejados, conforme expoe, Cialdini:

82Conforme REsp 786239, Ag 1295732, REsp 1087487, REsp 299532, Ag 1410645, REsp 631204, REsp 608918,
REsp 1020936.

83ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Floriandpolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 213.



192

Pesquisas realizadas na Universidade Bar-Ilan em Israel sobre a técnica de rejeigdo
seguida de recuo mostram que, se o primeiro conjunto de exigéncias € extremo a ponto
de parecer absurdo, a tatica falha (Schawarzswald, Raz e Zvibel, 1979). Nesses casos,
quem fez o pedido extremo inicial ¢ visto como um negociador agindo de ma-fé.
Qualquer recuo subsequente aquela posi¢ao inicial irreal ndo ¢ considerado uma
concessao genuina e, portanto, ndo € retribuido. O negociador realmente habil, entdo,
¢ aquele cuja posi¢do inicial ¢ exagerada apenas o suficiente para permitir uma série
de pequenas concessdes reciprocas e contrapropostas que ira gerar uma oferta final
desejavel pelo oponente (Thompson, 1990).584

Além do mais, nos acordos, a regra da reciprocidade pode ser bastante vantajosa, ja que
¢ uma tendéncia natural tentar-se retribuir o que outra pessoa ofereceu. Segundo Cialdini, “em
virtude da regra da reciprocidade, somos obrigados a retribuir no futuro os favores, presentes,
convites e itens semelhantes”*®. Por isso, a estratégia de ceder um pouco nos acordos para
depois pedir pode ser proveitosa e render uma retribui¢do desigual e favoravel. No entanto, caso
percebida alguma ma intengdo, o proponente do acordo ndo tera mais a reciprocidade a seu
favor~e®.

Com efeito, profissionais que conhecem devidamente essa técnica ndo acreditam no
valor desproporcionalmente elevado. E o pior, pode ser incutido, no outro litigante, que se trata
de uma tentativa inutil de majorar o dano e aproveitar-se da situagdo. Por isso, entende-se que
o correto, nesses casos, ¢ efetivamente aumentar o valor, mas de forma proporcional e
compativel com a reparacao pretendida, de modo que os recuos decorrentes das negociagdes
ndo paregam irreais, que ndo meregam ser retribuidos.

Portanto, ¢ importante que os sujeitos processuais se atentem para o estudo do viés
cognitivo, de modo a buscar captar as mensagens e as estratégias que uma das partes esta
tentando se utilizar. Nessa medida, identificando o viés, todos estardo mais aptos a analisar os
argumentos e enxergar as provas com maior clareza e objetividade. Entende-se que réplicas as
afirmagdes proferidas em audiéncia sdo mais eficazes para afastar qualquer fixacdo de
parametro do que os arrazoados escritos, ja que estes Ultimos ndo sdo banhados das emocdes
trazidas na audiéncia.

Além disso, apos detectar a pretensa utilizacdo da ancoragem, o magistrado e a parte

contraria podem trabalhar no sentido de obterem um comprometimento com a autoimagem

SB4CIALDINI, Robert B. As armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
52-53.

S8CIALDINI, Robert B. 4s armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
30.

S8CIALDINI, Robert B. As armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
30,45 ¢ 63.
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daquele que fez a alegacdo. Desse modo, quem fez determinada alegagdo buscara coeréncia
entre suas alegacdes e pedidos com as condutas anteriormente praticadas®®’.

Como exemplo, cite-se a demonstracao, pelo ex adverso, por meio de imagens obtidas
em redes sociais, de que a parte que se diz profundamente abalada e chorosa em audiéncia
estava se divertindo em bares e restaurantes. A busca pela coeréncia pode, inclusive, mudar a
postura da parte na propria audiéncia, de modo que ela, inconscientemente, sinta-se incapaz de
demonstrar qualquer tristeza e pleitear valor elevado a titulo de danos morais.

O viés de ancoragem, em certas situagdes, pode servir para influenciar na oitiva de
determinada pessoa como informante, ndo a dispensando simplesmente. Estabelece, o art. 447,
§4°, do CPC de 2015, que, “sendo necessario, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas
menores, impedidas ou suspeitas”.

Por exemplo, pode-se fazer um pedido de oitiva de uma testemunha, sob a alegagdo de
ser fundamental para demonstracdo dos fatos, descobrindo-se que ¢ impedida ou suspeita.
Sabedor do indeferimento, a parte pode pedir sua oitiva como informante, mesmo quando ndo
seria estritamente a hipotese. A intengdo verdadeira ¢ a colheita do depoimento como
informante, mas estrategicamente foi postulada a sua oitiva como testemunha, de modo que o
deferimento do segundo pedido pode ser visto como uma forma de concessdo pelo
indeferimento do primeiro.

E preciso que tanto o magistrado, quanto os demais participantes da audiéncia tenham
ciéncia dessa tatica, de modo a evitar que ndo sejam escutadas indevidamente determinadas
pessoas, o que certamente podera alterar o rumo da decisdo. A pratica oral da contradita e do
ato de decidir precisam ser feitos com atengdo ao viés da ancoragem, de modo a conseguirem
fugir dos seus efeitos persuasivos.

Essa atitude, aliada aos argumentos e as provas juntadas, certamente contribuird para a
mitigacdo da ancoragem.

Também pode ocorrer que os efeitos da ancoragem sejam produzidos, ndo por um ajuste
insuficiente, mas pela maior acessibilidade das informagdes trazidas pelas dncoras, bem como
pela necessidade inconsciente de confirma-las. Além disso, em diversos casos, 0s ajustes
tendem a ser insuficientes, porque as pessoas param de querer encontrar a resposta correta assim

que acreditam ter atingido um valor mais proximo®°®,

S87CIALDINI, Robert B. 4s armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
83-87.

S8EPLEY, Nicholas, GILOVICH, Thomas. The Anchoring-and-Adjustment Heuristic. Why the Adjustments Are
Insufficient. Psychological Sience, v. 17, n. 4, p. 311-318, 2006, p. 312.
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A ancoragem ndo se refere apenas aos niimeros, ja que seu emprego pode influenciar
julgamentos e sensa¢des, em razio de impressdes ou perspectivas °¢°. Como exemplo,
ahneman cita a pe a: “vocé estd sentindo agora uma ligeira dorméncia em sua perna
Kahneman cit rgunta: “vocé estd sentind ligeira dorméncia e m

esquerda?”. Referida pergunta “sempre leva um bom ntimero de pessoas a informar que sua

perna esquerda de fato parece um pouco estranha’®,

No ambito juridico, Nunes, Lud e Pedron exemplificam pelo contato do julgador com

as provas ilicitas:

E conveniente ressaltar que a heuristica de ancoragem acontece também com
elementos ndo numéricos, capazes de moldar a interpretacio de um caso. Isso
acontece, por exemplo, quando ha contato de juizes ou jurados com provas ilicitas.
Peer e Gamliel, em seu artigo, relacionam a inabilidade de se ignorar provas ilicitas
com o fendmeno dos vieses de cogni¢do. Argumentam que quando provas ilicitas,
(evidéncias inadmissiveis) sdo apresentadas em julgamentos com juri, muitos estudos
demonstram que, em que pese os juizes instruirem o jUri para que ignorem ou para
que ndo considerem tais provas, a inabilidade dos jurados para ndo considera-las é
notavel.

As decorréncias dessa inabilidade para desconsiderar provas ilicitas certamente tém
maior repercussao no processo penal, especialmente nos casos que, por sua natureza,
sdo de competéncia para julgamento por um jiri popular, formado por cidaddos com
pouco ou nenhum conhecimento juridico (art. 74, §1°, Cédigo de Processo Penal).
Inobstante, ¢ relevante considerar que juizes de carreira também podem ser afetados
pela inabilidade de ignorar provas ilicitas. Peer ¢ Gamliel apontam que um
experimento demonstrou que juizes experientes sofrem da mesma inabilidade em
desconsiderar provas ilicitas, tal como inexperientes membros de um juri.

No estudo em questdo, um grupo de juizes e um grupo de jurados foram convidados
a ler sobre um caso que envolvia a confiabilidade de um produto incluindo (ou néo
incluindo) material enviesante, ¢ foram instruidos (ou ndo) a desconsiderar a prova
ilicita/inadmissivel. Os veredictos de ambos os grupos dependeram fortemente do fato
de o material inadmissivel estar ou ndo incluido entre as evidéncias, mas as decisoes
ndo eram alteradas se a evidéncia era considerada inadmissivel 5%

Entende-se que algumas ponderagdes devem ser feitas, pois nao se olvide que o viés de
ancoragem ¢ capaz de afetar todas as pessoas, inclusive, profissionais experientes. Ocorre que
a situagdo nao se aplica em igual medida para juizes e jurados. Certamente, a ancoragem gerada
pelas provas ilicitas afeta mais fortemente os jurados, devido a desnecessidade de conhecimento
técnico-juridico para fazer parte do Conselho de Sentenca e pela prescindibilidade da

fundamentac¢do das decisdes, conforme prevé expressamente, o art. 5°, XXXVIII, b, da CRFB,

S8EPLEY, Nicholas, GILOVICH, Thomas. The Anchoring-and-Adjustment Heuristic. Why the Adjustments Are
Insufficient. Psychological Sience, v. 17, n. 4, p. 311-318, 2006, p. 311.

S0K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 156.

SINUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 110-111.
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e arts. 436, 485 ¢ 487 do CPP>®.

O conhecimento juridico permite discernir entre aquilo que ¢ autorizado € o que ¢
proibido pelas normas. Nessa medida, a falta dessa instrugao permite que os jurados deixem de
se ater a proibi¢ao da produgdo e utilizacdo das provas ilicitas, sendo mais suscetiveis a elas.
Em outra medida, o julgamento sigiloso e, como consequéncia, sem fundamentacdo, deixa de
impedir que as provas ilicitas sejam consideradas. Além disso, como no procedimento dos
crimes dolosos contra a vida, afetos ao Tribunal do Juri, os debates sdo feitos oralmente e com
um grau de sentimentalismo e apoio emocional grandes, a potencialidade de se convencer da
importancia daquela prova, mesmo que ilicita, ¢ maior.

Quanto aos magistrados de carreira, o dever constitucional de fundamentar os
provimentos jurisdicionais decisorios protege ndo somente os operadores do Direito em geral,
mas pessoas do povo contra as provas ilicitas, na medida em que o decisor devera justificar,
com base no ordenamento juridico e nos elementos constantes do procedimento, o acolhimento

dos argumentos produzidos, com a consequente procedéncia ou ndo do pedido®®,

592«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do juri, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
¢) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;” (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).
“Art. 436. O servigo do juri € obrigatorio. O alistamento compreendera os cidadaos maiores de 18 (dezoito) anos
de notéria idoneidade.
[...]
Art. 485. Néo havendo duvida a ser esclarecida, o juiz presidente, os jurados, o Ministério Publico, o assistente,
o querelante, o defensor do acusado, o escrivdo e o oficial de justiga dirigir-se-do a sala especial a fim de ser
procedida a votagdo.
§ 1° Na falta de sala especial, o juiz presidente determinard que o publico se retire, permanecendo somente as
pessoas mencionadas no caput deste artigo.
[...]
Art. 487. Para assegurar o sigilo do voto, o oficial de justica recolhera em urnas separadas as cédulas
correspondentes aos votos e as ndo utilizadas.” (BRASIL. Decreto-lei 3.689, de 03 de outubro de 1941. Codigo
de Processo Penal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 13 Out. 1941).

593«Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:
[...]
IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico & informagdo;” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).
“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:
I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
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Ja o art. 5°, LVI, da CRFB, o art. 369 do CPC ¢ o art. 157 do CPP sdo expressos em
prever a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos®®.

Portanto, ¢ possivel concluir que as normas acima citadas sdo aptas, se aplicadas
devidamente, a mitigar, em grande medida, os efeitos do viés de ancoragem, ja que, apesar da
possivel afetagdo gerada pelas provas ilicitas, o magistrado nao podera fundamentar sua decisao
em uma prova ilicita, sob pena de ser aplicada a san¢do de nulidade. Como apenas as provas
licitas poderao ser consideradas na fundamentagdo, a ancoragem tera seu efeito reduzido.

O maior perigo ocorrera quando o acervo probatério ndo for contundente ou restar
caracterizada dubiedade e divergéncia entre as provas, circunstancia que podera fazer com que
o efeito de ancoragem tenha uma influéncia maior na decisao.

Sob outra perspectiva, a tentativa de se valer de provas ilicitas pode desencadear um
efeito contrario ao esperado, pois pretender se utilizar de evidéncias proibidas pode incutir nos
julgadores a impressao de que a parte estd tentando se valer de elementos ilicitos por nao ter
razdo. Inconscientemente, podera ser criada uma sensagdo de que todo o comportamento da

parte se amolda a ilicitude da prova que pretendeu produzir.

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:
I - se limitar a indicag@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa
ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de
16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

S94«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LVI — s3o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.” (BRASIL. Constituicao (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988).

Art. 369 do Cédigo de Processo Civil: “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo
de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

Art. 157 do Cddigo de Processo Penal: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.” (BRASIL. Decreto-lei
3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 13 Out. 1941).
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4.4.2 Viés de confirmagado

O viés de confirmacdo se caracteriza pela propensdo a acreditar em informagdes
relacionadas a pré-compreensdes e preconceitos. Trata-se de uma forma tendenciosa de decidir,
j& que faz com que as pessoas assimilem determinada afirmacao de forma seletiva e de acordo
com suas suposi¢des e opinides pessoais. Segundo Peer e Gamliel, “se as pessoas tém um
preconceito ou uma hipodtese sobre um certo problema, eles tendem a favorecer informacgdes
que correspondam as suas crencas prévias, desconsiderando as evidéncias em sentido
contrario”®® (tradugio nossa).

De acordo com Costa, o viés de confirmagdo consiste em um processo mental que se
caracteriza “pela tendéncia do sujeito a filtrar uma informagdo que recebe, de maneira que, de
forma inconsciente, busca e supervaloriza as provas e os argumentos que confirmam sua propria
posi¢do inicial e ignora e ndio valora as provas e argumentos que ndo respaldam essa posi¢io”>%.

Trata-se de um processo subconsciente de compreender determinada informagdo “de
uma maneira que confirme alguma de nossas concepgdes iniciais ou hipoteses”®’. Por meio do
viés de confirmagao, o cérebro, de maneira inconsciente e involuntaria, torna-se tendencioso a
captar seletivamente as mensagens transmitidas, atendo-se ao que coincide com as opinides,
ideologias e sentimentos da pessoa, afastando os dados em sentido contrario.

Essa filtragem das informacdes serve para confirmar o ponto de vista inicial, mesmo
que também existam dados relevantes em sentido contrario, o que demonstra claramente que se

trata de um raciocinio ilogico e viciado. Aranguren bem expde acerca do assunto:

Os vieses podem ocorrer na coleta, interpretacdo ou recuperagdo de informagdes.
Alguns psicologos usam o viés de confirmacdo de denominagio para desvios
sistematicos em qualquer um desses trés processos, enquanto outros restringem-se aos
passos para a coleta Seletividade da evidéncia, usando o termo viés de assimila¢do
para interpretagdes preconceituosas. Em muitas situagdes de raciocinio, as pessoas
rejeitam o viés de confirmag@o e teste de hipoteses para obter informagdes reais. Os
preconceitos aparecem, especialmente nos aspectos que sdo emocionalmente
importantes (como relagdes pessoais ou sociais) e estabelecem as crengas que moldam
as expectativas da pessoa (NICKERSON, 1998). Vieses na pesquisa, interpretagdo
e/ou armazenamento tém sido utilizados para explicar a perseveranga das crengas (As
crengas em certas pessoas permanecem intactas mesmo quando a evidéncia dessas foi

%Tf people have a preconception or hypothesis about a given issue, they tend to favor information that corresponds
with their prior beliefs and disregard evidence pointing to the contrary (PEER, Eyal; GAMLIEL, Eyal. Heuristics
and Biases in Judicial Decisions. Court Review, v. 49, p. 114-118, 2013, p. 114-115).

%8COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. 2016. 187 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagao
em Direito Processual, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 114-115.

S7COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. 2016. 187 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduagao
em Direito Processual, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 114-115.
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provado que as crengas sdo falsas) e a polariza¢do da atitude (um desacordo ¢ mais
polarizada, mesmo quando diferentes partes sio expostas aos mesmos testes) >
(tradugao nossa).

Segundo Rosa, “a cogni¢do e o comportamento humano estdo fortemente vinculados,
razdo pela qual serd necessario (re)organizar mentalmente e justificar a coeréncia interna.
Informagdes novas podem confirmar ou nio as nossas premissas™®. A compatibiliza¢io da
cognicdo judicial imparcial com a dissonancia cognitiva ¢ um dos grandes desafios do processo.

Como ressaltado por Aranguren, nem sempre esse viés se faz presente, ja que, em
inimeros casos, as pessoas rechacam seus preconceitos para dar aten¢ao a novos fundamentos.
Essa, inclusive, deve ser uma das grandes caracteristicas dos magistrados, na medida em que
devem decidir com base exclusivamente nos elementos constantes dos autos, sem se deixar
influenciar por suas ideologias, preconceitos e posicdes pessoais®®. Assim, no ambito do
processo, ¢ imprescindivel detectar a existéncia de qualquer predilecdo na decisdo para que
possa ser feito um trabalho de desenviesamento. Para tanto, ¢ preciso que advogados,
defensores publicos e promotores de justica possam trazer argumentos juridicos convincentes,
além das provas necessarias a demonstrarem o factum probandum.

Importante perceber que existem normas que estabelecem requisitos formais e materiais,
além de outras balizas, para que as decisdes sejam proferidas, de modo que € possivel restringir
a influéncia do viés de confirmagdo. Como exemplo, cite-se o principio da congruéncia entre a
sentenca e o pedido e o dever de enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

Segundo o principio da congruéncia, o juiz “decidira o mérito nos limites propostos

%L os sesgos pueden ocurrir en la reunién, interpretacién o recuperacién de informacién. Algunos psicélogos
utilizan la denominacién sesgo de confirmacion para las desviaciones sistematicas em cualquiera de estos tres
procesos, mientras que otros la restringen a los pasos para la recoleccion selectiva de la evidencia, utilizando el
término sesgo de asimilacion para las interpretaciones sesgadas. En muchas situaciones de razonamiento, las
personas rechazan el sesgo de confirmacion y las pruebas de hipdtesis para la obtencion de una informacion real.
Los sesgos aparecen, en especial, en los aspectos que son emocionalmente importantes (tales como la salud
personal o las relaciones sociales) y para establecer las creencias que dan forma a las expectativas de la persona
(NICKERSON, 1998). Los sesgos en la busqueda, interpretacion y/o de almacenamiento de informacion han
sido utilizados para explicar la perseverancia de creencias (las creencias en determinadas personas permanecen
intactas aun cuando la evidencia de estas creencias haya sido probada como falsa) y la polarizacion de la actitud
(un desacuerdo es mas polarizado, aun cuando las diferentes partes estén expuestas a las mismas pruebas)
(ARANGUREN, Arturo Mufioz. La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones juris-diccionales: el
factor humano. Una aproximacion. InDret — Revista para el Andlisis Del Derecho, Barcelona, v. 2, p. 2-39, abr.
2011, p. 8-9).

S9ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianépolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 201.

B0ARANGUREN, Arturo Mufioz. La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones juris-diccionales: €l
factor humano. Una aproximacion. InDret — Revista para el Analisis Del Derecho, Barcelona, v. 2, p. 2-39, abr.
2011, p. 8-9.
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pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte”®®!. Assim, o magistrado devera sentenciar conforme os pedidos formulados
pelo autor e apos a oitiva do réu, ndo podendo decidir deferindo medida diferente da pretendida
(julgamento ultra petita), condenando em quantia maior que a pedida (julgamento extra petita)
ou se omitindo na apreciagdo de algum pedido (julgamento citra petita).

Em outra medida, apesar do contraditorio, por si s0, ja obrigar a andlise de todos os
argumentos trazidos, o art. 489, §1°, IV, CPC previu especifica e claramente referida
exigéncia®®?. Portanto, ¢ necessaria a exposi¢do dos fundamentos sobre as razdes trazidas
durante o debate processual, sob pena de falta de técnica e frontal violagdo ao principio do
contraditdrio e da obrigatoriedade de motivacdo das decisdes.

Extrai-se das normas acima citadas, que o juiz, no momento de apreciar os pedidos, esta
vinculado aos fatos e aos pedidos formulados, devendo, de um lado, apreciar todos os pedidos
e argumentos, e, de outro, apenas eles. Como decorréncia, a tendéncia do julgador de filtrar
uma informacao que recebe, buscando e dando mais valor as provas e aos argumentos que
confirmam sua propria posi¢do inicial, ignorando e ndo valorando as provas e argumentos, resta
mitigada.

Cedico que a propensao em acreditar em informagdes relacionadas a pré-compreensoes
e preconceitos sempre existird, € que as armas da persuasdo sempre terdo o potencial de
influenciar os operadores do Direito. Ocorre que a congruéncia entre o pedido e a decisdo, € a
obriga¢do de fundamentar e apreciar todos os argumentos podem fazer com que o julgador,
apos ser convencido, modifique seu entendimento sobre determinado assunto. Por sua vez, se
determinada impressao pessoal do julgador ndo corresponder a algum dos argumentos

deduzidos, ndo podera ser utilizado para fundamentar uma decisao.

81Dispde o art. 141 do Codigo de Processo Civil de 2015: “O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas
partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”
(BRASIL. Lein. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
17 mar. 2015).

802<Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca:
I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.
§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:
I - se limitar a indica¢do, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida;
II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;
IV - néo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio
adotada pelo julgador;
[...]” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 17 mar. 2015, grifo nosso).
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Assim, as regras citadas serdo aptas a limitar o ambito da decisdo, de modo que fatores
externos as dedugdes das partes terdo menos interferéncia, ja que nao poderao ser considerados.
A técnica correta nao permite que preconceitos do magistrado possam alterar o exposto pelas
partes ou incluir fatos novos nao alegados. Assim, mesmo que nao seja possivel afastar por
completo e sempre as pré-compreensdes, as regras citadas poderdo conter, em alguma medida,
a sua influéncia subjetiva.

Também ¢ preciso lembrar que as opinides pessoais sobre teses juridicas, teorias e
argumentos expostas em reiteradas decisdes, obtidas apos estudos, ndo implicam, como se quer
generalizar, em subjetivismo e contaminag@o cognitiva condenavel, mas em escolhas legitimas.

E preciso ter em mente que os magistrados vivem em sociedade e sdo afetados
incessantemente por diversas informagoes, estimulos e emogoes, fazendo com que criem, assim
como qualquer outra pessoa, opinides sobre 0os mais variados aspectos.

Também ¢ necessario reconhecer que certas escolhas sio inevitavelmente indissociaveis
de determinado grau de subjetivismo. Quando alguém esta estudando as diversas teorias do
processo, por exemplo, certamente, terd uma propensao em adotar aquela que entenda ser a
mais correta tecnicamente. Embora diversas delas sejam convincentes, certamente, a escolha
sobre uma delas devera ser feita, ja que existem pontos de divergéncia.

O mesmo se diga em relacdo ao julgamento. Certas decisdes necessariamente estarao
conectadas com determinado grau de subjetivismo. O maior rigorismo ou ndo na manutengao
de uma prisdo provisoria vai muito das caracteristicas, relagdes pessoais ou sociais, crengas e
dos pontos de vista do julgador, sem que qualquer delas esteja em desconformidade com o
ordenamento juridico. E impossivel retirar todo o subjetivismo de qualquer pessoa, inclusive,
do juiz. O que ndo pode acontecer ¢ que esse subjetivismo seja uma medida exagerada e
desarrazoada.

Intimeras vezes, as opinides pessoais sdo trazidas inconscientemente para 0 processo,
influindo sobremaneira nos rumos da decisdo. Nesses casos, incumbe as partes, por meio de
seus advogados e defensores, demonstrarem que aquele preconceito nao € aplicavel a hipotese
em discussdo. Inexiste opinido pessoal que resista a um acervo probatorio contundente.

Ademais, deve-se considerar que, existindo dubiedade no acervo probatdrio, existe uma
tendéncia natural e inconsciente de serem mantidas as predilecdes dos magistrados, ja que
inexistem evidéncias que o fagcam pensar em sentido oposto.

Igualmente, ¢ importante tecer comentarios sobre a influéncia da decisdo proferida na

tutela provisoria na decisdo final de mérito. De acordo com Nunes, Lud e Pedron:
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Na maior parte das vezes, a decis@o liminar de tutela provisoria, seja de urgéncia, seja
da evidéncia (arts. 294 ¢ ss. do CPC/2015), é prolatada com base em uma analise
perfunctéria dos elementos trazidos aos autos, ainda desprovida de contraditério
dindmico.

Observa-se a influéncia do viés de confirmacdo quando o magistrado se vincula a
decisdo liminar proferida, analisando todas as demais provas e evidéncias do processo
sob o prisma da conclusdo juridica adotada inicialmente, atribuindo maior ou menor
representatividade as provas conforme contribuam para sua ratificacdo, inabilitando o
principio da imparcialidade.®%

Entende-se, assim, que, quando for proferida decisao antecipatéria do juizo de mérito,
com base nas provas trazidas exclusivamente pelo autor, incumbe ao réu demonstrar a
existéncia dos fatos modificativos, extintivos ou impeditivos desse direito, além de produzir
provas contundentes em sentido contrario.

Como na decisdo da tutela provisdria, o magistrado ja examinou os argumentos, 0s
pedidos e as provas, convencendo-se da probabilidade do direito, existe a possibilidade de
valorizar as provas e os argumentos que confirmam sua propria posicao inicial, o que ndo quer
dizer que os demais elementos constantes do processo necessariamente serdo ignorados ¢ nao
valorados. Além disso, pode parecer ildgico para os operadores do Direito que, ao final do curso
do procedimento, ¢ sem que tenha sido trazido ao processo qualquer prova em sentido contrario,
a decisdo seja modificada, sentenciando-se em outra dire¢ao.

O mesmo se diga em relagdo ao indeferimento dessa medida. Nao se olvide que ¢ da
esséncia da tutela provisoria, a possibilidade de sua modificacdo, o que ndo se esta negando em
momento algum. Também nao se pretende excluir a existéncia do viés de confirmag¢do ou dever
do magistrado de analisar novamente o processo no momento de sentenciar, o que poderia fazer
com que a decisdao que concedeu a tutela provisoria fosse modificada.

No entanto, também nao € possivel deixar de comentar que, se ndo forem trazidos novos
elementos de convicc¢ao, buscando fazer um trabalho de debiasing, sera dificil a modificacao
da decisdo. As pessoas, em geral, raramente conseguem perceber o proprio enviesamento, razao
pela qual as partes, por meio de seus procuradores, t€ém a importante funcao de demonstrar que
aquela decis@o ndo mais encontra seus fundamentos diante das provas e dos argumentos
apresentados, fazendo com que seja desconstruido eventual viés cognitivo.

Nesse particular, o comparecimento da parte, por meio de seu procurador, aos gabinetes
dos magistrados pode contribuir para a mitigacdao do viés cognitivo, na medida em que a

exposicao pessoal dos fatos pode auxiliar na melhor compreensao daquilo que quer transmitir

6SNUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 89-90.
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e alterar, o que nem sempre ¢ obtido por meio da escritura.

A oralidade também exerce um papel delicado na construgdo e desconstrugao do viés de
confirmacao, contribuindo para a assimilagdo de forma seletiva e tendenciosa das afirmagdes,
baseadas em pré-compreensoes e preconceitos.

Certas caracteristicas e posturas pessoais demonstradas perante os sujeitos processuais
podem, de forma inconsciente, remeter a esteriotipos que nem sempre correspondem a realidade.
O tratamento da presuncao de veracidade dos atos praticados por servidores publicos ¢
considerado com maior for¢a, dependendo das proprias experiéncias pessoais de cada um.
Alguém, por exemplo, que ja foi multado indevidamente, tentou conversar com o agente
publico e ndo obteve éxito certamente considerard os depoimentos de tais agentes com menor
credibilidade que aquele que ndo sofreu tais abusos.

Assim, a oralidade, por meio da oitiva das demais testemunhas, serve de ferramenta
imprescindivel para mitigar o viés de confirmacao, de modo que o julgador e as partes possam
perceber os dizeres que confirmam ou ndo as concepgdes anteriores. O devido conhecimento
dos fatos narrados naquela acdo permite que as partes, de forma técnica, formulem perguntas
capazes de extrair das testemunhas informagdes que permitam o afastamento das supostas pré-
compreensdes. A condugdo correta dos depoimentos € capaz de modificar todo um suposto
direcionamento da interpretacao dos fatos.

Em outra medida, € oportuno ressaltar que a exposi¢ao oral ¢ mais eficaz para afastar o
compromisso de coeréncia com a decis@o ou arrazoados anteriores, mediante a demonstragao
de que o acervo probatorio sofreu significativa alteragcdo. Mais eficaz do que a afirmacdo de
que o juiz ou o advogado errou, ¢ a demonstracdo de que o equivoco seria aceitavel naquela
situagdo, devido aos elementos existentes, € que os novos fatos, argumentos e provas impoem
um entendimento diverso.

Além disso, apelar para a autoimagem também ¢ valioso para a desconstru¢ao do viés
de trancamento. Isso porque alegar, oralmente, que aquele sujeito processual € transigente,
aberto ao didlogo e suscetivel de rever seus argumentos anteriores pode criar um compromisso
subconsciente com aquelas afirmagdes, fazendo com que ele, pelo menos, pense na
possibilidade de uma reanélise®®*.

Como defesa, € preciso ficar atento a tais condutas, evitando tornar-se automatica e
irrefletidamente coerente, fazendo com que escolhas e decisdes ruins sejam tomadas. A propria

exposicao oral pelos advogados, membros do Ministério Publico ou da Defensoria Piblica sdo

804CIALDINI, Robert B. As armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
83-87.
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fundamentais para fazer essa distin¢do, demonstrando ao magistrado que aquela compreensao

ndo se aplica ao caso.

4.4.3 Vies de status quo

Segundo Dierle, Lud e Pedron, o viés do status quo seria a “tendéncia de manter uma
situagdo pré-definida em razao de entender que para se modificar o status quo seria necessario
despender tempo e energia”®.

Freitas definiu o viés do status quo como sendo a “predisposi¢ao de manter as escolhas
feitas, ainda que disfuncionais, anacronicas e obsoletas”, sendo citado como exemplo a
resignacdo do intérprete em manter certa orientagdo jurisprudencial, mesmo quando “o
precedente nao reencontre os pressupostos de sua consolidagdo”. Para Freitas, trata-se de um
viés peculiar daqueles que recusam alteracdes necessarias®®.

Nunes, Lud e Pedron afirmam que “os tomadores de decisdo, diante da necessidade de
analisar e decidir entre situagdes alternativas, tendem a manter a posicio ja consolidada’®"’.

O viés do status quo também ¢€ estudado por Samuelson e Zeckhauser, que chegam a
defini-lo como sendo a tendéncia para a manuten¢do das escolhas anteriores, mesmo quando
apresentadas outras alternativas. Para os autores, uma explicacdo Obvia seria a de que as
mesmas decisdes sdo decorréncia de situacdes semelhantes, sendo replicadas, as escolhas
anteriores na decisdo seguinte, mantendo-se o status quo. Assim, a racionalidade exigiria que
fossem tomadas as mesmas decisdes. No entanto, uma interpretagdo mais substancial seria no
sentido de que a decisdo seguinte ndo seria independente, j& que a escolha inicial afetaria as
decisdes subsequentes®®.

Segundo Samuelson e Zeckhauser, algumas explica¢des para o viés do status quo sao o
custo da transi¢do e a incerteza na defini¢do da decisdo. Outro fator que contribuiu para o

comprometimento psicologico com a decisdo anterior diz respeito ao investimento de tempo e

esforco. Assim, quanto maior a dedicacdo da pessoa naquela decisdo, empreendendo estudo

S5NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacao de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 65.

606FREITAS, Juarez. A hermenéutica juridica e a ciéncia do cérebro: como lidar como os automatismos mentais.
Revista da AJURIS, v. 40, n. 130, jun. 2013, p. 234-235.

807NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 115.

8B8SAMUELSON, William; ZECKHAUSER, Richard. Status quo bias in decision making. Journal of Risk and
Uncertainty, Boston: Kluwer Academic Publishers, v. 1, p. 7-59, 1988, p. 34 ¢ 47.
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mais acurado e maior concentragdo, mais dificil serd convencé-lo de que a mudanga € possivel
e até mesmo necessaria®®®.

O arrependimento também ¢ um fator importante para a manutencao do status quo, uma
vez que as pessoas se arrependem menos com as consequéncias de uma inagdo ou manutengao
de decisdo anterior do que com novas agdes e posicionamentos, acreditando-se que, se algo foi
bom e produtivo anteriormente, certamente o sera agora®™®.

No processo democratico, as pessoas do povo devem ter ampla possibilidade de
participacao no desenvolvimento do procedimento, a fim de que, em igualdade de condicdes,
possam influenciar em todos os elementos e discussdes sobre quaisquer questoes de fato e de
direito que surjam nas diversas etapas do itinerario procedimental ¢ que despontem como
potencialmente importantes para a decisdo jurisdicional a ser obtida ao seu final. Além disso, a
correta interpretacao do contraditdrio impde ao juiz que leve em consideracdo, no momento de
decidir, os argumentos, teses e provas trazidas pelas partes, evidenciando a nitida possibilidade
de influéncia.

No entanto, ndo ¢ possivel que o magistrado altere, a todo momento, o seu
posicionamento, sob pena de inseguranca juridica e de se ferir o principio da igualdade.

Da mesma forma, ndo ¢ possivel que sejam ignoradas as orientagdes jurisprudenciais ja

consolidadas, o que ¢ rotulado por Brétas como “manicémio jurisprudencial”:

Os acordaos gerados pelos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal
desconhecem sumariamente a jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal
Federal, atentando contra a ordem constitucional, a estabilidade do direito e a
seguranca juridica.®!!

Wambier também faz criticas sobre essa situagao:

Quando um dos tribunais superiores profere uma decisdo, espera-se que, justamente
em virtude da missdo que lhes foi atribuida pela Constituigdo Federal (LGL 1988\3),
daquela decisdo se extraia verdadeiro modelo de atuagdo, para os proprios tribunais
e para todos os demais 6rgdos do Judiciario, de modo que, mesmo que ainda ndo
sumulado um determinado entendimento, sirva, aquela decisdo judicial, como
pardmetro para os julgamentos futuros.5'?

808SAMUELSON, William; ZECKHAUSER, Richard. Status quo bias in decision making. Journal of Risk and
Uncertainty, Boston: Kluwer Academic Publishers, v. 1, p. 7-59, 1988, p. 34 e 37-38.

(I0SAMUELSON, William; ZECKHAUSER, Richard. Status quo bias in decision making. Journal of Risk and
Uncertainty, Boston: Kluwer Academic Publishers, v. 1, p. 7-59, 1988, p. 38-39.

8IBRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 184.

b12WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e Adaptabilidade como Objetivos do Direito: Civil Law e
Common Law. Revista de Processo, v. 172, p. 121, jun. 2009, p. 14.
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Espera-se, com a uniformizagao jurisprudencial, que seja alcangada uma sedimentacao
da interpretacdo de determinado assunto, sendo o Superior Tribunal de Justica a corte
responsavel por uniformizar a interpretagdo da lei federal em todo o Brasil, seguindo os
principios constitucionais e a garantia e defesa do Estado de Direito.

Além disso, muitos argumentos sob as mais variadas teses foram anteriormente
analisados pelo magistrado, ndo sendo necessario, a cada nova agdo, revisar os argumentos ja
conhecidos e repensar o tema, sob pena de inutilidade e de ser completamente contraprodutivo.
Alias, os entendimentos juridicos dos juizes sobre determinado assunto sdo obtidos apods
pesquisas e ndo se baseiam em meras opinides pessoais seguidas de achismos.

Deve ser ressaltado que o posicionamento juridico manifesto por meio de determinado
padrao decisorio ndo deve ser modificado casuisticamente e a todo tempo, o que poderia gerar
inseguranca juridica e surpresa aos operadores do Direito, devendo ocorrer como corolario de
novos argumentos substanciais das partes e apds muita pesquisa.

Do mesmo modo que ndo se deseja divergéncias nos tribunais sobre a mesma questao,
ndo ¢ adequado que os magistrados, surpreendentemente, mudem de posi¢ao.

Nao se questiona que o viés do status quo possa ter influéncia subconsciente nos
magistrados, ja que posicionamentos anteriores podem ser mantidos, quando na verdade, ja
deveriam ter sido modificados. O que se sustenta € que nao podem ser aplicados, desordenada
e indistintamente, os principios psicologicos do status quo ao processo, uma vez que nem todo
padrdo decisorio se caracteriza como contaminagdo cognitiva, com a decorrente ilegitimidade
do provimento jurisdicional decisorio.

As a¢des em massa, cujo montante vem se avolumando assombrosamente, exigem uma
padronizagdo, de modo a permitir ndo apenas uma maior previsibilidade decisoria, como
também agilizar a solugao final.

Para tanto, ¢ preciso organizacdo, de modo que haja identificagdo precisa de qual ¢ a
orientagdo do tribunal em julgados qualificados (precedentes), inclusive em termos de
alteragcdo/superagao do precedente; a padronizagao das informagdes, divulgando-as para todos
os operadores do Direito, por meio de comunicagdes eletronicas (forum virtual e e-mail) e
ferramentas de busca disponiveis no site do tribunal; a qualificacdo da apresentagdo das
informacdes na pesquisa de jurisprudéncia; e a expedicao de oficios (malote digital), dando
ampla publicidade.

Nessas acdes em massa, ndo se aplicaria a oralidade em grande proporg¢do, ja que
raramente ¢ produzida prova testemunhal ou feita entrevista dos advogados com os juizes. A

escritura ¢ empregada em larga escala, restringindo-se os atos processuais, quase que em sua
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totalidade, as peticdes e decisdes por escrito.

No entanto, nas agdes individuais, ou de varejo, a questao fatica pode e deve ser
reanalisada quando surgirem novos elementos capazes de modificar o decidido. Como
decorréncia, todo o esforgo e tempo despendido na realizacao de uma decisdo pode, e deve, ser
refeito quando surgirem evidéncias que demonstrem que o suporte fatico que a embasou nao
mais existe ou foi alterado. Mais uma vez, ¢ imperioso ressaltar que a entrevista pessoal das
partes e seus procuradores com o magistrado, as sustentacdes orais € a prova oral sdo
instrumentos valiosos na ardua tarefa de produzir uma alteragao do entendimento.

Com efeito, o teor das respostas, aliado ao comportamento das partes e da propria
testemunha, durante o ato, pode ser decisivo para a formacao ou alteragdo do convencimento,
jé& que a formulacao da convicgdo ocorre ndo apenas dentro da consciéncia, mas também dentro
do subconsciente, ndo desaparecendo somente com a leitura de argumentos em sentido
contrario.

No processo, os atos orais, o raciocinio e as respostas devem ser realizados mais
rapidamente, ndo podendo serem relegados para momentos posteriores, como na hipotese de
trazerem um argumento oral para contrapor a contradita de uma testemunha ou outros
argumentos da parte contraria.

Novamente, em acordos, a pratica oral pode servir tanto para construir, quanto para
mitigar o viés do status quo. Fazer afirmag¢des de que a parte contraria ¢ muito boa de negocios,
sendo conhecido pela transigéncia, pode fazer com que ela tenha condutas compativeis com
aquela afirmacdo, sendo induzida a agir para proteger essa suposta caracteristica. Além disso,
dizer para uma testemunha que ela ¢ muito correta e que todos a conhecem naquela comunidade
pela seriedade pode fazer com que ela crie uma certa barreira mental as suas eventuais mentiras.
Frise-se que a tendéncia a ser coerente aumenta com a idade, de modo que pessoas idosas sdo
mais propensas a serem vitimas dessa tatica.

E preciso estar atento aos elogios gratuitos, principalmente, quando feitos de forma oral,
ja que recebidos diretamente pela pessoa, sob pena de ser imposto um ajuste desfavoravel. Tais
armas da persuasdo aplicam-se quase que exclusivamente em agdes individuais, ou de varejo,
sendo quase indcuas em ac¢des de massa, em que um determinado grupo econdmico sequer fica

sabendo se alguém o elogiou em audiéncia.

4.4.4 Vies de trancamento

Segundo Nunes, Lud e Pedron, o viés de trancamento consiste na “tendéncia de se filiar
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a uma escolha anterior ainda que tenha sido tomada sem uma cognicao plena da questdo, pelo
motivo de se sentir pressionado pelo tempo ou quantidade de trabalho”®!3, Cialdini afirma que
“depois que fazemos uma opg¢ao ou tomamos uma posicao, deparamos com pressdes pessoais
e interpessoais exigindo que nos comportemos de acordo com esse compromisso”®4.

O viés de trancamento, de acordo com Nunes, Lud e Pedron, “esta associado diretamente
ao viés de confirmacdo”, fazendo com que o magistrado tenha uma tendéncia na manutencao
de uma decisdo passada em razao de ter investido tempo e pesquisa. Assim, “apesar de o
julgador ndo estar adstrito a decisdo liminar proferida, aquela causa uma sistematizagao
cognitiva capaz de influenciar o pronunciamento final®%.

Lynch entende que os magistrados, assim como todas as pessoas, possuem preconceitos
e pré-compreensdes cognitivas, sendo utilizados atalhos como auxilio nos momentos de
incerteza e pressdo do tempo peculiar ao tramitar do procedimento judicial. O viés de
trancamento faz com que um tomador de decisdo, embora nao impedido, crie um bloqueio para
alterar a decis@o anteriormente proferida, justificando inconscientemente a alocagdo inicial de
esforgo e tempo®*e.

Certamente, o juiz deverd confiar naquilo que decidiu anteriormente, ja que compulsou
os argumentos e as provas trazidas para proferir uma decisdo com seriedade e precisdo. A
responsabilidade com que ¢ feita a primeira analise dos pedidos realmente faz com que o
magistrado acredite que decidiu corretamente, existindo uma tendéncia na manutencido dos
fundamentos. Conforme ressaltado, o juiz deve analisar novamente as alega¢des das partes, no
momento de decidir, o que poderia fazer com que a deliberagdo anterior fosse modificada, ndo
excluindo o 6nus das partes de trazerem novos elementos de convicgdo e de desenvolverem um
trabalho de debiasing.

Segundo Lynch, o juiz enfrentara pressoes internas e externas e devera justificar porque
permitiu que um dano ocorresse, ja que, ao final, entendeu que realmente deveria té-lo impedido
com sua decisdo. Trata-se de um desejo inconsciente de demonstrar racionalidade da decisdao

para si mesmo e para os outros. Nessa medida, ocorrerd uma menor possibilidade de que o juiz

S13NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacao de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 65.

S14CIALDINI, Robert B. As armas da persuaséo. Tradugio de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
67.

61SNUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 91-92.

818 YNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary injunctions. Florida Law Review — University of Denver
Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 781 ¢ 784.
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mude o seu entendimento. Nao se trata de algo que os juizes fagam voluntariamente, mas de
forma sistémica como resultados do viés de trancamento®'’. O juiz, apos despender tempo e
esfor¢co no convencimento sobre determinado assunto e na elaboracdo de uma decisao liminar,
ficaria mais sugestionavel a nao modifica-la, mesmo que surjam novos elementos capazes de
altera-la ou depois de maior reflexdo, do que nas hipoteses de nunca ter decidido a questio®®,

No entanto, a pesquisa de Lynch deve ser trazida com ressalvas para a realidade
brasileira, uma vez que o sistema juridico nacional possui muitas diferencas em relacao ao
norte-americano. A obrigatoriedade de se fundamentarem as decisdes nao ¢ aplicada da mesma
maneira nos dois sistemas. Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro determina que todos
os argumentos sejam devidamente analisados, fazendo com que o viés de trancamento seja
aplicado com as devidas ponderacdes, conforme ja exposto quando da andlise do viés de
confirmacao.

Ademais, diversamente do que ocorre no Brasil, os magistrados norte-americanos sao,
em sua grande maioria, eleitos e devem agradar seus eleitores, fazendo com que haja interesse
na manuten¢do do entendimento anterior, também como uma forma de demonstrar seguranga e
coeréncia. Nessa medida, apesar da possibilidade da existéncia do viés de trancamento,
entende-se que a vitaliciedade garantida aos juizes brasileiros os protege das pressoes externas
e da sua manuteng¢ao no cargo pela populacao.

Em outra medida, Lynch apresenta solucdes para afastar ou reduzir os efeitos do viés de
trancamento, dentre as quais, a existéncia de um segundo tomador de decisdes®®.

Considerando que o viés de trancamento ¢ gerado pelo suposto desejo do juiz de manter
a decisdo anterior, foi sugerida a introducao, no curso do procedimento, de outro juiz como
responsavel pela decisdo final de mérito. Essa medida foi rechagada, devido a sua insuficiéncia,
sob o argumento de que “até mesmo a mais sutil das conexdes psicoldgicas pode minar a
capacidade de separar os tomadores de decisdo para curar o efeito de aprisionamento”®?
(tradugdo nossa).

Com efeito, a simples introdu¢do de um segundo tomador de decisdes pode ser

insuficiente, se nao houver separagao psicoldgica entre eles, ja que existe uma conexao entre as

SI7LYNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary injunctions. Florida Law Review — University of Denver
Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 782-783 ¢ 786.

S1I8LYNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary injunctions. Florida Law Review — University of Denver
Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 783-784.

(1I9LYNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary injunctions. Florida Law Review — University of Denver
Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 789-792.

620Even the subtlest of psychological connections” can undermine the ability of separate decision makers to cure
the lock-in effect (LYNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary injunctions. Florida Law Review —
University of Denver Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 789-792).
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pessoas quando compartilham qualquer tipo de semelhanga, como, por exemplo, serem da
mesma cidade, trabalharem na mesma instituicdo ou praticarem o mesmo esporte. Por isso, o
segundo juiz poderia também ser afetado pela decisdo anterior, como se fosse sua®’.

Se essa conexao fosse tao forte como sustentada por Lynch, ndo existiriam divergéncias
jurisprudenciais no pais nem entre os integrantes das camaras julgadoras ou dos tribunais, ja
que todos estariam, de certa maneira, vinculados psicologicamente uns com os outros. Nao se
esta sustentando que ela ndo exista, mas apenas ponderando a intensidade da sua forga e

vinculagao.

Segundo Rosa:

O mesmo acontecimento da vida pode ganhar diferentes coloragdes tedricas, também
pelo efeito da dissondncia cognitiva (5.7.4). Tanto ¢ assim que em julgamentos
colegiados, excluida a ma-fé, julgadores divergem, a partir das mesmas provas, sobre
a configuragio ou nio da conduta (23.3; 25.13). E comum o voto divergente dizer que
o fato (ndo) esta provado, enquanto outros votam no sentido contrario. Normalmente
afirma-se que algum deles ndo utilizou corretamento o método.%?2

Por outro lado, inexistem barreiras a reiteracao de provimentos antecipatorios de mérito,
de modo que a parte, por seu procurador, poderia, assim que transferida a dire¢do do processo
para outro magistrado, reiterar o seu pedido, criando nova contaminag¢do cognitiva. Nunca se
chegaria a uma decisdo sem pré-vinculagdo, ja que as partes ndo deixariam.

A solugao para eventual existéncia do viés do trancamento estd na existéncia do recurso,
que submete a colegialidade corretiva a possibilidade do reexame e a consequente alteracao da
decisdo. Trata-se da medida mais adequada e eficiente, ja que o 6rgao jurisdicional revisor pode
sempre modificar decisdes incompativeis com o ordenamento juridico.

3

Lynch também afirma que “um estudo similar encontrou evidéncias de que o viés
cognitivo afeta advogados, resultando em prolongamento dos litigios devido a vieses baseados
na intui¢do, no efeito de enquadramento, no viés de confirmacio®?. De fato, o advogado, o
defensor publico ou 0 membro do Ministério Publico pode ficar vinculado a sua tese juridica,
mesmo que sejam apresentados fundamentos contundentes no provimento jurisdicional. Além

disso, mesmo sendo apresentadas provas em sentido contrario, aquele profissional pode recorrer,

821 YNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary injunctions. Florida Law Review — University of Denver
Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 789-792.

622ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianépolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 137.

623 A similar study found evidence of cognitive bias affecting lawyers, resulting in protracted litigation due to biases
based on intuition, the framing effect, the confirmation bias (LYNCH, Kevin J. The lock-in effect of preliminary
injunctions. Florida Law Review — University of Denver Sturm College of Law, v. 66, p. 779-821, 2014, p. 792).
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desconsiderando todo o teor da fundamentagdo, j& que estara vinculado a sua percepcao inicial
sobre aquele litigio.

Nao se olvide que, em muitas oportunidades, os advogados, na ardua defesa de seus
constituintes e com a inten¢ao de desempenharem de forma fiel as obriga¢des de seu mandato,
sentem-se no dever de recorrer para a obtencao dos melhores resultados. Ocorre que, em alguns
casos, notadamente, naqueles em que ja existe posicionamento juridico consolidado pelos
tribunais, ou mesmo quando seu constituinte ndo tem razao, o recurso se tornaria indcuo.

Sem questionar o direito ao recurso, a aceitagdo do pronunciamento judicial naquele
caso poderia contribuir para a rapida solucdo do litigio, como auxilio ao descongestionamento
do Judicidrio, pois a analise da decisdo e a desvinculacdo ao viés de trancamento poderiam fazer
com que outras etapas do procedimento, como a produgao probatéria e a fase recursal, fossem
evitadas.

Além disso, a aceitacdo da autocomposi¢ao também seria considerada como uma opgao
viavel. Alids, essa percepcao contribuiria para melhor defesa dos interesses de seu cliente, na
medida em que o acordo poderia evitar uma solucao desfavoravel, ou, pelo menos, ndo tao
favoravel como se imaginava inicialmente.

Por fim, também ¢ importante ressaltar o volume de processos como fator agravante do
viés de trancamento. Segundo Nunes, Lud e Pedron, o volume de processos sob a
responsabilidade de cada juiz e a pressdo por resultados sdo fatores que geram angustia e fazem
com que seja muito dificil o exercicio da Jurisdicdo em harmonia com o ordenamento juridico®?.

Ainda de acordo com Nunes, Lud e Pedron:

E o problema da hiperjudicializagdo, sem infraestrutura capaz de diluir o volume de
trabalho, afeta diretamente a instancia cognitiva do julgador, que se v€ incumbido do
dever de julgar ¢ dar fluéncia a uma infinidade de processos, que se multiplicam a
cada dia.

A pressdo para julgar a que estd acometido o julgador influi em sua forma de decidir
por meio, exatamente, do lock-in effect, ou viés de trancamento, em associa¢do com
0 ja explanado viés de confirmagdo (confirmation bias).5

E fato que o volume de processos, associado a falta de estrutura, exerce pressao sobre o

julgador. Realmente, ¢ fator de angustia e preocupacao, a necessidade de compatibilizar a

62NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 93-94.

82NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 97.
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razoavel duragdo do procedimento com o volume de processos existentes e diuturnamente
distribuidos e a falta de recursos humanos para analisar todos os pedidos. Com razdo, a
sociedade e os operadores do Direito cada vez mais cobram um Judiciario eficaz, esperando
que as questoes submetidas sejam apreciadas em um prazo razoavel e de forma eficiente.

Todavia, isso ndo implica necessariamente que serd feita apenas uma analise liminar, de
modo que o destino daquele pedido estard definitivamente resolvido naquele instante.
Certamente, o magistrado decidira influenciado pelo que ja apreciou anteriormente, ja que o fez
de forma comprometida e séria. Isso ndo quer dizer que o tempo e a pressao fardo com que
todas aquelas decisdes sejam confirmadas na sentenca ou no acordao.

Sustentar esse posicionamento seria menosprezar o devido processo legal, sobretudo, o
contraditorio e a ampla defesa. Nao ¢ possivel o desenvolvimento de qualquer paradigma
juridico desconfiando do ordenamento juridico e de todos os operadores do Direito. Situagdes
de trancamento certamente podem ocorrer, mas o processo constitucional possui garantias para
a sua mitigacao.

Consoante o que vem sendo sustentado ao longo do presente capitulo, a parte, por meio
de novos argumentos e provas, podera convencer o juiz de que a situacdo fatica e juridica que
serviu de base para a decisdo que apreciou o pedido de tutela proviséria ndo ¢ aquela e ndo
subsiste, ou que novas provas evidenciam que a decisdo devera ser alterada. Trata-se de um
trabalho essencial para a mitigacao do viés de trancamento.

Percebe-se, por sua vez, que o viés de trancamento pode ser construido e mitigado
também pela oralidade. Com efeito, as partes podem tentar induzir o julgador a se vincular
inconscientemente a uma decisdo anterior, buscando que desconsidere as novas evidéncias e
novos argumentos. Por meio da utilizagdo da palavra nas audiéncias, sessdes de julgamento
perante os tribunais ou entrevistas nos gabinetes dos magistrados, pode-se apelar para a
coeréncia e para julgados anteriormente proferidos, de modo que o julgador seja levado a
manter o posicionamento anterior®?®.

A correta articulacao das palavras na presenga do magistrado ¢ inquestionavel para se
transmitir uma ideia essencial e para convencer a manutencao de um posicionamento que lhe ¢
conveniente.

Olhando por outro lado, também nas audiéncias, sessdes de julgamento perante os
tribunais ou entrevistas nos gabinetes dos magistrados, pode-se demonstrar com mais clareza

que aquela decisdo ndo mais encontra seus fundamentos diante das evidéncias apresentadas,

826CIALDINI, Robert B. As armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012,
p. 83-87.
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fazendo com que seja mitigado eventual viés de trancamento.

Como ressaltado, os argumentos trazidos e as provas produzidas, no caso em audiéncia,
sao a maneira adequada para a demonstracao de que a decisdo merece alteracdo. O acervo
probatorio constitui barreira intransponivel para o viés de trancamento, de modo que os fatos
alegados recebem novos contornos, afastando a validade dos fundamentos anteriormente
apresentados e até entdo corretos e legitimos.

As declaragdes orais das partes e das testemunhas podem determinar o rumo da decisao,
de modo que a atengdo ao que foi dito e a percepgao de se ter alcancado ou ndo aquilo que se
pretendia provar sdo imprescindiveis para obter a solu¢cdo mais favoravel. Entende-se que tal
constatagdo, aliada a facil verificacdo do seu proprio enviesamento, ¢ caracteristica deveras
importante dos procuradores, de forma a conseguirem, rapidamente, uma maleabilidade da
estratégia.

Apesar da declaragdo oral desaparecer assim que proferida, e de existirem vérias
informagdes a serem assimiladas, fazendo que a compreensdo dependa da capacidade de
memorizacdo e da complexidade da ideia que se pretenda transmitir, a impressao gerada pode
fixar no subconsciente uma tendéncia de entendimento, sendo necessaria uma rapida quebra da
forma como a informacéo foi absorvida®?’.

Ou seja, as partes, por meio dos seus procuradores, quando cientes da existéncia do viés
de trancamento, podem ser convencidas em audiéncia de que sua pretensdo nado sera acolhida e
de que o mais conveniente ¢ a mudanga de estratégia, passando a considerar a possibilidade real
de se entabular um acordo. Ap0s a oitiva de determinada testemunha, o patrono da parte pode
constatar que o acervo probatorio ou os argumentos do seu ex adverso conduzem a um insucesso
do pretendido, podendo ser tragada uma nova tatica.

Finalizando o viés de trancamento, ¢ imperioso ressaltar que, por meio da oralidade, as
partes podem demonstrar para o juiz que a decisdo proferida na liminar ndo foi correta,
apontando as provas e argumentos que fariam com que fosse modificada. Por isso, as razdes
finais orais e as sustentagdes orais sdo tdo importantes, ja que, de forma direta e incisiva,

evidenciam os motivos da alteragdo, mitigando o viés de trancamento.

827ONG, Walter J. Oralidad y escritura. Tecnologia de la palavra. Traduccion de Angélica Scherp. México: Fondo
de Cultura Econdmica, 2006, p. 71; MLODINOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas
vidas. Traducdo de Claudio Carina. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 23.
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4.4.5 Viés de retrospectiva

A andlise de acontecimentos pretéritos, por ser realizada com mais calma e apds
discussao com outras pessoas e a realizacao de pesquisa mais acurada, afigura ser uma atividade
mais facil do que a ponderagdo desse mesmo fato no momento em que estd ocorrendo. Fatos
que aparentemente sdo simples e evidentes quando analisados posteriormente podem nao ser
tdo singelos e claros quando estdo ocorrendo®?®. A memoria e a preparagdo psicologica e
emocional variam em cada pessoa, de modo que aquele fato certamente geraria reacao e
resposta diversa para cada um.

De acordo com Nunes, Lud e Pedron, “o viés de retrospectiva estd relacionado a
predisposicao das pessoas a avaliagao da maior previsibilidade de ocorréncia de eventos ou
resultados, de forma retroativa, quando estes eventos ou resultados ja sdo conhecidos%%°.

Julgamentos posteriores fazem com que as pessoas avaliem o evento como sendo mais
previsivel do que realmente é, j& que ndo podem desconsiderar a informagdo de que ele
ocorreu®?. Nesses casos, o individuo, inconscientemente, projeta o conhecimento do resultado
no passado, sendo dificil julgar o ocorrido com abstragio do resultado®’.

Peer e Gamliel exemplificam o viés de retrospectiva com o exemplo do médico acusado
de negligéncia por ndo ter detectado um tumor minusculo em uma radiografia de torax precoce.
Esse tumor ficou maior e o paciente morreu. O médico foi condenado, depois de outro
radiologista ter testemunhado que o tumor poderia ter sido detectado na primeira radiografia.
Verifica-se que o segundo radiologista, sabendo da existéncia do tumor, teve vantagem em
relagdo ao primeiro médico®?.

Talvez a pergunta principal ndo € se seria detectavel, mas se o tumor era de facil ou
dificil constata¢do. Isso porque a argumentacdo no sentido da dificuldade de se descobrir,

devido ao tamanho ou a localizagdo especifica, ¢ fator que seria imprescindivel para a

condenacgao ou nao.

62ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianopolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 218-219.
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imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacao de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 99.

830PEER, Eyal; GAMLIEL, Eyal. Heuristics and Biases in Judicial Decisions. Court Review, v. 49, p. 114-118,
2013, p. 115.

83LARANGUREN, Arturo Mufioz. La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones juris-diccionales: el
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2011, p. 6.
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Segundo Rosa, “a capacidade de os jogadores/julgadores articularem o tempo, a
cronologia e a sequéncia das informacdes, pode gerar conclusdes diversas. Mas sabemos, de
antemao, que explicar depois é mais facil cognitivamente”®*®. Para o mesmo autor, “o modo
como o argumento sera construido fara diferenga no mapa cognitivo do processo [...]%%.

De acordo com Aranguren:

Apesar de ser um erro facilmente compreensivel e reconhecivel, numerosos estudos
demonstraram que ¢ extremamente dificil de fazer julgamentos sobre o que aconteceu
abstraindo inteiramente o resultado, de modo que, como veremos, a maioria das
medidas propostas para combater o efeito que eles alcangam ¢, na melhor das
hipéteses, atenud-lo parcialmente, mas nunca elimina-lo completamente®® (tradugdo
nossa).

Como exposto por Aranguren, o fundamental seria tentar atenuar os efeitos do viés de
retrospectiva, ja que ndo ¢ simples eliminé-lo totalmente. Por isso, a argumentagao juridica e a
producao pertinente de provas ¢ fundamental para o afastamento, ou pelo menos redugdo, da
contaminagdo cognitiva.

Com efeito, dentro de uma comparticipacgao e policentrismo processual, as partes devem
ter ampla possibilidade de influirem no resultado da decisao que lhes ¢ diretamente relacionada.
A profusa discussdo, por escrito ou oralmente, €, em grande parte, responsavel pelo grau de
aproveitamento dos dados constantes do procedimento. Alias, “o0 modo como o argumento sera
construido fara a diferenca no mapa cognitivo do processo [...]"%%.

Aspecto necessario de ser analisado diz respeito aos depoimentos prestados pelas partes
e testemunhas, pois relatar o que foi presenciado ou vivido na audiéncia de instrucdo e
julgamento, por ser feito posteriormente ao ocorrido e apos possivel anélise e ponderagao, pode
levar a uma indugao errdénea do ocorrido.

Em regra, a testemunha depde em juizo sobre o que presenciou. O art. 459 do CPC de

2015 ¢ no sentido de que as perguntas serdo formuladas pelas partes, ndo admitindo, o juiz,

833ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianépolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 218.

834ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianopolis: Empério
do Direito, 2017, p. 219.

835A pesar de tratarse de un error facilmente explicable y reconocible, numerosos estudios han demostrado que
resulta extraordinariamente dificil realizar juicios sobre lo acontecido abstrayéndose por completo del resultado,
de manera que, como veremos, la mayoria de las medidas que se han propuesto para contrarrestar su efecto
unicamente consiguen, en el mejor de los casos, mitigarlo parcialmente, pero nunca eliminarlo por completo
(ARANGUREN, Arturo Muiioz. La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones juris-diccionales: el
factor humano. Una aproximacion. InDret — Revista para el Analisis Del Derecho, Barcelona, v. 2, p. 2-39, abr.
2011, p. 6).

838ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianépolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 219.
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aquelas que ndo tiverem relagdo com as questdes de fato objeto da atividade probatdria®®’.
Assim, a testemunha deve prestar suas declaragdes de forma oral sobre os fatos relevantes para
a solucao da controvérsia, nao podendo emitir opinides pessoais. Por exemplo, quem presencia
um acidente de transito, j& sabedor do resultado, certamente ressaltarda uma maior
previsibilidade da sua ocorréncia e as condutas necessarias a sua prevencao.

Por isso, 0s sujeitos processuais devem estar bem atentos ao que esta sendo falado pela
testemunha, de modo a separar o que foi objetivamente presenciado daquilo que ela, apds um
juizo de valor, entende que aconteceu. Como a testemunha pode ter analisado a situagdo
presenciada, ou mesmo discutido o fato com outras pessoas, pode ocorrer de se posicionar sobre
a corre¢ao ou ndo do comportamento gerador da controvérsia.

O mesmo pode ser dito em relagdo a analise das respostas dadas pelas partes ao juiz,
advogados, membros do Ministério Publico e defensores publicos. Como frisado, a andlise da
situacdo vivida pela parte e da forma de se evitarem danos sdo muito mais faceis de serem feitas
ap6s terem ocorrido do que no momento dos fatos. E preciso que os sujeitos processuais tentem,
por mais que seja dificil, promoverem um desenviesamento no momento de formularem

perguntas.

4.4.6 Viés de aversdo a perda

O viés de aversdo a perda foi estudado por Kahneman, segundo o qual, “quando
diretamente comparadas ou ponderadas em relagdo umas as outras, as perdas assomam como
maiores do que os ganhos”. Essa desigualdade ocorre por fatores historicos evolucionarios, ja
que existe uma tendéncia em tratar ameagas com mais urgéncia do que as oportunidades, o que
possibilita uma maior probabilidade de sobrevivéncia e reprodugao®®,

Kahneman tratou do viés de aversdo a perda quando da analise da teoria da perspectiva
e a sua contraposi¢do a teoria da utilidade. Para a teoria da utilidade, “a utilidade de um ganho
¢ aferida comparando-se as utilidades de dois estados de riqueza”, ndo sendo esperadas e nem
estudadas, por ndo importarem a distin¢do entre ganhos e perdas. J4 na teoria da perspectiva,

ganhos e perdas sdo avaliados com base em um ponto de referéncia®®.

837Dispde o art. 459 do Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n.°: 13.105, de 2015): “ As perguntas serdo
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, comegando pela que a arrolou, ndo admitindo o juiz aquelas
que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com as questdes de fato objeto da atividade probatoria ou
importarem repetigdo de outra ja respondida”.

838K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 351.

899K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de



216

Cotidianamente, sdo apresentadas diversas situacdes para as pessoas, nas quais sao
apresentadas opgoes que geram chances de ganhos ou riscos de perda, de modo que a reagdo as

perdas € maior do que a atuacao aos ganhos. Embora a aversao a perda exista, varia de pessoa

(13

para pessoa e também depende da situagdo vivenciada®¥®. De acordo com Kahneman, “os
Humanos descritos pela teoria da perspectiva sdo guiados pelo impacto emocional imediato de
ganhos e perdas, ndo por perspectivas de longo prazo de riqueza e utilidade global”’®*!. Alias, o

arrependimento e a decepgao sao sensagdes verdadeiras e sdo antecipadas por quem decidira,

influenciando concretamente na escolha®?.

Segundo Nunes, Lud e Pedron, o viés de aversao a perda aplicado no ambito do processo
pode ser caracterizado quando integrantes dos 6rgdos colegiados julgadores deixam de
manifestar entendimento diverso, com temor de que seu voto seja minoritario, ou derrotado,

ocasionando uma desvalorizacdao daquele julgador perante os demais:

O viés de aversdo a perda estd amplamente relacionado a uma perspectiva de
representatividade social e a forma como o agente € visto por seus pares. Representa
um temor de que os demais membros de um grupo enxerguem o agente negativamente,
dependendo de seu sucesso ou insucesso em suas atividades.

No ambito juridico, o viés de aversdo a perda pode ser caracterizado como uma
tendéncia de que evitemos estabelecer uma divergéncia de entendimento em razio de
uma aversdo a hipotese de que saiamos derrotados.

O viés de aversdo a perda representa uma explicagdo para o fato de que componentes
de uma turma julgadora, as vezes, deixem de manifestar uma dissonancia
interpretativa pelo receio de que seu voto seja minoritario dentre os decisores, 0 que
representaria uma suposta desvalorizacio de sua posi¢do naquele grupo.®*3

No mesmo sentido, € o posicionamento de Cardoso e Horta, conforme citado por Nunes,

Lud e Pedron:

Em decisdes polémicas, que envolvem questdes politicamente delicadas, a depender
das audiéncias que desejem agradar, juizes podem interpretar o Direito no sentido
esperado por um grupo especifico, para melhorar a sua reputagdo. Seja para granjear
apoio dos colegas magistrados, seja para impressionar tribunais superiores para os
quais eventualmente podem ser promovidos, seja para acenar para um movimento
social ou grupo de pressdo com o qual possui lagos fortes; ou ainda, para fortalecer
sua influéncia no meio académico, ou ganhar ampla publicidade na imprensa, a busca
por aprovagdo pode ser um importante componente a guiar o comportamento

Janeiro: Objetiva, 2012. p. 347 e 350.

840K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 352.

84K AHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugio de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 357.

842K AHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo de Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 358.

83NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigagdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 121.
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estratégico judicial. Nesse sentido, ¢ plausivel supor que uma antiga pratica, da qual
se queixam advogados, e se valem membros do Ministério Publico, seja mesmo
efetiva em influenciar resultados judiciais: o uso intensivo da midia como forma de
pressao sobre o magistrado em casos rumorosos.

A influéncia do contexto social se manifesta também no proprio ambiente de trabalho.
Muitos tribunais se organizam em colegiados, em que as decisoes sdo tomadas por
maioria dos votos dos juizes que os integram. Cientistas politicos hda muito vém
apontando que juizes geralmente agem estrategicamente para se esquivar de derrotas
certas no colegiado, e evitam divergir dos demais integrantes da turma, salvo quando
decidem alguma questdo que lhes ¢ particularmente cara do ponto de vista
ideolégico .4

Percebe-se, no entanto, que, em decisdes polémicas, que envolvem questdes
politicamente delicadas, existem intimeras dissidéncias manifestas em votos divergentes,
evidenciando que o embate interpretativo ocorreu e que cada julgador firmou seu
posicionamento em determinado sentido. Constata-se que sdo reiterados os embates de
posicionamentos juridicos manifestos em decisdes ndo unanimes. Os votos contidos nas
decisdes dos tribunais sdo responsaveis e proferidos por magistrados vitalicios que ndo tém
algum interesse na demanda, sob pena de sequer poderem fazer parte do julgamento.

Além disso, os votos, embora proferidos de forma oral, sdo quase sempre trazidos por
escrito, de modo que a analise mais detida ja foi feita. Sentindo que os argumentos contidos na
fundamentagdo do voto ndo sdo suficientes, o julgador pode perfeitamente pedir vista para
melhorar seus argumentos.

Alias, os pedidos de vista, nos casos de julgamentos estendidos, em que os
desembargadores ou ministros que nao participaram do julgamento entendem por bem
compulsar detidamente os argumentos e as provas antes de proferirem o voto, demonstram a
sua despreocupagao em agradar os demais componentes do 6rgao julgador.

Da mesma forma, juizes, desembargadores ou ministros nao sdao, em hipdtese alguma,
derrotados com o resultado do julgamento, ja que a sua fungdo se restringe a aplicar o
ordenamento juridico de forma imparcial aos fatos que lhe sdo submetidos a apreciacdo. A
eventual reforma da decisdo ou discordancia dos seus pares nao ¢ fator que de qualquer forma
interferira na reputagdo do magistrado.

Igualmente, ndo se espera que o juiz seja subserviente ao posicionamento do tribunal.
Pelo contrario, o magistrado de primeiro grau de Jurisdi¢do ¢ muito mais valorizado pela
seguranga e presteza com que decide, do que pela eventual concordancia com posicionamentos

dos desembargadores, mesmo porque, em inimeras hipdteses, ndo existem uniformidades de

84%NUNES, Dierle Coelho; LUD, Natanael Santos e Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais. Um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 122-123.
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entendimento sobre todos os assuntos tratados.

Nao se olvide que algum magistrado possa nao se sentir confortavel em decidir contra
a maioria em determinado caso. No entanto, as garantias dos membros do Judiciario, tais como
a vitaliciedade, a irredutibilidade dos vencimentos e a inamovibilidade existem justamente para
que a decisdo possa ser proferida de forma imparcial e protegida contra indevidas pressoes,
inclusive psicoldgicas, o que autoriza a afirmacdo de que os juizes, desembargadores ou
ministros nao sao derrotados com o resultado do julgamento, constituindo, tal situagdo, uma
minuscula exce¢do ao que usualmente ocorre, ndo podendo situacao ser tratada como regra.

Outro ponto que merece atengdo diz respeito aos acordos celebrados. As descobertas de
Kahneman revelam que as partes preferem garantir menor valor nos ajustes do que arriscarem
um valor maior a ser deferido na sentenga, ressalvada a hipdtese de ja existir algum valor
previamente fixado pelo viés de ancoragem, o que nao raro ocorre.

O viés de aversao a perda também pode ser criado e mitigado por meio de atuagdo
estratégica de uma das partes, que, na presenga da outra e por meio da exposi¢do oral de seus
argumentos, pode convencé-la de que as perdas com a continuidade do procedimento podem
ser maiores do que o eventual resultado final favoravel.

E necessario que o acordo seja estruturado e ndio imposto ou persuadido. Ocorre que
diversos profissionais, bem como litigantes habituais, sabem dessa possibilidade e se utilizam
da estratégia de trabalhar com o risco de perda, manifesto na possibilidade do pedido ndo ser
acolhido, bem como no fator tempo, como ativo que causa inseguranca € angustia a parte
contraria. As afirmagdes no sentido de que, se a parte ndo aceitar o acordo, serd obrigada a
esperar longo periodo para receber, trabalhando indevidamente a demora do exercicio da
Jurisdi¢do e causando-lhes perdas momentaneas, ¢ bem comum.

Por conseguinte, todos os sujeitos processuais devem ficar bem atentos para identificar
e interpretar a mensagem que querem transmitir ou esconder, promovendo um
autodesenviesamento apto a ultrapassar o que esta sendo dissimulado. Conhecer a fundo o
conteudo dos argumentos e as provas da parte contraria, trazendo seguranca no momento de
negociar com seu ex adverso, ¢ fundamental para ndo se deixar contaminar por artificios de
persuasdao. Além disso, saber a condi¢do econdmica da parte contraria, bem como o tempo
necessario para que o pedido seja julgado, ¢ imprescindivel para a celebragao de um acordo
bem estruturado.

J& foi ressaltado que alguns argumentos podem incutir no inconsciente da parte contraria
a sensa¢do de perda iminente com a ndo realizacdo da conduta pretendida. Como exposto,

litigantes habituais sabem dessa possibilidade e se utilizam da estratégia de trabalhar com o
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risco de perda, manifesto na possibilidade do pedido nao ser acolhido, bem como no fator tempo,
como ativo que causa insegurancga e angustia a parte contraria. Além disso, costuma-se ponderar
nas tratativas que acordos manifestamente desfavoraveis sao opgdes melhores do que aguardar
um longo periodo para receber, ja que sabidamente existe uma demora no exercicio da
Jurisdigao.

Em outra medida, como se pode compreender a mesma situagdo de variadas formas,
dependendo do contexto, a ordem em que ¢ feita a exposi¢ao ou a ordem de formulacao da
pergunta podem influir na decisdo a ser tomada, porque “o modo como o argumento sera
construido fara a diferenca no mapa cognitivo do processo, [...]”%*.

No exemplo da citada proposta de acordo, a parte podera falar: 1 — o senhor podera
aceitar o acordo e levantar o valor do depdsito em cinco dias, ndo tendo que esperar por longos
anos para receber; 2 — o senhor podera aceitar ou ndo o acordo, sendo que, nesta ultima hipotese,
devera esperar pela sentenca, que fixara valor certamente maior do que o ofertado, sendo
preciso apenas que se aguarde por determinado periodo. Ter em mente essa possibilidade de
reenquadramento da mesma situacdo podera contribuir para a mitigagdo do viés de aversdo a

perda.

4.4.7 Viés da correlacdo ilusoria

Segundo Rosa, o viés da correlagdo ilusoria ocorre quando ¢ atribuida determinada
caracteristica com base em apenas parte da informacgao, fazendo com que atributos especificos

sirvam de base para uma contaminagio cognitiva inconsciente®4

. Nela, o agente, com base em
alguma informacao, rotula toda uma situag¢ao ou atributo pessoal.

Tracos bons ou ruins de uma categoria profissional, local de residéncia, idade, entre
outros, sdo estendidos, de forma inconsciente, a todos aqueles que apresentam tais
semelhangas®’. O depoimento de um policial, por exemplo, ¢ considerado vélido até prova em
contrario®®. Ja o depoimento de alguém condenado por trafico ou estupro teria menos valor.

Para Rosa, “a ficha de antecedentes ou condenacdes anteriores, Boletins de Ocorréncia

845ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianopolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 69 e 219.

84ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Floriandpolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 213.

847ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Floriandpolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 216.

848ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Floriandpolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 216.
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registrados, enfim, qualquer elemento alheio a imputacao, tanto positivo, como negativo, pode
contaminar e operar na logica da correlagdo ilusoria, principalmente para sustentar a
consonancia cognitiva”®4°,

O efeito oposto também ocorre, ja que a opinido de especialistas que parecem autoridade
em determinado assunto ¢ capaz de gerar diretrizes irrefletidamente aceitas pelas pessoas.

Segundo Cialdini:

Consideremos, por exemplo, a regra de atalho que diz: “Se um especialista disse isso,
deve ser verdade”. Como veremos no Capitulo 6, existe uma tendéncia perturbadora
em nossa sociedade de aceitar cegamente as afirmacgdes e diretrizes de individuos que
parecem ser autoridades em determinado assunto. Ou seja, em vez de raciocinar sobre
os argumentos do especialista e nos convencermos (ou ndo), com frequéncia

ignoramos os argumentos e nos deixamos levar apenas pelo fato de se tratar de um

“expert”.5%0

Nessa medida, ndo podem ser aceitos irrefletidamente os pensamentos de um
doutrinador conceituado, de um bom advogado ou de um magistrado de tribunal superior. Tais
opinides devem, por 0bvio, serem refletidas a luz do ordenamento juridico, demais autores
juridicos e decisores.

Novamente, ¢ importante ressaltar o papel dos advogados, defensores publicos e
promotores de justica, no sentido de trazerem para o processo argumentos juridicos
convincentes, além das provas necessarias a demonstrarem o factum probandum. A esses
profissionais, incumbe estabelecer o liame técnico-juridico entre os interesses defendidos com
o julgador, sendo também responsaveis por afastar os viéses cognitivos. Com efeito, “o que
poderia ser uma mera opinido pessoal em ambientes privados, no contexto de processos
judiciais ganha contornos complexos”, ja que a vida, a liberdade, a propriedade e toda uma
gama de direitos estio sendo objeto de analise®®!.

Ademais, no processo constitucional, apenas uma caracteristica pessoal nao € suficiente
para toda uma contaminagdo, na medida em que o conjunto probatorio contundente afasta a
irradiagdo daquela qualidade. No exemplo citado, a existéncia de um apontamento na certidao
de antecedentes criminais, embora possa induzir a uma vida pregressa, nao pode ser utilizada

como fundamento unico para a condenacao. E preciso que o acervo probatério indique que os

B49ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Florianopolis: Empoério
do Direito, 2017, p. 216.

80CIALDINI, Robert B. As armas da persuasdo. Tradugdo de Ivo Korytowski. Rio de Janeiro: Sextante, 2012, p.
19.
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221

fatos imputados ocorreram como narrado na denuncia.

A oralidade exerce consideravel influéncia no viés da correlagao ilusdria, contribuindo
para que o agente, com base em alguma informagdo, rotule toda uma situacao ou atributo
pessoal. O comportamento da parte e seus procuradores durante as audiéncias, sessoes de
julgamento e entrevistas pessoais com os magistrados podem iniciar o direcionamento de um
convencimento.

A contradicdo da testemunha, em pequena parte do seu depoimento, ou a falta de
seguranca no momento de responder as perguntas podem fazer com que os sujeitos processuais
percam a credibilidade nas suas declaragdes, mesmo que a maioria de suas alegagdes estejam
em conformidade com os fatos. Mesmo que a contradi¢cdo ou a divida sejam minimas, o viés
da correlagao ilusoria pode ter sido gerado e comprometer os rumos do acordo ou da decisdo.

Como exposto ao longo do presente estudo, a comunicacdo oral proporciona o
desenvolvimento de um aspecto mais comunitirio e cooperativo, permitindo uma maior
interagdo entre os sujeitos do processo. A pratica oral de atos processuais, se corretamente
utilizada, ¢ bem mais eficaz para o convencimento das partes, magistrados, membros do
Ministério Publico e advogados.

Ocorre que, da mesma forma que se comunica com mais facilidade, também existe a
possibilidade de serem desenvolvidos vieses, ja que ndo so palavras, mas também os demais
sentidos influem decisivamente no convencimento, sendo necessaria uma atengao especial.

E preciso a plena capacitagio de todos para perceber o melhor momento de se praticar
determinado ato oralmente ou esperar para fazé-lo de forma escrita. Segundo Rosa, “deve-se
avaliar se ¢ o momento tatico adequado para que a palavra entre de maneira justa. Talvez seja
o caso de peticionar, ao invés de requerer a palavra, dado que as chances de obter uma decisao

favoravel com o julgador fadigado e/ou com baixa taxa de glicose sio menores”52,

4.5 O neoliberalismo processual e a sua influéncia no viés cognitivo

Conforme ressaltado no Capitulo 2, item 2.6, o neoliberalismo busca a cria¢do e a ampla
aceitacdo de um modelo processual que ndo apresente qualquer risco para os interesses
econdmicos e politicos do mercado, sem apresentar condi¢des para uma perspectiva de
implementagdo e prote¢do dos direitos fundamentais. A ndo interferéncia do Judiciario nos

negocios juridicos celebrados entre pessoas supostamente iguais em direitos e obrigagdes, € a

852ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. Floriandpolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 234.
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celeridade na resolugdo dos conflitos de interesse que lhe sdo submetidos sdo aspectos do
neoliberalismo que tém relagdo direta com o viés cognitivo.

Nessa toada, o mercado tenta incutir na mente de todos os operadores do Direito a
necessidade de se perseguir um julgamento célere e que nao cause prejuizos ao mercado. A
defesa da propriedade privada, do contrato e do lucro sdo colocadas como valores quase
supremos e que possibilitam o afastamento inclusive do direito fundamental de participar, em
contraditorio, da solugao das controvérsias.

A eficiéncia da Jurisdi¢ao ¢ colocada como valor preponderante a eficiéncia normativa
do processo, sendo essa prevaléncia difundida e amplamente defendida por todos os operadores
do Direito.

Por outro lado, a uniformidade decisional ¢ fator de seguranca para o mercado, na
medida em que j& se pode contar com o resultado de determinado litigio submetido a aprecia¢ao
do Judiciario.

Nesse particular, o viés de trancamento tem relagdo direta com o neoliberalismo
processual. Isso porque pode ocorrer do magistrado ndo concordar com a tese juridica definida
em um julgamento repetitivo, em uma nitida tendéncia a manter uma decisdo passada, em razao
de ter investido tempo e pesquisa, continuando a decidir contra o precedente, o que acarretaria
uma demora indevida no exercicio da Jurisdi¢ao.

O mesmo se diga em relagdo as partes e seus procuradores, que, desconsiderando os
julgamentos repetitivos que fixam o entendimento sobre certa matéria, conforme arts. 489, §1°,
IV, 1.036, 1.040, todos do CPC de 2015, insistem em propor e contestar agdes contendo tais

pedidos®®. Trata-se de situacdo que contribui para o congestionamento do Judiciario.

853« Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca:

[...]

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:
[...]

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

Art. 1.036 do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, haverd afetagdo para julgamento de acordo com as
disposicdes desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015).

“Art. 1.040. Publicado o acordao paradigma:

I — o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos especiais ou
extraordinarios sobrestados na origem, se o acorddo recorrido coincidir com a orientag@o do tribunal superior;
II — o 6rgéo que proferiu o acordao recorrido, na origem, reexaminard o processo de competéncia originaria, a
remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acorddo recorrido contrariar a orientag@o do tribunal
superior;

IIT — os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdi¢cdo retomardo o curso para julgamento e
aplicagdo da tese firmada pelo tribunal superior;
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Infelizmente, para muitos, os nimeros sdo mais importantes do que a correcao
normativa e a efetividade do processo. O processo dentro de uma O6tica democratica deve
propiciar uma ampla participacao dos envolvidos e ser solucionado em um prazo razoavel, e
néo julgado o mais rapido possivel, como se o tnico valor a ser preservado fosse a celeridade®®*.

Por isso, sdo importantes os alertas de Nunes, no sentido de que ndo se pode preconizar
o “discurso de produtividade industrial e de rapidez na prolagdo das decisdes” e da
predisposi¢do do Judiciario em julgar teses juridicas no lugar dos casos concretos®®. Essas
afirmag¢des devem ser devidamente consideradas pelos operadores do Direito em geral,
notadamente, no momento de julgar e de se cobrar julgamento rapido.

E inquestionavel que o volume de processos existentes e diuturnamente distribuidos ¢
fator de preocupagdo no meio juridico, o que impde enorme pressao a todos os operadores do
Direito. Aos magistrados, porque t€ém o dever constitucional de decidir dentro de um prazo
razoavel, e aos advogados, defensores publicos e advogados do Estado, porque seu constituinte
constantemente exerce cobranga por resultados e por sua atuagdo incisiva e apta em fazer o
procedimento tramitar de forma 4gil.

O mito da celeridade ¢ colocado como um significado quase absoluto, incutindo no
subconsciente dos operadores do Direito que se trata de um valor que deve ser alcancado a
qualquer custo, sem qualquer preocupagdo com o aspecto comparticipativo e de corregado
normativa®®.

Trata-se de um fendmeno que atinge ndo somente os conflitos de interesse massificados,
na medida em que os litigios individuais ou de varejo entram no amontoado de processos
existentes, ndo permitindo uma devida analise. Com efeito, os litigios individuas ndo possuem
a mesma padronizagdo postulatoria e decisoria, devendo serem analisados com mais atengdo, o
que demanda mais tempo.

Enquanto ndo se conseguir obter a separagdo entre ambos tipos de litigio, com a criagdo
de Varas ou, pelo menos, mecanismos que permitam analisar cada um com observancia de suas

peculiaridades, sera dificil realmente se obter uma democratizagao do processo. Com efeito, as

IV — se os recursos versarem sobre questdo relativa a prestacdo de servigo publico objeto de concessdo,
permissao ou autorizagdo, o resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizagdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulagdo, da tese adotada'.”
(BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
17 mar. 2015).

84NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democrdtico. Uma Andlise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 165.

8SNUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 210.

8NUNES, Dierle Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma Analise Critica das Reformas Processuais.

Curitiba: Jurua, 2012, p. 163.
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particularidades dos litigios individuais, muitas vezes, exigem uma andlise mais acurada e uma
dilagdo probatéria mais intensa, de modo que o tempo na solucdo da controvérsia sera
delongado.

O subconsciente do julgador, nesse particular, devera ser trabalhado de modo a nao fazer
com que o magistrado se sinta coibido a decidir da forma mais rapida possivel. O mesmo se
diga em relacdo as partes e seus procuradores.

E preciso que tanto os advogados, procuradores do Estado e membros do Ministério
Publico, quanto os magistrados consigam se desvincular do discurso da produtividade e da
rapidez maxima, como Unicos valores a serem alcangados, e passem mais a olhar para os
principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia.

A percepgao de que o neoliberalismo esta dentro da mente de todos os operadores do
Direito e de que corrompeu diversas normas democraticas ¢ um primeiro passo para afastar as
distor¢des. Em segundo lugar, como ressaltado, é preciso criar mecanismos que permitam a
separac¢ao das acdes massificadas das de varejo, dando o tratamento adequado a cada uma delas,

inclusive, com Varas especializadas.
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5 CONCLUSAO

As consideragdes feitas no decorrer do presente estudo buscaram averiguar a
compatibilidade dos conceitos tradicionais de oralidade com o Estado Democratico de Direito,
além de estudar os vieses cognitivos. Também pretendeu-se analisar em que medida a oralidade
teria influéncia na criacdo e na mitigagdo do viés cognitivo. Para tanto, também se fez necessaria
uma analise do paradigma adotado na contemporaneidade pelo Estado Brasileiro.

O ordenamento juridico, composto de normas juridicas constitucionais e
infraconstitucionais vigentes durante determinado periodo e em certo territdrio, representa uma
demonstragdo de soberania e do poder politico de um Estado.

No eixo tedrico democratico, foi incumbida a Jurisdicdo a fungdo precipua de
pronunciar o direito, aplicando o ordenamento juridico, apds devidamente provocada, mediante
a regéncia do devido processo constitucional, protegendo das ameagas e restabelecendo os
direitos violados, notadamente, os direitos fundamentais, assegurando ndo apenas as liberdades
individuais, mas também os direitos sociais e as prestacdes ativas devidas pelo Estado.

O processo constitucional, como um direito/garantia constitucional, proporciona uma
fiscalizagdo ampla e irrestrita, com um consequente controle de todos os atos estatais, além de
um coeso modelo de protegao dos direitos fundamentais, permitindo que qualquer pessoa
forneca criticas aos atos emanados do Estado, de modo a propiciar a corre¢do de aporias
normativas e do sistema como um todo. Nessa medida, o provimento jurisdicional decisorio
somente sera legitimo, se aplicado em consonancia com o ordenamento juridico e ap6s a analise
das provas e dos argumentos apresentados em contraditorio, livre de influéncias indevidas,
notadamente, os vieses cognitivos.

Demonstrou-se, com base nos ensinamentos de Chiovenda, Ong e Cappelletti, as
vantagens e desvantagens da aplicacdo da oralidade e da escritura, sendo ressaltado que o
fracasso dos excessos ¢ inevitavel, de modo que nem a oralidade nem a escritura podem ser
sustentadas e aplicadas de forma absoluta. A verdade ¢ que ndo existe incompatibilidade, mas
um liame integrativo e de complementariedade entre a oralidade e a escritura, na medida em
que ambas, devidamente associadas, contribuem sobremaneira para o pleno exercicio do
contraditorio, ampla defesa, publicidade, razoavel duracdo do procedimento, policentrismo
processual, efetividade e eficiéncia, entre diversos outros direitos e garantias fundamentais.

O procedimento escrito, apesar de mais burocratizado, propicia um exame mais acurado
da prova e dos argumentos trazidos pelas partes, otimizando, dessa maneira, os principios da

ampla defesa, do contraditorio e da fundamentacdo racional das decisdes. Ja a oralidade esta
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mais afinada com a celeridade da tramitagcdo do procedimento, desde que realmente aplicada, a
concentracao dos atos, notadamente, a exposi¢ao oral das razdes finais e a prolagdo da sentenga,
fazendo com que inimeros atos sejam praticados na mesma oportunidade ou em curto espago
de tempo.

Aspecto importante se refere a demonstragdo de que a oralidade, enquanto forma de se
realizarem atos do procedimento, ¢ elemento integrante tanto da oralidade como principio,
quanto da oralidade como procedimento por audiéncias, e que, qualquer que seja o conceito
utilizado, a oralidade preponderantemente serd praticada em audiéncias, sessoes de julgamento
ou entrevistas pessoais das partes e seus procuradores com os magistrados.

Analisando o primeiro objetivo proposto, chegou-se a conclusdo de que inexiste
compatibilidade dos conceitos tradicionais de oralidade com o paradigma democrético de
direito, vigente desde a CRFB de 1988. Isso porque, conforme exposto, a oralidade ndo pode
ser considerada como principio, entendendo-se que somente a pratica oral de atos, juntamente
a imediacdo, ¢ que sdo elementos da oralidade. Essa constatacdo decorreu do entendimento de
que a identidade fisica do juiz, a concentragdo e a irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutorias ndo fazem mais parte do eixo central da oralidade e ndo estdo mais vinculadas
ao paradigma democratico adotado pelo Estado Brasileiro, sendo prescindivel e até mesmo
incompativel, dentro da opg¢ao escolhida. Caso a oralidade fosse realmente um principio, seus
subprincipios ndo poderiam ser afastados. Pelo contrario, deveriam ser aplicados em sua
inteireza.

Nessa medida, constatou-se que ndo pode mais ser aceita a imediagdo como pressuposto
de uma vinculagdo ao aproveitamento das impressdes pessoais do magistrado colhidas durante
a audiéncia, ja que a técnica processual exige, no ato de decidir, que o juiz apresente critérios
objetivos, visiveis, além de definidos e delimitados pelo ordenamento juridico, e ndo a partir de
critérios pessoais € ndo submetidos ao contraditorio. Nao € possivel trazer para a decisdo as
impressoes pessoais do juiz, tratando-se de subjetivismo que ndo pode ser aceito em um
processo democratico, por ser impossivel de se fazer contraprova, ferindo, assim, a ampla
defesa e o contraditdrio.

Além disso, percebeu-se que a oralidade ndo possui uma relevancia constitutiva, mesmo
quando associada a outras normas, nao sendo sua causa e justifica¢do, e nao se verificando na
oralidade qualquer fungdo interpretativa ou supletiva do sistema, nem tampouco uma fung¢ao
normativa propria, fundamentando, de qualquer modo, o ordenamento juridico. Por isso,
entendeu-se que a oralidade ndo seria um principio, mas uma técnica procedimental, sendo

estabelecidos, dentro do procedimento, os momentos em que serdo utilizadas a palavra oral e a
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imediatidade, bem como outros elementos correlatos, mas ndo essenciais, como a concentragao
dos atos e a identidade fisica do juiz.

Também foi feita uma analise da oralidade como procedimento por audiéncias, dando-
se énfase ao CPC de 2015. Ap6s uma analise do CPC de 2015, foi possivel concluir que nao se
trata, a rigor, de um procedimento oral, mas escrito, sendo impostas, em algumas ocasides e de
forma facultativa, a discussdo e a produgdo oral de atos, o que, ndo raramente, foi distorcido
pelo praxismo forense. Com efeito, o fato de alguns atos serem praticados de forma oral nao
altera a natureza escrita do processo. Além disso, a estrutura burocratizante e a necessidade de
documentacdo dos atos também contribuem para que a oralidade seja desnaturada.

Ainda foi feita uma analise da contribui¢do da oralidade para a eficiéncia da Jurisdicao
e para a efetividade do processo. Para tanto, considerou-se que somente ¢ possivel falar em
efetividade do processo, dentro de uma visao democratica, se for obedecido o devido processo
legal, propiciando uma prote¢do dos direitos fundamentais, de modo a possibilitar o amplo
debate e a participag¢do concreta na formagao dos provimentos judiciais, assegurando a parte a
fruicdo do direito material objeto daquele debate.

Ademais, ressaltou-se a efetividade do acesso a Jurisdigdo como garantia diretamente
relacionada a efetividade do processo. Sem que se propicie que as pessoas tenham
conhecimentos dos seus direitos e obrigagdes, € sem que possam devidamente ingressar em
juizo, sendo representadas por profissionais qualificados, ndo € possivel que as lesdes e ameacas
aos seus direitos sejam bem defendidas.

No que se refere a eficiéncia da Jurisdi¢do, ante a inexisténcia de ressalva expressa no
texto constitucional, entendeu-se que referido principio deve ser aplicado a todas as funcdes
juridicas do Estado, notadamente, a fun¢ao Jurisdicional.

Finalmente, analisou-se como a oralidade ¢ importante para a eficiéncia da Jurisdigdo e
para a efetividade do processo, sendo ressaltada a influéncia dos aspectos economicos globais
nos paradigmas juridicos. Entendeu-se que, em um processo democratico, deve ser observado
o devido processo legal, propiciando a satisfacdo concreta da pretensao dentro de um prazo
razoavel. Processo célere, desvinculado da protecdo dos direitos e das garantias fundamentais,
estd diretamente ligado ao neoliberalismo processual e ndo a um processo democratico.

A medida da influéncia das espécies de viés cognitivo na tomada de decisdes, bem como
a forma de criagdo e da reducdo de seus efeitos perniciosos, consistiram no segundo objetivo.
Com base na teoria dos dois sistemas de pensar de Kahneman, que originaram as concepgoes
de heuristica e viés cognitivo, foi analisada a influéncia de fatores subconscientes na tomada de

decisdes e que, muitas vezes, sdo desconhecidos at¢ mesmo pelos proprios operadores do
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Direito, salientando-se que, embora os esquemas mentais utilizados sejam uteis em inimeros
casos, podem ocorrer desvios cognitivos e que afetam erroneamente os sujeitos processuais.

Constatou-se que o modo de tomar decisdes do ser humano pode estar baseado em dois
sistemas, dos quais o primeiro, o Sistema 1, atua de forma automatica e ¢ o responsavel pelo
pensamento rapido e intuitivo, enquanto o Sistema 2, por se destinar as atividades mentais mais
complexas, relaciona-se com o pensamento lento, cauteloso e deliberado.

As heuristicas foram analisadas e definidas como artificios mentais empregados na
resolucdo de questdes, baseadas em apenas parte da informagdo, propiciando rapidez e
facilidade no julgamento, o que acarreta, muitas vezes, perda de precisdo e erros sistémicos. Ja
os vieses foram considerados como sendo erros sistematicos ocorridos de forma previsivel e
em casos especificos, baseados em preconceitos, tendéncias, predilegcdes, predisposicao,
orientacgoes, dentre outros.

Diversos vieses cognitivos foram analisados, dentre os quais, o viés de ancoragem, o
viés de confirmagdo, o viés de status quo, o viés de trancamento, o viés de retrospectiva, o viés
de aversdo a perda e o viés da correlacao ilusoria.

Descobriu-se que as decisdoes dos operadores do Direito podem sofrer influéncia de
fatores subconscientes. Juizes, advogados, médicos, engenheiros, ou seja, todos os seres
humanos tém a propensao em acreditar que seus comportamentos sdo integralmente conscientes,
desconhecendo os perniciosos efeitos que os vieses cognitivos podem originar.

Sustentou-se que as partes deverdo ter a ampla possibilidade de participarem na
formacao da decisdo, ja que, no paradigma democratico de direito, deve ser realgado o processo
como garantia de participagdo, tornando as pessoas do povo autoras/destinatarias das decisoes.
A contribui¢do para a formagdo das decisdes judiciais estd diretamente relacionada a
democratizagdo da sociedade, sendo imprescindivel que as partes sejam ouvidas em condic¢des
de poderem influenciar efetivamente, trazendo argumentos relevantes e produzindo as provas
pertinentes, de modo que os vieses cognitivos constituem antidemocraticas influéncias.

Foi ressaltada a importancia do papel dos advogados, defensores publicos e promotores
de justica, no sentido de trazerem para o processo argumentos juridicos convincentes, além das
provas necessarias a demonstrarem o factum probandum. A esses profissionais, incumbe
estabelecer o liame técnico-juridico entre os interesses defendidos com o julgador, sendo
também responsaveis por auxiliar no trabalho de debiasing. Com efeito, a parte, por meio de
novos argumentos e provas, podera convencer o juiz de que a situacdo fatica ndo ¢ aquela ou
de que novas provas evidenciam que a decisdo devera ser alterada.

Concluiu-se que a tomada de decisdo, embora se acredite que seja geralmente racional,
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logica e consciente, muitas vezes, ¢ fundada em reacdes de uma parte do cérebro que trabalha
no nivel do inconsciente e que se baseia em esquemas simplificadores. Também se concluiu
que as influéncias geradas pelos vieses cognitivos ndao sdo compativeis com o Estado
Democratico de Direito, ja que ndo sdo submetidas ao debate em contraditorio, excluindo-se a
possibilidade de aplicagdo da teoria normativa da comparticipacdo e a ampla participacao das
partes na formagao da decisdo.

Por fim, como objetivo principal, constatou-se que a oralidade ¢ importante para a
construgdo do viés cognitivo e para o debiasing. Com efeito, foi ressaltado que o estudo das
formas de comunica¢do ¢ o seu carater transformativo estd diretamente relacionado a
constru¢do e a desconstrugdo do viés cognitivo, estando, a oralidade, inserida dentro desse
processo. A oralidade se consubstancia por meio da audiéncia, ocasido em que serdo produzidos
os atos procedimentais, com oportunidade para as partes e seus procuradores manifestarem-se
verbalmente, de forma imediata, ao juiz, e também por via da entrevista das partes com os
magistrados nas salas e gabinetes de trabalho para exporem suas razdes de forma oral.

Concluiu-se que a mensagem transmitida por meio da fala, usualmente, ¢ mais bem
compreendida do que pela forma escrita, mesmo que os interlocutores sejam conhecedores da
linguagem técnico-juridica. Pensamentos e argumentos complexos constantes dos arrazoados
das partes, muitas vezes, podem ser simplificados para possibilitarem uma melhor assimilagado
da ideia, potencializando a capacidade de convencimento.

Nessa medida, tanto nas audiéncias e sessdes de julgamento, quanto nas entrevistas dos
magistrados com os demais sujeitos processuais, ¢ imperioso saber detectar e saber se proteger
dos diversos vieses cognitivos. Nenhuma conduta ¢ de somenos importancia, ja que tudo aquilo
que ¢ praticado pessoalmente e feito de forma oral pode acionar algum gatilho de memoria e
propiciar o aparecimento de heuristicas e de vieses cognitivos.

Isso ndo quer dizer que os argumentos e demais evidéncias ndo possam mitigar tais
vieses, mas apenas que a conviccao do julgador e dos demais sujeitos processuais pode comegar
a se formar, dependendo da atitude tomada. Igualmente, ¢ preciso ressaltar que as espécies de
viés cognitivo ndo sdo aplicadas da mesma maneira para todos os sujeitos processuais, de modo
que alguns tém mais influéncia nos julgadores, outros nas partes e seus procuradores.

Demonstrou-se que a comunicagao oral proporciona o desenvolvimento de um aspecto
mais comunitario € cooperativo, permitindo uma maior interacao entre os sujeitos do processo.
A pratica oral de atos processuais, se corretamente utilizada, ¢ bem mais eficaz para o
convencimento das partes, magistrados, membros do Ministério Publico e advogados. Em outra

medida, também criam-se vieses mais facilmente, j4 que ndo s6 palavras, mas também os
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demais sentidos influem decisivamente no convencimento, sendo necessaria uma atencao
especial.

Como o ato oral ¢ usualmente praticado quando estdo presentes todos os sujeitos do
processo, a potencialidade de se convencer da existéncia dos fundamentos faticos ¢ maior, se
bem explorada. De toda forma, conforme analisado, no curso do presente estudo, a forma oral
de se praticarem atos no curso do procedimento, caracteristica fundamental da oralidade, seja
oralidade como técnica ou como procedimentos por audiéncia, ¢ intensificadora da criagdo e da

mitigacdo do viés cognitivo.
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