ANALISE CRITICA DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA ORALIDADE

BIANCA DE OLIVEIRA FARIAS

Mestre em Direito Processual pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Professora de Direito
Processual Civil da Universidade Federal
Fluminense. Advogada.

1- Introducdo e delimitacédo do tema:

Vivemos, atualmente, no denominado Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ainda que possuidor de imperfei¢Ges, este sistema
consagra a dialética e destaca conceitos e valores fundamentais em nossa sociedade, tais como o
principio da igualdade e a tutela das liberdades de culto e de expressdo nas suas mais variadas
formas.!

Como é cedico, o Estado, no exercicio de sua soberania, desempenha, basicamente trés funces:
administrativa, legislativa e jurisdicional®>. A Gltima, também denominada de jurisdicio, guarda
estreita pertinéncia com o tema ora estudado. Diversas sdo as conceituac@es atribuidas a essa funcéo
no intuito de melhor defini-la. Assim, Chiovenda define a jurisdicdo como:

“fun¢do do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da

substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros érgaos

pUblicos, j& no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva”.

Outra importante definicdo® é apontada por Carnelutti, que assim se expressa: “a jurisdi¢do é a

fungdo de busca da justa composicdo da lide”.”

! No temos por objetivo, no presente trabalho, tracar um estudo mais aprofundado acerca do Estado, sua organizacéo,
evolucdo e principios fundamentais. Para este fim, veja-se BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade, Para uma
teoria geral da politica, 7% edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Paz e Terra, 1999, bem como, DALLARI, Dalmo de Abreu,
Elementos de Teoria Geral do Estado, 18? edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 1994 e BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao
e Aplicacdo da Constituicao, 32 edi¢do, S&o Paulo: Saraiva, 1999.

? Para analise mais detalhada acerca das trés funcdes suprareferidas, confira-se: CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo, 52 edi¢do, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. Il, trad. Bras. de J. Guimardes Menegale, 3
edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 1969, pagina 3.

* Em que pese a existéncia, em sede doutrinaria , de inimeras outras defini¢des de jurisdicdo, tais como as apresentadas
por Ugo Rocco, Jaime Guasp Delgado e Afranio Silva Jardim, nos eximiremos de cita-las e examina-las, posto que esse
ndo é o escopo do presente trabalho. Para andlise da conceituacdo de jurisdicdo apresentada pelos autores mencionados,
veja-se: DELGADO, Jaime Guasp. La Pretension Procesal, 22 edigdo, Madri: Civitas, 1985, pagina 91, bem como:
JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal, 4% edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1992, pagina 10 e, por fim,
ROCCO. Ugo. Derecho Procesal Civil, trad. esp. de Felipe de J. Tena, versdo apresentada por Alexandre Freitas
Camara, México: Porrua, 1939, pagina 29.

® CARNELUTTI, Francesco. Estudios de Derecho Procesal, vol. Il, trad. esp. de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires: EJEA, 1952, pagina 62.
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A doutrina brasileira, em sua maioria, mescla as defini¢bes de jurisdicdo apresentadas pelos dois
juristas supramencionados. Em que pese a opinido de doutrinadores de renome, como Ada
Pellegrini Grinover, Vicente Greco Filho, Moacyr Amaral Santos e Humberto Theodoro Jdnior®,
pensamos que as definices referidas ndo se complementam, mas, ao contrério, sdo antagénicas,
posto que denotam concepgOes diferentes do ordenamento juridico. A primeira de natureza
constitutiva e a segunda declaratdria.

Ao invocar para si 0 monopolio da fungdo jurisdicional, visou o Estado coibir a chamada “justiga
de méos-proprias”.” Mas, nem sempre foi assim®.

Em primeiro momento, vigorou a chamada autodefesa ou autotutela. Era a época da vinganca
privada, da justica de maos-proprias. Nao havia um juiz distinto das partes e ocorria a imposicéo da
decisdo por uma das partes a outra.

Parece evidente a incompatibilidade desse sistema com os postulados do Estado Democratico de
Direito, onde o bem-estar social e os interesses da coletividade devem, invariavelmente, estar
sobrepostos ao interesse e a tutela dos interesses individuais. Dessa forma, apenas em carater
excepcional continuamos a admitir a autotutela como forma de composicdo dos litigios, o que se da
quando ocorrem casos de legitima defesa e do chamado desfor¢o possessorio.

Momento seguinte, passa a ser adotada a autocomposicdo como forma de solucdo de litigios.
Buscava-se, por meio desta, a solucdo dos conflitos por meio da desisténcia, reniincia ou transacao.
Sem duvida, tal método é infinitamente superior ao anteriormente adotado, de carater
marcantemente desagregador e plenamente incompativel com os preceitos orientadores da vida em
sociedade.

Contudo, ndo obstante a evolucdo ocorrida, problemas continuavam a existir. Isto porque, a
parcialidade continuava a caracterizar as decisGes e o que freglientemente se observava era o
predominio do mais forte em conseqilente detrimento do hipossuficiente. E a partir dai, que se
percebe a necessidade de atribuir-se o poder decisério a um agente equidistante das partes, capaz de
conferir ao caso concreto a justa decisdo, posto que dotado da devida neutralidade. Transfere-se,
entdo, ao Estado o exercicio da fungdo jurisdicional.

Acreditava-se que, com tal atitude, todos os problemas relativos a solucdo dos litigios estariam
definitivamente resolvidos, pois 0s agentes estatais se incumbiriam de aplicar a lei aos casos
concretos com imparcialidade sem, contudo, perceber-se que, nem os diplomas legais eram capazes
de prever solucBes para todos os problemas porventura existentes, nem tampouco possuiam tais
agentes 0s instrumentos processuais necessarios para conferir as lides a rapida e justa solucdo que
se reclamava.Tais limita¢cGes culminam no panorama que hoje se vislumbra em que o Estado, e

® Conferir, por todos, GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, vol. I, 112 edicéo, S&o Paulo:
Saraiva, 1995,pagina 167.
" Hodiernamente, o exercicio da chamada vinganca privada, ainda que legitima, constitui crime tipificado no artigo 345,
do Cddigo Penal.
® para estudo aprofundado do tema, confira-se: ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de Teoria Geral do
Processo, 62 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.10 e seguintes e GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio
Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo, 142 edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
p.20 e seguintes.
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conseqlientemente a funcdo jurisdicional, vém sendo muito criticados. A globalizacdo, que muitos
pensavam ser 0 prenuncio de imenso progresso, a constante opressdo de classes menos favorecidas
e a constante diminuicdo dos direitos trabalhistas contribuem para aumentar a crise instalada.

Logicamente, ha um nitido reflexo dessa situacdo na prestacédo jurisdicional, que se torna morosa e
comprometida com ideais outros que ndo os da justica social.

Dessa analise, pode-se inferir que o processo, enquanto instrumento de atuacdo estatal da
administracdo da justica, também estd em crise. O professor Leonardo Greco, irretocavelmente
assim se manifesta:

“Se o Estado e a Justica estdo em crise, conseqiientemente o Processo, como instrumento de solucao
de conflitos e de administracdo estatal de interesses privados, também reflete essa mesma
insatisfacdo, pois o sistema juridico e os ordenamentos positivos, engedrados pela sua teoria geral
em mais de cem anos, tornaram-se incapazes de atender as exigéncias de rapidez e eficiéncia na
entrega da prestacdo jurisdicional e de instaurar um verdadeiro didlogo humano capaz de satisfazer

as aspiracdes democraticas infundidas na consciéncia juridica dos cidaddos do nosso tempo”.’

Nesse diapasdo, surge a necessidade dos juristas repensarem os fundamentos constitutivos do
processo na tentativa de atribuir aos principios processuais novos valores capazes de lhes assegurar
plena eficécia e, por conseguinte, melhorar a qualidade da prestagéo jurisdicional.

Feito esse breve intrdito passo a delimitacdo do tema.

O presente trabalho pretende tratar dos principios do contraditorio e da oralidade destacando a
relevancia de sua correta aplicacdo para a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional mais eficiente.

Introduziremos na abordagem questdo acerca das matérias que podem ser conhecidas de oficio pelo
juiz tecendo criticas ao conservadorismo que por vezes se manifesta no nosso sistema e também em
sistemas alienigenas. Criticaremos, também, a subutilizacdo desses principios, mormente ao
principio da oralidade, sem qualquer aplicacdo no direito brasileiro no bojo de processos de
execucgdo e em grau recursal.

Conferimos maior destaque aos aspectos gue nos parecem, até mesmo pelo carater polémico que
possuem, mais relevantes.

Por fim, destacamos que o estudo dos principios do contraditorio e da oralidade sera feito tomando-
se por base o tratamento conferido pelo direito brasileiro e italiano a matéria.

A escolha justifica-se frente aos inimeros trabalhos desenvolvidos em ambos os paises em torno do
tema, 0 que denota a grande relevancia dada ao assunto nos citados sistemas.

® GRECO, Leonardo. O Processo de Execugéo, vol.l, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.3.
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2- Consideracdes acerca do principio da bilateralidade da audiéncia ou do contraditorio:

Os principios processuais constituem um conjunto de idéias, inter-relacionadas e interdependentes,
que expressam a Visao que um povo, como comunidade juridica, tem do processo.

Sob esse aspecto, foi muito feliz a Constituicdo brasileira de 1988, de que se extraem, como
principios fundamentais do processo, o da inafastabilidade do Poder Judiciario, do juiz natural, da
imparcialidade, da acdo, do contraditério, da publicidade, da licitude das provas, da persuaséo
racional, do devido processo legal, da representacéo por advogado e do controle hierarquico.

A Carta Magna contemplou as garantias do contraditério e da ampla defesa num s6 dispositivo
(art. 5°, inciso LV), sem restringi-las ao processo judicial, dai porque aplica-se aos processos de
qualquer natureza (judicial ou administrativo).

O processo deve assegurar igualdade de oportunidades para as partes se manifestarem na audiéncia.

Como ensina o festejado professor Vicente Greco Filho, o contraditério se efetiva ha medida em
que atende aos seguintes elementos:

1)o conhecimento da demanda por meio de ato formal de citagéo;
2)a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial;
3)a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo adversério;

4)a oportunidade de estar presente a todos 0s atos processuais orais, fazendo consignar as
observacOes que desejar;

5)a oportunidade de recorrer da decisdo desfavoravel.

Vé-se que o contraditorio assegura a oportunidade de participacdo ativa do réu em sua defesa. Se a
parte abre méo dessa garantia legal, por inércia ou omissao, sofre as conseqliéncias dessa decisdo.

Pode-se dizer que o contraditério, como decorréncia do principio da paridade das partes, significa
dar as mesmas oportunidades para as partes, como criado no direito alemdo Chancengleichheit, e
também o0s mesmos instrumentos processuais (Waffengleichheit), o que exige uma vigilancia
constante do juiz sobre 0s processos.

Porém ressalte-se que essa igualdade de armas ndo significa paridade absoluta, mas sim na medida
em que as partes estiverem diante da mesma realidade em igualdade de situagOes processuais.
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Podemos encontrar expressées do principio do contraditério no Cddigo de Processo Civil, entre
outros, os dispositivos relativos a citacdo e resposta do réu, o dever do juiz de assegurar a igualdade
das partes (artigo 125, 1), as normas relativas a participacdo e conhecimento das partes quanto as
provas etc.

Destaque-se que, quanto aos elementos elencados pelo professor Greco, os itens 1) e 3) atendem ao
principio da ampla defesa assegurado ao réu pelo legislador patrio e o item 4) nos remete ao
principio da oralidade.

Esses dois principios também regem a audiéncia e somam-se a um outro, ndo de menos
importancia, o principio da publicidade.

Conclui-se, portanto, que o contraditorio no processo civil tem o significado da bilateralidade da
audiéncia, isto é, implica possibilitar-se as partes que, em todas as fases do procedimento, possam
se fazer ouvir.

Compete-nos destacar que o contraditorio deve existir em qualquer espécie de processo, até mesmo
nos processos de execucdo™, onde o administrador age pautado em um juizo de conveniéncia e
oportunidade, posicdo que se coaduna com o Estado de Direito Contemporaneo.™* Nesse novo
Estado de Direito, nenhuma decisdo de qualquer autoridade publica, que possa atingir a esfera de
interesses de algum particular, deve ser adotada sem que tenha sido antecedida da garantia ao
interessado da ampla oportunidade de influir eficazmente na sua elaboracéo. Esse é o principio da
participacdo democratica ou da democracia participativa , que rege as relacbes entre o Estado e os
cidadaos nas atividades de todos os poderes do Estado e que tem como seu instrumento no processo
judicial o principio do contraditorio.

O contraditdrio, como expressao do principio da participacdo democrética e reflexo da dignidade
humana no processo, ndo deve sofrer qualquer limitacdo no processo de execucdo para que O
patrimonio do devedor nio seja atingido mais do que ¢ devido.*

Entretanto, até chegarmos a esse moderno conceito de contraditorio, algumas etapas precisaram ser
vencidas. Num primeiro momento, onde vigorava o jusnaturalismo, ndo havia jurisdicdo sem
contraditério. Este era considerado um principio da razao natural.

Em um segundo momento, o contraditério experimenta significativa desvalorizacdo que comeca
com o advento da Primeira Guerra Mundial. Nesse periodo, o contraditorio passa a ser tido como
uma categoria acidental do processo.

Em uma terceira etapa evolutiva, que se inicia apds a Segunda Guerra Mundial, ha a revalorizacédo
do contraditorio e busca-se o resgate de sua idéia classica por meio de uma nova compreensdo do
acesso a justica. E exatamente nesse momento que o contraditorio é elevado a garantia

1% No Brasil, ainda hoje, o contraditério ndo tem lugar amplo na execucéo, ao contrario do que acontece em sistemas
legais como os da Italia, Alemanha e Franca.
1 Esse entendimento ndo é acatado por toda a doutrina. H& que sustente que no processo de execu¢do ndo ha mais
equilibrio entre as partes, razdo pela qual também ndo ha contraditério. Vide por todos LIEBMAN, Enrico Tullio.
Processo de Execugdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1980, 42 edicdo, p.44.
12 Nesse sentido, veja-se GRECO, Leonardo, op. cit, volume I, Renovar, 1999, Rio de Janeiro, pp.267 e 268.
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constitucional e desenvolve-se a idéia de que na sentenca ndo deve ter eficacia o que o juiz ndo
construiu com a colaboracéo das partes.*®

A partir dai a doutrina passa a sustentar que toda atividade do juiz que colabora para a formacéo da
sua opinido deve ser feita com a participacdo dos interessados devendo os mesmos atuar durante
toda a colheita de provas. Isso porque, a atividade cognitiva ndo acontece s6 na sentenca, mas em
todas as etapas de desenvolvimento do processo™.

Importante ressaltar-se que o contraditério, de acordo com a moderna concepcao que lhe é
atribuida, ndo implica apenas num dialogo entre as partes mas entre estas e o juiz devendo tal
didlogo ter o conddo de influenciar na formacéo do convencimento do magistrado.

Surge, assim, o contraditorio como expressao do didlogo humano, como vinculo de solidariedade
capaz de formar uma ponte de ouro apta a superar 0 abismo existente entre as partes e o juiz. Em
outras palavras, a oralidade constitui, indubitavelmente, pressuposto do contraditdrio participativo.

Ademais, convém destacarmos que o contraditorio amplo é sempre prévio, o contraditério a
posteriori é apenas uma sombra, uma mistificacdo do verdadeiro contraditorio, sé devendo ocorrer
quando for inevitavel frente a uma ponderacao de valores.

Encerrando essa parte de nosso trabalho, acrescentamos que o contraditorio participativo tem
inegavel efeito na teoria da coisa julgada. E preciso repensarmos esse instituto a fim de garantirmos
aos terceiros que vierem a sofrer os efeitos da sentenga, meios de buscar, através do contraditério, a
tutela dos seus direitos. Em sintese, o contraditério participativo nos obriga a fazer uma reflexao
critica acerca de todo o ordenamento processual em face dos efeitos que produz.

3- Sucinta anélise do principio da oralidade:

De acordo com o principio da oralidade, como ensina Chiovenda®™ (principal defensor do
processo oral), "as deducgdes das partes devem normalmente fazer-se a viva voz na audiéncia, isto é,
no momento e lugar em que o0 juiz se assenta para ouvir as partes e dirigir a marcha da causa".

Em sentido oposto a oralidade, coloca-se o chamado “principio da escritura ou da documentagdo”,
de acordo com o qual todos os atos processuais sdo documentados. Neste sistema, inclusive 0s
depoimentos orais (das partes e das testemunhas) e os debates orais ficam registrados em termos
escritos.

3 para melhor estudo da evolugdo do contraditério ao longo da histéria, veja-se PICARDI, Nicola, 1l Principio del
Contradditorio in Rivista di Diritto Processuale, ano LI, CEDAM, Padova, pags. 673/681.

4 Nesse sentido, veja-se TROCKER, Nicolo, Processo Civile e Costituzione, Giuffré, Milano, 1974,pags. 367/383 e
384/422.

> CAPPELLETTI, Mauro. O Valor Atual do Principio da Oralidade, in Revista Juridica, n° 297, julho de 2002, p. 12-
18.
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No Brasil, nota-se que o nosso modelo processual mais se aproxima do sistema da escritura, embora
ndo se possa dizer que o0 seja 0 mesmo adotado com exclusividade, tanto que nos julgamentos de
segunda instancia ndo sdo transcritos os termos dos debates orais.

Além disso, no Juizado Especial adota-se um procedimento que atende em grande parte 0 sistema
da oralidade.

Né&o obstante, € hoje dificil conceber um processo oral que ndo admita em certo grau a escrita, dai
falar-se num sistema “misto”, que conjuga a oralidade com o “principio da escritura”. Ambos os
sistemas (da escritura e da oralidade) apresentam vantagens. A predominancia de um sistema ou de
outro varia conforme o contexto historico e cultural do pais analisado.

Assim, o que hoje verificamos no contexto dos processos anglo-americanos, € a predominancia da
oralidade por forca do chamado discovery (fase procedimental em que as partes dedicam-se & busca
e reunido de provas) e do trial (onde o jdri, a fim de analisar e decidir a causa precisa realizar uma
cognicdo imediata). Em face dessa sistemética, 0 processo precisa ser concentrado no menor
namero de audiéncias possivel devendo as mesmas serem realizadas num minimo espaco de tempo.

Também néo ¢ diferente a condugio processual realizada em paises como a Suécia e a Austria onde
processos civeis duram em média um més, tornando incontestavel a celeridade do rito processual,
fenémeno atribuido, dentre outros fatores, a adocao do principio da oralidade.

O principio da oralidade tem como corolarios outros principios, que precisam ser também
observados: o da identidade fisica do juiz, da publicidade, pois sé esta garante respeito aquela, e o
da concentracdo, ou seja, tais principios atuam interligados no mesmo sistema. O significado da
oralidade vai além de sua literalidade, implicando também em amplo didlogo e em concentracdo. A
oralidade socializa o processo, o litigio e constitui importante reacdo a tarifacdo das provas.

Em seus aprofundados estudos acerca do tema, Mauro Cappelletti procura responder,
essencialmente, a trés questdes™®:

Como se misturam as questdes orais e escritas hoje?
Como ocorreu a evolucdo histérica do principio da oralidade?

Quiais sdo as tendéncias atuais?

Para uma melhor compreensdo do principio da oralidade, podemos tentar sintetizar os pontos
identificadores desse sistema, que nos sdo apresentados por autor suprareferido:

18 Neste sentido, confira-se CAPPELLETTI, Mauro, Procedure Orale et Procedure Ecrite, Giuffre,
Milano,1971.
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a) Prova oral — Cappelletti refere-se a prova testemunhal lato sensu, gque abrange tanto 0s
depoimentos pessoais (prestados pelas proprias partes), como também os depoimentos de
testemunhas, ou seja, depoimentos de terceiros que apresentam uma declaragdo-narragdo do fato a
provar. Por outro lado, tem-se a prova testemunhal stricto sensu que consistiria apenas nos
depoimentos das testemunhas (terceiros), com exclusio das pessoas que a lei proibe de depor’.

Segundo explica Cappelletti, a prova testemunhal ¢ tida como prova “mediata”, no sentido de que o
fato (a provar) é representado mediante um fato (probatdrio) ulterior, ou seja, mediante a
declaragé@o-narracdo do terceiro ou da parte. Assim, 0 juiz ndo realiza uma observacdo imediata do
fato a provar, tampouco julga com base no fato (probatério) representativo do fato a provar, e sim,
com base em um fato posterior — quais sejam, os termos em que ficaram registrados 0s
depoimentos, que por sua vez representam o fato representativo. E ninguém duvida dos perigos
insitos a esse meio de prova, tendo em vista a inexatiddo, a incompletude, a distor¢do, quica
inconsciente (quando ndo culposa ou dolosa) da realidade™.

b) Distin¢do entre a prova pré-constituida e a prova a ser constituida — Em determinadas ac0es,
notadamente na acdo de mandado de seguranca, sabe-se que somente se admite a prova pré-
constituida, ou seja, a prova documental ja existente por ocasido do ajuizamento da acdo. Nesta
espécie de processo, ndo se permite a producdo de prova oral (ndo se realizando audiéncia),
justamente porque se trata de remédio processual destinado a protecdo do direito liquido e certo,
que precisa vir comprovado através de documentos anexados a inicial.

N&o obstante, na grande maioria dos processos, essas duas espécies de provas (pré-constituida e a
ser constituida) convivem no cendrio dos autos, de modo que a prova oral surge ai com grande
importancia, mormente como prova complementar e que pode muitas vezes decidir a sorte da lide.

c) Direito da parte de ser ouvida pelo julgador — Segundo Cappelletti, é direito da parte ser ouvida
pelo juiz, a fim de que possa, a viva voz, levar-lhe os fatos com os quais pretende ver reconhecido o
seu direito. Todavia, o depoimento pessoal da parte, em nosso sistema processual, tem sido tratado
com uma espécie de prova que somente pode beneficiar a parte contraria, ou seja, quando a parte,
ao prestar depoimento, fornece informagdes que venham beneficiar a parte adversa. Neste
particular, adverte Cappelletti que devem-se distinguir duas situagdes:

a) a contra se declaratio (confissdo) da parte, ou seja, em seu depoimento pessoal, a parte confessa
fatos ou fornece informacdes favoraveis a parte adversa, situacdo em que a prova oral tem eficacia
probatoria vinculante;

" CAPPELLETTI, Mauro. O Valor Atual do Principio da Oralidade, in Revista Juridica, n° 297, julho de 2002, p. 12-
18.
8 CAPPELLETTI, Mauro, op. cit., p. 16.
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b) a pro se declaratio da parte — situacdo em que a parte, ao depor, relata fatos a seu favor, ou seja,
que vém afirmar o direito por ela alegado, caso em que, de acordo com o sistema processual
brasileiro, havera exclusdo da eficacia probatoria.

Na visdo de Cappelletti, ndo ha razdo para se excluir aprioristicamente qualquer valor probatério do
depoimento pessoal pro se declaratio (mormente nas legislacbes em que o depoimento é prestado
mediante juramento), o qual pode ser levado em conta no conjunto probatério e valorado sob o
prudente arbitrio do juiz'.

c) Dispensa de termos de depoimentos — O sistema da oralidade, aplicado de forma pura, implicaria
na dispensa de serem tomados por termo 0s depoimentos das partes e das testemunhas, podendo-se
consignar apenas uma breve sintese do ocorrido no processo.

Em sentido oposto, 0 processo escrito exige que 0s depoimentos sejam transcritos integralmente em
termos que passam a integrar os autos. E, se aplicado o processo escrito dentro de um rigor mais
excessivo ainda, a prova oral sequer é colhida pelo julgador, visto que esse trabalho fica confiado a
um “instrutor”, dai porque 0 juiz, a0 examinar os autos para proferir a sentenca, limitar-se a ler os
termos dos depoimentos.

d) Dispensa de registros escritos dos debates orais — No sistema processual brasileiro, os debates
orais, realizados em primeira instancia, sdo transcritos, ainda que resumidamente, na ata da
audiéncia. J& em segunda instancia, a palavra dos advogados ndo fica registrada, constando apenas
da ata da sessdo da Camara, o fato de ter sido ou ndo apresentada a sustentacdo oral, mas sem
transcricdao dos termos do discurso.

e) A valoracao dos depoimentos prestados perante o julgador. O sistema adotado em nosso pais.

Enfim, como se vé, o principio da oralidade defendido por Chiovenda ndo encontra eco em nosso
regime processual. Tal sistema oral, em seu sentido mais puro, consistiria numa espécie de
processo, hoje utopico, em que as partes, seus advogados e testemunhas, compareceriam diante do
juiz, quando seria colhida a prova e proferida a sentenca. Isto implicaria, necessariamente, na
renovacdo do processo em segunda instancia, visto que a prova oral teria que ser repetida diante dos
julgadores de segundo grau.

De todo o exposto, constata-se que no ordenamento juridico de nosso pais, tem-se um sistema
escrito em que se busca conciliar a forma oral com a escrita, embora prevaleca esta.

Outrossim, note-se que o principio da oralidade fica sacrificado quando se permite a colheita de
prova oral por carta precatdria, visto que neste caso, 0 juiz que ouve as testemunhas ndo é 0 mesmo
que ira julgar. Sabe-se que o depoimento prestado diretamente ao juiz que ira proferir a decisdo é
melhor avaliado pelo julgador, que tem a oportunidade de “sentir” de perto as reagdes da pessoa no
momento em que fala, observando a sua firmeza ou as suas indecisdes e demais manifestacdes
(choro, por exemplo) que contribuem muito para que o juiz possa melhor firmar a sua convicgao.

9 No sentido do texto, CAPPELLETTI, Mauro, op cit., p. 15.
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Mas, enfim, diante de nossa realidade, seria impossivel exigir o deslocamento das testemunhas de
locais distantes até a sede do juizo onde tramita o processo. Mas, a0 menos se deve manter 0s
depoimentos pessoais das partes diante do julgador, em prestigio ao principio da oralidade.

Isso porque, ainda seguindo os ensinamentos de Cappelletti, ndo podemos nos esquecer de que a
oralidade constitui um instrumento importante ndo s para resolver o problema da excessiva demora
dos processos, mas também para melhorar a qualidade da Justica civil, dada sua importancia,
conforme j& demonstramos, principalmente no que diz respeito a realizacdo da prova e a formacao
da convicgdo do juiz, dai a importancia do testemunho da prépria parte. Além do mais, a oralidade
cria a atmosfera necesséria para a atuacdo da livre conviccédo, pela singeleza e espontaneidade dos
atos de producao das provas, favorecendo a sua apreciacdo atraves de uma metodologia concreta e
empirico-dedutiva.

E certo que a forma escrita define com mais clareza os elementos individualizadores da demanda,
permite a elaboracdo mais serena e meditada das argumentac@es juridicas e documenta 0s atos
relevantes com maior precisdo. Entretanto, como ensina o professor Leonardo Greco®, a exceléncia
da oralidade é inigualavel no plano da cognicao aprofundada e completa sobre os fatos e provas. E é
justamente nesse plano, pois a atividade do juiz na execucdo, por exemplo, € eminentemente
préatica, que a oralidade é imperiosa. Alias, nenhum outro ato oferecerd ao juiz elementos de
convicgdo mais seguros e completos para a selecdo das providéncias concretas a serem
determinadas no processo de execucdo do que uma audiéncia oral, dai porque a oralidade mostra-se
como principio geral do processo, inclusive do processo de execugéo.

Impende acrescentarmos, que na mesma época em que Cappelletti defendia os posicionamentos
supracitados, fora escrita a espléndida Tese de Catedra, La Testimonianza della Parte nel Sistema
dell’Oralita (Contributo alla Teoria della Utilizzazione Probatéria del Sapare delle Parti nel
Processo Civile), Milano, Giuffré, 1962, a que se seguiu Procédure Orale et Procédure Ecrite,
Milano-New York, Giuffré-Oceana, 1971%.

Em sintese, o que hoje se percebe € um crescente aumento da consciéncia acerca da importancia da
oralidade para 0 bom desenvolvimento dos processos, 0 que vem ocorrendo em paises do oriente e
do ocidente. Hoje, ha trés constituicGes que incluem a oralidade em seus textos, expressamente,
como garantia fundamental: a da Austria, Espanha e Dinamarca.

20 Confira-se para um estudo mais aprofundado acerca da aplicacdo do principio da oralidade ao processo de execucio,
GRECO, Leonardo, op. cit, pp.300 e 301.

2! para uma analise mais detalhada do tema, vide o relatério geral apresentado ao VIII Congresso Internacional de
Direito Comparado, organizado pela Academia Internacional de Direito Comparado, realizado em Pescara, entre 25 de
agosto e 5 de setembro de 1970. Sobre o tema, entre outros, ver também: Interrogatorio della parte e principii
fondamentali del processo civile nell’"Europa comunista, Rivista di Diritto Processuale, X1V(1959):39-59; Efficacia di
prove illegittimamente ammesse e comportamento della parte, Rivista di Diritto Civile, VI1I-1(1961):556-575,
Giuramento, in Enciclopedia Forense, vol. Ill, Milano, Vallardi, 1958, Il giuramento della parte nel processo
litisconsortile, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1X-4(1955):1151-1195, Valore attuale del principio di
oralita, relatério apresentado no 1l Congresso Latino-americano de Direito Processual (Cidade do México, fevereiro de
1960), Giur. It., CXII-1V(1960):89-95. Ainda no volume Giustizia e societa, Milano, edizioni di Comunita, 1977:
L oralita nel processo civile italiano: ideale contro realta, p. 130-144.
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Contudo, o ideal de oralidade ainda ¢ algo a ser alcancado. E preciso que a oralidade seja instituida
e assegurada em todas as instancias, sendo certo que a mesma nos dias atuais é inexistente em grau
recursal, 0 que constitui grave deficiéncia.

A guisa de fecho, cumpre-nos destacar que a oralidade ndo deve ser vista como uma obsess3o,
como pregava Chiovenda, mas ndo podemos perder de vista que € um direito potestativo das partes
ter um contato direito com o juiz que se torna ainda mais significativo se acobertado pela
publicidade.

4- Os principios do contraditdrio, da oralidade e da ampla defesa no direito italiano:

Como j& demonstramos ao analisar de forma genérica o instituto ora em tela, ao principio do
contraditério ndo foi dada a correta interpretacdo e amplitude por parte dos doutrinadores nem
tampouco o correto tratamento por parte do legislador. As distorcdes acerca do contraditorio séo,
contudo, um fendmeno mundial. Na Italia a discussdo ganha relevo quando da anélise do artigo 183,
paragrafo segundo do Codigo de Processo Civil italiano que prevé que o juiz “indique as partes as
questdes conheciveis de oficio de que tenha a oportunidade de tratar”?2. Debatem os doutrinadores
se a norma estaria trazendo um comando ou um conselho, em outras palavras, se trata-se de um
dever do juiz, cuja violagdo gera a nulidade da decisdo ou se trata-se de mera faculdade cujo
exercicio pertence ao poder discricionario do juiz. A maior parte da doutrina italiana ainda hoje
sustenta ser cabivel o primeiro entendimento o que retrata a fidelidade a um certo tipo de processo
cuja atuacdo é falha, defeituosa, tanto por parte do legislador que redigiu o dispositivo supracitado
quanto, e sobretudo, por parte dos intérpretes das normas vigentes que lhe atribuem esse
entendimento.

No referido pais, Andrioli ressalta, com amargura, que no fundo da exegese do artigo 183,
paragrafo 2°, do Codigo de Processo Civil Italiano encontravam-se aspiracdes que, assim como
muitas outras a que o Codigo deu vida ndo se realizaram e resultaram em meras ilusées.?

Isso porque, ao interpretarem as normas acerca do contraditério os doutrinadores distorceram-na
reconhecendo a necessidade de que o juiz submeta as partes questdes de fato que ele poderia
conhecer de oficio.

Tal critica é reafirmada por Grasso que traca um quadro visual do processo em que 0s estudiosos do
direito, ao invés de se reportarem ao critério de igualdade formal entre as partes, na qual realmente
se inspira a regra do contraditério prevista no artigo 101 do Cédigo de Processo Civil Italiano®, se

%2 Dispde o artigo 183, paragrafo segundo, do referido Codex: “ Il giudice richiedi alle parti, sulla base dei fatti
allegati, i chiarimenti necessari e indica le questioni rilevabili d ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione”.

2 \Vide ANDRIOLI, Commento al cdice di proc.civ, 22 edicdo, Napoli, 1956, p.81.

 Dispée o artigo 101 do Cédigo de Processo Civil italiano: “ Principio del contraddittorio — || giudice, salvo que la
legge disponsa altrimenti, non pud statuire sopra alcuna domanda, se la parte contro la quale € proposta non é stata
regolarmente citata e non e comparsa”.
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reportam ao principio da colaboracdao entre o juiz e as partes como “instrumento direto de
» 25

edificacdo original do processo”.
Podemos afirmar, a partir do exposto, que a diretriz enunciada pelo legislador fracassou, como alias
fracassaram quase todas aquelas que visavam a atuacdo do principio da oralidade.

Entretanto, parece-nos erréneo afirmar-se que a falta de debate entre as partes sobre questbes que
podem ser conhecidas de oficio pelo juiz provoque a nulidade da decisdo por forca da regra que
prevé o respeito ao contraditério®®. A jurisprudéncia italiana enfrentou a questio em 1953 e
posicionou-se no sentido de que o exercicio de apontar as partes questdes que poderiam ser
conhecidas de oficio pelo magistrado diz respeito & uma faculdade discricionaria cuja falta de
exercicio ndo enseja qualquer tipo de recurso.

Contudo, os problemas postos pelos intérpretes mais atentos e sensiveis as questdes processuais de
fundo subsistem como demonstram as experiéncias de diversos ordenamentos. A existéncia desses
problemas deve-se a limitagdo interpretativa existente acerca do contraditério. Para resolvé-los é
imprescindivel que se tenha uma visdo mais ampla das relacbes entre os poderes do juiz e 0s
problemas das partes.

4.1- A limitagdo das “questdes” que podem ser conhecidas de oficio:

Para fazermos consideracGes mais satisfatorias acerca do problema do contraditério, antes de mais
nada, é oportuno esclarecermos o significado do termo “questdes” quando se discute o dever do juiz
de submeter as partes as questdes que poderia conhecer de oficio.

Aqui, dois critérios podem ser adotados®":

1) O primeiro pautado na distin¢do entre questdes de fato e questdes de direito onde se sustenta que
0 juiz, em nome do principio da colaboracdo, s6 deveria submeter as partes as questdes de fato.

2) O segundo critério pauta-se na distin¢do entre questdes simples e prejudiciais.

O direito italiano utiliza esses dois critérios conjuntamente para determinar as questdes que
efetivamente necessitam da ciéncia das partes para posterior decisdo. Segundo a doutrina italiana®® a
distingcdo entre questdes de fato e de direito que para outros fins € importante, apresenta interesse
quando se trata de determinar o respectivo ambito dos poderes do juiz e das partes na busca de
material fatico que servird de suporte para a decisdo e de estabelecer se a questdo conhecivel de

> Nesse sentido, veja-se GRASSO, La collaborazione nel processo civile, in Rivista, 1966, pp.591 e 608.
%% Destacamos aqui, que no sistema italiano as nulidades tém que ser cominadas.

%" No sentido do texto, confira-se DENT], Vittorio, Questioni Rilevabili dufficio e contraditorio, Rivista di
Diritto Processuale, CEDAM, Padova, 1968, pags. 217/231.

%8 Neste sentido vide DENT], Vittorio, op. cit , in Rivista de Diritto Processuale, p.219.
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oficio pelo juiz podera ser decidida validamente sem que a seu respeito tenham as partes debatido
previamente.

E exatamente nesse ponto que surge o cerne da questio de que estamos tratando. Ha um
determinado grupo de matérias, de questdes, que podem se tornar objeto de cognicéo por iniciativa
autdbnoma do juiz. Nesse contexto enquadrariam-se as questdes prejudiciais que sdo tidas por
“questdes” a serem conhecidas de oficio ndo porque formam objeto de litigio, de controvérsia, entre
as partes segundo ensinamento tradicional, mas porque sdo postas e tratadas pelo juiz no exercicio
se seus poderes como objeto de uma exce¢&o?.

A fim de tornar mais clara nossa exposicao, é preciso aprofundarmos um pouco mais a segunda
distingéo entre questdes supracitadas. De fato, a iniciativa do juiz se torna relevante para nossos fins
ndo porque ele conhece, mas porque ele julga uma questdo. Isso porque, a garantia do contraditério
tipicamente considerada diz respeito a atividade deciséria dos 6rgdos jurisdicionais. Dai porque as
“questdes conheciveis de oficio” em relagdo as quais se coloca a questdo do respeito ao
contraditorio sdo, por defini¢do as “questdes prejudiciais”. O Cddigo de Processo Civil Italiano faz
expressa referéncia as questdes prejudiciais como questdes passiveis de pronuncia autbnoma por
parte do magistrado (artigos 187, paragrafos segundo e terceiro) bem como aquelas que devem ser
deliberadas previamente quando da prolacao da decisédo (artigo 276, paragrafo segundo).

Entretanto, a doutrina italiana subdivide as questdes prejudiciais suprareferidas em questdes
prejudiciais processuais e questdes prejudiciais de mérito que possuem idoneidade para definir o
juizo. As questBes prejudiciais de mérito tém autonomia formal em sede de decisdo da causa e
podem levar ao esgotamento do contetdo da sentenca; corresponderiam as questdes preliminares
elencadas no artigo 301 do Cddigo de Processo Civil brasileiro.

Em suma, o problema ora estudado € referente a decisdo por parte do juiz acerca de questdes
prejudiciais que pode conhecer de oficio e se pde pela possibilidade de tais questfes virem a se
tornar objeto autbnomo de prondncia judicial. Trata-se, uma vez mais, de estabelecer-se se 0 juiz
pode decidir uma questdo desse tipo quando a mesma nao foi debatida pelas partes.

4.2- A correta interpretacdo do artigo 101 do Cddigo de Processo Civil italiano:

Para solucionar o problema a doutrina italiana prega a ampliacdo interpretativa da regra do artigo
101 do C.P.C. italiano. Sustentam os estudiosos que ndo é possivel continuar-se atribuindo a
referida norma um significado meramente formal, préprio da tradicdo da oralidade. O fato de, pela
concepcao tradicional, a regra supracitada garantir a posicdo de igualdade entre as partes num
processo, ndo é motivo suficiente para se sustentar que esse deva ser, ainda hoje, seu significado e

%% Costuma-se definir exce¢des em sentido proprio como “aquelas que entram no ambito dos poderes do juiz e da sua
iniciativa de oficio”. Neste sentido, confira-se PUGLIATTI, Eccezione (teoria generale), in Enc. del dir., X1V, Milano,
1965 e DENTI, L eccezione nel processo civile, in Riv. Trim. Dir. e proc. Civ, 1961, p.33.
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que num diferente quadro ideoldgico seja oportuno substitui-la por principios diversos como, por
exemplo, o principio da colaboracéo entre o juiz e as partes.

Conforme observado, a iniciativa do juiz e a regra do contraditério ndo sdo necessariamente
antagbnicos entre si porque mesmo que os fundamentos para a decisdo possam ter sido adquiridos
no exercicio de autbnomos poderes judiciais, também chamados de poderes inquisitorios, sua
aquisicdo ndo se subtrai a regra do contraditorio.

Consideramos, de fato, que a mesma regra exprime a exigéncia de que seja garantida para ambas as
partes a possibilidade de desenvolver plenamente a defesa de suas préprias razdes e que isso
significa a possibilidade constante das partes participarem ativamente no desenvolvimento do
processo cooperando tanto na pesquisa dos fatos e na produgdo das provas, quanto na elaboragéo e
formacéo do convencimento do juiz.

Em outras palavras, podemos afirmar que a estrutura dos modernos processos civis de diferentes
maneiras caracterizadas pelo abandono da neutralidade do juiz, ndo é incompativel com o
contraditorio o qual, em nosso ordenamento, deve ser considerado o principio fundamental no qual
se pauta o direito a defesa garantido pela Constituicdo Federal e que, na realidade, é um aspecto
integrante do proprio direito de acgéo.

E exatamente nesse sentido que a regra supracitada foi interpretada pela Corte Constitucional
italiana a qual teve a oportunidade de afirmar que “ o direito a defesa fica comprometido quando o
contraditério ndo é garantido”. Se assim for, o problema verdadeiro reside mesmo, conforme
sustentamos, na interpretacdo a ser dada ao artigo 101 do Codex italiano.

Ainda a esse respeito, vale revelar que mesmo na sua interpretacdo original, o artigo 101 do C.P.C.
italiano nunca foi entendido conforme seu teor literal, isto é, no sentido de que o principio do
contraditério diria respeito apenas a constituicao inicial da relacdo processual. De fato, ndo apenas
nas disposicdes particulares impde-se o contraditorio, mas também com relacdo a atos sucessivos o
mesmo deve ser observado. A jurisprudéncia se reporta a violagdo do contraditdrio para afirmar, em
regra, a ineficacia das provas adquiridas na auséncia de uma das partes. Ndo temos, portanto,
dificuldade em admitir que a norma possa ser interpretada e aplicada além de seu teor literal como
especificacdo relativa ao processo civil do direito de defesa garantido pela Constituicdo Federal e
que possa abranger, conseqiientemente, qualquer hipétese de atuacdo desse direito.

No caso, poderia-se colocar o problema da legitimidade constitucional das normas que derrogam o
principio fixado pelo artigo 101 do C.P.C., excluindo, de vérias formas, a participacdo das partes na
formacédo da decisdo. De toda maneira, € certo que a violacdo do principio do contraditorio se traduz
na invalidacdo do exercicio por parte do juiz do poder de decisdo provocando, por conseguinte, a
nulidade do provimento.
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Por outro lado, a essa conseqliéncia, poder-se-ia chegar, também, prescindindo da aplicacdo do
artigo 101 do C.P.C. italiano e argumentando-se, diretamente, a partir do preceito contido no artigo
24 da Constituicdo Federal italiana®.

Apesar das duvidas que forma postas no tocante ao tema ndo nos parece de fato que deva ser
recusada a possibilidade de se construir uma categoria de nulidades processuais oriundas
diretamente do contraste com normas constitucionais, apenas considerando-se a existéncia no
ordenamento italiano de vivos ndo formais dos atos processuais derivantes do exercicio invalido
dos poderes do juiz e das partes, individualizados, portanto, pelos pressupostos e pelas modalidades
de exercicio dos mesmos poderes; pressupostos estes que podem ser encontrados também em
normas diversas das normas processuais e, portanto, até nas normas constitucionais de carater
meramente preceptivo.

Essa possibilidade é, alias, uma caracteristica saliente dos ordenamentos de outros paises que
constitucionalizaram as garantias processuais fundamentais.

Sendo exatas as observagdes precedentes, e se de fato a violacdo do contraditério deve ser
enxergada num guadro mais amplo daquele que emerge do teor formal do artigo 101 do C.P.C, é
necessario perguntarmos em que sentido a decisdo de questdes prejudiciais conhecidas de oficio
sem prévio debate entre as partes pode levar a violacdo do direito de defesa dessas mesmas partes.
A resposta ndo parece dificil se considerarmos que o ato através do qual é posta na pronincia uma
questdo prejudicial € uma excecao e que a regra do contraditorio, entendido como direito de defesa,
indubitavelmente concerne tanto as demandas quanto as excecdes.

Sendo assim, as conclusdes as quais chegamos, embora partam de uma premissa diferente e pelo
que parece, mais firmemente pras ao direito positivo. N&o se afastam daquelas da doutrina mais
recente, sensivel a salvaguarda dos direitos constitucionais das partes.

De fato, embora partindo de um diferente ponto de vista, manifestado através do principio da
colaboracéo, afirmou-se no que diz respeito a regra do iuria novit curia o dever do juiz de propor as
partes, antes de decidir, a norma ou as normas que ele considere oportunas para a condugédo do caso
concreto suscitando, dessa forma, uma discussdo acerca da aplicabilidade das mesmas e
respeitando, por conseguinte, 0 mandamento do contraditorio.

No que diz respeito ao conhecimento de oficio dos casos impeditivos, modificativos e extintivos da
relacdo juridica em tela, impde-se ao juiz o dever de indicar as partes constituidas os fatos que nao
foram por elas deduzidos e que o magistrado considerou oportuno utilizar em sua deciséo,
suscitando, dessa forma, o debate sobre 0s mesmos.

Numa ordem analoga de idéias, revelando que o direito de defesa requer que as partes possam
discutir, a0 menos uma vez, todas as questdes para as quais se extende o poder do juiz ao julgar,

% Reza o artigo 24 da Constitui¢do Federal italiana: “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e
interessi legittimi.
La difesa é diritto inviolabili in ogni stato e grado Del procedimento.
Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti giurisdizione.
La legge determina le condizioni e modi per la riparazione degli errori giudiziari”.
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foram consideradas as impugnacdes como expressao do direito de defesa para as questdes sobre as
quais as partes ndo podem discutir a ndo ser depois da pronuncia do provimento, isto é, aquelas que
dizem respeito aos vicios formais do mesmo provimento.

E importante lembrarmos que o problema do contraditorio se pde apenas nas hipoteses em que o
juiz decide e ndo naquelas em que ele simplesmente conhece uma questdo. Assim, por exemplo, a
individualizacdo de uma norma a ser aplicada diferente daquela que foi indicada pelas partes, pode
provocar a necessidade do contraditério nas hipdteses em que da sua aplicacdo emerge uma questdo
potencialmente apta a definir a controvérsia.

Em conclusdo, podemos afirmar que uma interpretacdo do artigo 101 do C.P.C. italiano aderente
aos principios constitucionais nos conduz a sustentar o dever do juiz de provocar o contraditério
entre as partes acerca de questdes prejudiciais conheciveis de oficio, havendo indubitavel invalidade
da deciséo pronunciada com a violagao desse dever.

Uma interpretagdo nesse sentido, entra na funcdo dita concretizadora dos preceitos constitucionais
que, embora pertenca institucionalmente a Corte Constitucional num juizo sobre a legitimidade
constitucional das leis, ndo deixa de ser uma das tarefas dos juizes ordinarios aos quais cabe o dever
de fazer viver o processo segundo o espirito da Constituicéo.

5- Uma breve anélise do tratamento conferido ao contraditério por outros sistemas alienigenas:

Todas as colocacdes até 0 momento feitas acerca do principio do contraditorio séo confirmadas pela
experiéncia de outros ordenamentos e nao apenas por aqueles que ha tempos elaboraram um amplo
sistema de garantis aos direitos processuais das partes.

Inicialmente, podemos nos referir a longinqua origem do atual artigo 183 do Cédigo de Processo
Civil italiano instituido a partir do projeto de reforma de Chiovenda. O referido dispositivo tem sua
origem no artigo 139 da Z.P.O. alemi e no artigo 182 da Z.P.O. da Austria. Essas disposicoes
prevéem um dever, e ndo apenas uma faculdade discricionaria do juiz, de submeter & discussdo das
partes as questdes conheciveis de oficio. Conforme observa Lent, ao analisar o sistema alemdo, nem
mesmo com base no principio inquisitorio o juiz pode servir-se de elementos dos quais toma
conhecimento sem antes submete-los a discussdo com as partes, ndo lhe sendo permitido examina-
los pela primeira vez na motivacdo da sentenca.

Analogicamente exprime-se tratando do processo austriaco Pollak, ao afirmar que o Tribunal ndo
deve surpreender as partes na sentenga com pontos de vista juridicos que ndo foram discutidos. Se o
Tribunal violar esse dever, sustenta o jurista suprareferido que o processo seria viciado.

Recentemente, houve manifestac6es de orientacdo analoga no direito francés por forca das reformas
ocorridas no Codigo de Processo Civil desse pais, reformas estas que se inspiraram no principio do
aumento dos poderes do juiz. Uma atuagdo parcial do principio em exame verificou-se a partir da
modificacdo do artigo 171 do Codigo de Processo Civil francés por meio do decreto n° 60-802 em 2
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de agosto de 1960, passando a estabelecer o dispositivo que “a incompeténcia nao pode ser
pronunciada de oficio sem que as partes tenham sido chamadas a apresentar suas observacoes sobre
o assunto e sem que tenha havido a reabertura dos debates”.®*

Em semelhante sentido dispde o texto modificado do artigo 172 do Codex francés no que diz
respeito as pronuncias de litispendéncias e conexdes. De forma complementar ao que dissemos,
vale acrescentar o que disp6e o artigo 82 do C.P.C. francés ao tratar da fase colegiada de exame das
causas. Reza o dispositivo que: “ nenhuma matéria, mesmo que de ordem publica, que ndo tenha
sido discutida pelas partes podera ser examinada de oficio sem que estas tenham sido chamadas a
apresentar suas observacdes sobre o assunto”.%

Enfim, nos ordenamentos como os de common law, fundamentalmente inspirados no chamado
adversary system, o poder excepcional atribuido ao juiz para conhecer de oficio determinadas
questbes é acompanhado pelo dever de provocar o debate entre as partes acerca das iniciativas do
magistrado.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a ampliacdo progressiva dos poderes judiciais manifestada na
extensdo do principio do judicial notice foi acompanhada pela indicacdo das razdes de fairness que
impunham ao juiz consentir as partes o debate tanto sobre a admissibilidade desse meio de
aquisicdo processual quanto acerca do material de prova assim conseguido. O fundamento
substancial desse principio traduziu-se na formulacdo das regras do model code of evidence bem
como do uniform rule of evidence.

O ordenamento suprareferido teve a oportunidade de manifestar-se em particular, acerca do
conhecimento por parte do juiz aplicador do direito estrangeiro de matéria ndo submetida ao debate
entre as partes. A hipotese foi considerada pelo direito americano como caso de reversible error e,
portanto, motivo de impugnacdo por desrespeito ao contraditérioreferente a norma estrangeira que
foi objeto de judicial notice.

As recentes e profundas reformas do direito processual federal na matéria, levaram ao abandono da
chamada fact characterization do direito estrangeiro, e conduziram a reafirmacdo da existéncia da
obrigacdo do juiz de informar as partes quando estiver o mesmo se valendo de matérias
consideravelmente diferentes daquelas que foram objeto de debate. Esse dever do juiz foi previsto a
luz do que dispbe o due process of law, isto é, do principio constitucional que exprime o ndcleo
central da regra do contraditorio e que, como é cedico, € também a direta medida de validade de
cada ato processual.

N&o é dificil concluirmos, ante o exposto, que o respeito ao contraditério constitui orientacdo
amplamente difundida nos ordenamentos processuais modernos, mesmos nos mais longinquos, por
meio de traducBes e pressupostos ideologicos. Mesmo quando os ordenamentos demonstram

%! Fizemos uma livre tradugdo do artigo 171 do C.P.C. francés, cuja redacdo original dispde: “ 1'incompétence ne peut
étre prononcée d Office sans que les parties aient été appelées a présenter leurs observations a cet égard , au besoin
aprés réouverture dés débats”.
¥ Mais uma vez, fizemos uma livre tradugdo da regra do artigo 82 do C.P.C. francés, que originalmente dispde: “Aucun
moyen, méme d ordre public, non soulevé par les parties, ne pourra étre examiné d office sans que celles-ci aient été,
appelées a présenter leurs observations a cet égard”.

105



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Volume IlI
Periddico da Pds-Graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira  www.redp.com.br 1SSN 1982-7636

evoluir no sentido de atribuir poderes crescentes ao juiz, estabelece-se a necessidade de serem todas
as matérias submetidas ao debate das partes, sob pena de nulidade das decisdes. O juiz tem o dever,
em qualquer estagio da causa, de chamar a atengdo das partes acerca dos pontos que examinou de
oficio.

Quanto ao direito italiano ja analisado, é certo que as regras do projeto de Chiovenda, a que
anteriormente fizemos referéncia, sofreram atenuacfes progressivas nos projetos de reforma que o
sucederam até aparecerem bastante desfiguradas no atual artigo 183, paragrafo segundo do C.P.C
italiano, configurando apenas uma palida sombra do dispositivo inicialmente previsto. Assim, a
obrigacdo inicialmente imposta ao juiz que tivesse o poder de decisdo de submeter as partes
qualquer matéria conhecivel de oficio, foi transformada em mera faculdade na redacdo definitiva do
Caodigo de Processo Civil. Em outras palavras, a “necessidade” de submeter ao contraditorio das
partes qualquer questdo que o magistrado viesse a conhecer de oficio virou mera “oportunidade” .

Entretanto, conforme ja foi exaustivamente afirmado, em que pese a redacdo defeituosa do
dispositivo processual, a doutrina e até mesmo a jurisprudéncia em nivel mundial vém sustentando
que a correta interpretacdo a ser dada a questdo implica na necessidade de se submeter ao
contraditério das partes qualquer questdo prejudicial que venha a ser conhecida de oficio pelo juiz.
A violacdo deve dever provoca a nulidade da decisdo que sera reconduzida a categoria de nulidades
decorrentes da violacdo do artigo 101 do C.P.C. italiano.

6- Conclusao:

Qualquer que seja o sistema processual analisado ndo parece haver qualquer divida acerca da
importancia dos principios do contraditério e da oralidade para o regular desenvolvimento
processual. O contraditorio, intrinsecamente ligado a ampla defesa, mostra-se na maior parte dos
sistemas como garantia constitucional das partes posto que é imaginavel um processo em que uma
ou ambas as partes possam vir a serem surpreendidas por argumentos ou provas que nao tiveram a
oportunidade de contraditar.

A sistematica atual faz com que o direito ao contraditorio surja ndo apenas nas hipoteses em que
uma das partes traz novo argumento ou prova aos autos, mas até mesmo nas hipdteses em que o
juiz, por expressa permissdo legal, conhece de oficio acerca de questdo relevante para fins de
decisdo do caso. A participacdo ampla das partes na colheita e producdo de provas é desejavel e
inerente a propria concepcédo de Estado Democratico de Direito.

Quanto a oralidade, o que ainda hoje se percebe em nivel mundial é sua subutilizagéo, sobretudo em
procedimentos executorios e em grau recursal. Esse principio possui fundamental importancia néo
apenas por tornar mais célere procedimentos que se arrastam por anos mas também, por permitir um
contato bastante desejavel entre as partes e o juiz. Muitas vezes, provas documentais nao séo
capazes de expressar tdo fielmente quanto esse contato a realidade sobre os fatos apurados. A
emocdo de uma das partes, sua tranquilidade ou seu nervosismo sdo provas téo relevantes e
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convincentes quanto aquelas extraidas de documentos, os quais, muitas das vezes sdo frutos de
falsificacdo.

Ademais, também por meio da oralidade exerce-se a concentracdo dos feitos, a publicidade que
deve ser inerente a qualquer processo, implementa-se a desejada celeridade processual e, sobretudo,
a mais ampla defesa dos envolvidos.

Muito j& avancamos quanto a interpretacdo desses dois fundamentais principios desde que foram
concebidos. Entretanto, a aplicagdo dos mesmos nos moldes reclamados por um Estado
Democrético de Direito requer enorme avanco.

No progresso reclamado para que se dé ampla e correta aplicacéo a esse institutos tera fundamental
relevancia o desenvolvimento da jurisprudéncia e da doutrina. Cabe, fundamentalmente aos
operadores e estudiosos do direito empregarem constantes esfor¢os na construcdo e evolucgdo diaria
desses institutos. O ideal ainda est4 bastante distante e, talvez, jamais venha a ser alcangado, mas
prosseguir € preciso, pois é a observacdo pratica do cotidiano forense que nos aponta as
imperfei¢Oes processuais ainda existentes e nos indica 0 caminho a ser percorrido em busca do
aperfeicoamento dos institutos processuais.
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