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RESUMO: O artigo trata da regulacdo da inquiri¢do direta das
testemunhas pelos advogados das partes (sem a formulacdo de
reperguntas pelo juiz) no art. 459 do Cédigo de Processo Civil (Lei
n° 13.105/2015). Analisa a sua aplicagdo no Common Law,
especialmente nos Estados Unidos. Os denominados direct
examination e cross-examination ndo constituem novidade na
legislacdo brasileira, porque sdo admitidos no processo penal desde
a alteracdo realizada sobre o art. 212 do Cddigo de Processo Penal
pela Lei n° 11.690/2008. A partir disso, passou-se a defender a
aplicabilidade da forma de inquiricdo direta no processo civil, o que
passa a ser expressamente definido pelo CPC/2015, a partir de 18 de
marco de 2016.
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INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) regula de forma diferenciada a
inquiricdo das testemunhas em seu art. 459, alterando o papel de exclusividade do juiz até entdo
vigente, para dividir a atribuicdo de formular perguntas diretas entre o magistrado e os
advogados das partes.

Pretende-se, neste artigo, analisar essas novas regras a partir do modelo processual
adotado pelo CPC/2015. Por essa razdo, inicia-se pelo estudo do direito a prova como um direito
fundamental, passa-se ao exame das origens e aplicacédo da regra no sistema de Common Law
(especialmente nos Estados Unidos), da regulacao existente no processo penal brasileiro desde
2008 e que influenciou diretamente a adogéo do direct examination e do cross-examination no
processo civil.

A partir da alteracéo realizada sobre o art. 212 do Codigo de Processo Penal pela Lei n°

*“Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Mestre em Direito e RelagGes Internacionais
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11.690/2008, passou-se a defender a aplicabilidade da forma de inquiri¢cdo direta no processo
civil, o que foi expressamente definido pelo CPC/2015, em vigor desde 18 de marco de 2016.
Em suma, a forma de inquiricdo de testemunhas é relevante para a efetivacdo do direito
fundamental a prova, razéo pela qual seréo vistos o tratamento dado ao direct examination e ao
cross-examination nos Estados Unidos e o inicio de sua utilizacdo na legislacdo processual

brasileira, culminando com o Codigo de Processo Civil de 2015.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

A prova pode ser definida como um meio para inserir no processo os fatos ocorridos, ou
melhor, para demonstrar que os fatos efetivamente aconteceram conforme narrados pela parte
(PASTORE, 1996, p. 139-140)".

O sistema probatorio no processo destina-se a conferir meios para 0s sujeitos
processuais demonstrarem e o Judicidrio compreender de que forma os fatos ocorreram.
Contudo, a prova também pode ter como objeto fatos presentes (constatados, por exemplo, por
meio de inspecdo judicial ou de pericia) e futuros (em situaces, e.g., com efeitos juridicos que
perduram no tempo). (BELTRAN, 2007, p. 32-35)

Independentemente de ser vista como a representacdo provavel dos fatos ou a sua
propria reproducdo ou reconstituicdo, a prova tem importancia fundamental para a resolucéo da
lide, considerando que a controvérsia a ser julgada e o ato normativo cuja aplicagdo as partes
pretendem normalmente derivam de situac@es faticas, que devem ser transpostas aos autos do
processo por meio das provas (CARDOSO, 2009, p. 64-75).

Desse modo, via de regra, a prova tem relagcdo com os fatos, e ndo com o direito?, e a
correcdo da decisdo depende da reconstrucdo, no processo, das alegacdes faticas (passadas,

presentes e futuras) correspondentes ao direito controverso®.

1 Ou, melhor dizendo, a enunciados sobre fatos, no sentido de que os fatos passados podem ser constatados,
enquanto as provas sao utilizadas para demonstrar as proposi¢des, as afirmacdes atuais das partes e de outros
sujeitos processuais sobre de que modo os fatos ocorreram e as consequéncias que produziram (ABELLAN, 2010,
p. 76).

2 De modo excepcional, o art. 337 do CPC dispde que “a parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro
ou consuetudindrio, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”.

% Nao se trata de questdo pacifica. Para Sentis Melendo, os fatos existem, ndo necessitam de prova, razdo pela qual
0 objeto da prova néo é constituido pelos fatos, mas sim pelas afirmacdes acerca dos fatos (MELENDO, 1978, p.
12).
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A prova possui um duplo aspecto: (a) negativo, pois o juiz tem a obrigacéo de decidir,
mesmo que tenha davidas ou que a instrucdo tenha sido insuficiente; (b) e positivo, porque se
trata de um direito fundamental, razdo pela qual devem ser adotadas pelo Poder Publico
medidas que assegurem o seu exercicio pelos jurisdicionados.

A existéncia de direitos fundamentais na Constituicdo de 1988 incidentes sobre o
processo condiciona o julgador a observa-los, tanto na conducgdo processual (juiz natural,
contraditério e ampla defesa, devido processo legal etc.), quanto em sua decisao
(principalmente a motivacdo e a publicidade). Humberto Theodoro Janior vai além, e afirma
que “(..) a fun¢do jurisdicional ndo se sujeita apenas a cumprir regras e principios
constitucionais de natureza procedimental. E a Constituicio mesma que o Poder Judiciério tem
o encargo de tutelar” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 66).

O inciso LV do art. 5° da Constituigéo brasileira de 1988 dispde que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. O simples direito de defesa, como
manifestacdo no processo, é insuficiente para concretizar os direitos fundamentais, motivo pelo
qual se faz necessario garantir uma postura participativa das partes no processo. Assim, 0
contraditorio e a ampla defesa abrangem os seguintes direitos: de informacéo (as partes devem
ter ciéncia dos atos praticados no processo), de manifestacdo (as partes tém o direito de se
pronunciar sobre os atos praticados e as provas produzidas) e de ter considerada sua
argumentacdo (o julgador deve levar em consideragdo as razOes das partes, bem como
fundamentar suas decisdes, nos termos do art. 93, 1X, da Constituicdo) (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 547). A parte final do art. 5°, LV, tem relevancia, pois o direito a prova
pode ser considerado como incluido entre 0s meios e recursos inerentes aos principios do
contraditério e da ampla defesa.

De modo similar, o art. 369 do CPC dispde que “as partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste
Caodigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir

eficazmente na convic¢do do juiz”.
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Tendo em vista que a prova € um meio para demonstrar no processo que os fatos
ocorreram conforme alegados pela parte, o direito a sua producéo também é um pressuposto
necessario ao exercicio do direito de agdo e do acesso ao Judiciario®.

Em consequéncia, a forma de inquiricdo de testemunhas é relevante para a efetivacao
do direito fundamental a prova, razéo pela qual serdo vistos na sequéncia a regulacao do direct
examination e do cross-examination nos Estados Unidos e o inicio de sua utilizacdo na

legislacdo processual brasileira, culminando com o Cddigo de Processo Civil de 2015.

2 DIRECT & CROSS-EXAMINATION: ANTECEDENTES HISTORICOS

O examination no direito anglo-saxdnico consiste na inquiricao de uma testemunha, sob
juramento de dizer a verdade, e pode ocorrer sob trés formas: direct examination, cross-
examination e reexamination (MARTIN, 2003, p. 188). A inquiricdo é realizada de forma direta
em virtude do carater adversarial e da competitividade existente na common law, privilegiando
0 combate individual entre as partes (ou seus advogados), tendo o juiz fungdes mais restritas.

De um lado, no sistema inquisitorial do Direito Romano, o juiz controla a producgéo das
provas. Por outro vértice, no adversarial legal system as partes protagonizam a apresentacao
dos fatos e sua instrucdo, tendo liberdade para demonstrar tudo o que elas (e ndo o juiz)
considerarem relevante (CROMBAG, 2003, p. 21). Isso gera implicacdes sobre as testemunhas,
que devem ter algum conhecimento do processo judicial, compreender a linguagem utilizada
nos debates juridicos, saber se expressar adequadamente, e até mesmo ter controle emocional,
para ser submetida a cross-examination (CORDON; GOODMAN; ANDERSON, 2003, p. 167-
176).

O direct examination (exame direto), também denominado examination-in-chief, é a
oitiva de uma testemunha pela parte que a arrolou para prestar seu depoimento. Em regra, néo
se admite a pergunta de leading questions, que séo aquelas que induzem a testemunha a resposta
pretendida pela parte (por exemplo, ndo se pode perguntar se a testemunha estava em

determinado lugar na noite dos fatos, mas sim onde ela estava naquela data, para ndo sugerir a

4 Nesse sentido: “Partindo-se das premissas ja estabelecidas, é possivel dizer que a prova ndo tem por objeto a
reconstrucdo dos fatos que servirdo de supedaneo para a incidéncia da regra juridica abstrata que devera (em se
concretizando na sentenca) reger o caso concreto” (MARINONI, ARENHART, 2015, p. 63).
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resposta do local). Nos termos da Rule 611(C), da Federal Rules of Evidence dos Estados
Unidos:

(...) Leading questions ndo devem ser usadas no exame direto, exceto quando
necessarias para desenvolver o depoimento da testemunha. Normalmente, as leading
questions sdo permitidas:

(1) no cross-examination; e

(2) quando uma parte chamar uma testemunha hostil, uma parte adversa, ou uma
testemunha que tenha alguma ligagéo com a parte contraria.®

Apdbs o direct examination, passa-se ao cross-examination (exame cruzado), que
consiste na possibilidade de as partes (ou seus advogados) diretamente realizarem perguntas a
parte adversa ou as testemunhas por esta arroladas. E conceituado pelo Oxford Dictionary of
Law como “a inquiri¢ao de uma testemunha por uma parte diferente daquela que lhe chamou
para depor”® (MARTIN, 2003, p. 129). Normalmente, nos EUA, restringe-se a questdes
levantadas no direct examination, limitacdo nédo existente na Inglaterra. A Rule 611(B) da
Federal Rules of Evidence’ dos EUA assim dispde: “O cross-examination ndo deve ir além do
assunto objeto do direct examination e de questes que afetem a credibilidade da testemunha.
O tribunal pode permitir questionamentos sobre temas adicionais, como se estivesse no direct
examination”®. Conforme a ja citada Rule 611(C), as leading questions s&o admitidas no cross-
examination,

Os principais objetivos do cross-examination sdo a obtencdo de fatos favoraveis do

depoimento da testemunha arrolada pela parte contraria, ou a criacdo de divida a respeito da

% No original: “Rule 611. Mode and Order of Examining Witnesses and Presenting Evidence. (...) (c) Leading
Questions. Leading questions should not be used on direct examination except as necessary to develop the
witness’s testimony. Ordinarily, the court should allow leading questions: (1) on cross-examination; and (2) when
a party calls a hostile witness, an adverse party, or a witness identified with an adverse party”.

® No original: “The questioning of a witness by a party other than the one who called him to testify”.

" As rules of evidence sdo aquelas que indicam quais indicios e provas os tribunais admitem no julgamento
(evidence significa prova, e ndo, em uma traducdo literal, evidéncia). As Federal Rules of Evidence séo aquelas
seguidas pelas cortes federais dos EUA, porém, os Estados normalmente tém regras préprias sobre o assunto. No
Tennessee, por exemplo, a regra é mais abrangente; conforme a Rule 611(B) da Tennessee Rules of Evidence,
“uma testemunha pode ser submetida ao exame cruzado sobre qualquer assunto relevante relativo a qualquer
questdo da controvérsia, inclusive a sua credibilidade, exceto nas hip6teses do paragrafo (c)(2) desta regra”. As
excecOes dizem respeito ao exame cruzado de testemunha hostil, da parte adversa (pessoa natural ou representante
da pessoa juridica) ou de testemunha que tenha ligagcdo com a parte contréria, hipdtese em que as perguntas devem
se restringir a leading questions. Redacgéo semelhante possui a Rule 611(B) das Rules of Evidence do Alabama.

8 No original: “Rule 611. Mode and Order of Examining Witnesses and Presenting Evidence. (...) (b) Scope of
Cross-Examination. Cross-examination should not go beyond the subject matter of the direct examination and
matters affecting the witness’s credibility. The court may allow inquiry into additional matters as if on direct
examination”.
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sua credibilidade, a fim de diminuir o valor das declaragbes para a resolucdo do litigio®.
Exemplo classico da segunda linha de defesa é a apologia de Socrates, especificamente nos
momentos em que questiona a confiabilidade de seu acusador Meleto. Apds afirmar que é
Meleto quem comete crimes graves, Socrates questiona-o acerca de diversos assuntos (a maior
parte deles relacionado com as virtudes dos seres humanos), fazendo-o cair em contradicoes,
para diminuir o valor da acusacdo, e sua credibilidade!®. Diz-se, todavia, que o “cross-
examination € um bom teatro, mas é o direct examination que ganha os julgamentos”
(MORIARTY, 2006)**.

O juiz, ap6s formular os questionamentos que entende pertinentes ao esclarecimento
dos fatos'?, limita-se a exercer uma funcdo de controle, so interferindo em situacoes
excepcionais, assegurando a observancia das regras da fairness2.

As origens do cross-examination estdo no sistema juridico de Common Law. Na
Inglaterra, admite-se na pratica o exame cruzado das testemunhas pelas partes desde as ultimas
décadas do século XVIII, ou seja, antes de 1800. Formalmente, a referéncia escrita tem
fundamento inicial no Supreme Court of Judicature Act de 1873, que reorganizou o sistema

judiciério inglés, extinguindo o exercicio da funcéo jurisdicional pela House of Lords, criando

° A diminuico da credibilidade da testemunha consiste em uma aplicacéo pratica do argumento ad hominem, que
atinge a pessoa, para minimizar ou neutralizar sua confiabilidade (e, consequentemente, o valor de suas
declarages), sem questionar a veracidade de suas afirmacGes.

10 p| ATAOQ. s/d, pp. 53-62. “-Es de certo, indigno de fé, Meleto, e também a ti mesmo, me parece, tais coisas sa0
inacreditaveis. Porque este homem, cidaddos atenienses, me parece a propria arrogéncia e imprudéncia, e
certamente escreveu essa acusagdo por medo, intemperanca e leviandade juvenil. De fato ele, para mim, se
assemelha a alguém que proponha um enigma e diga, interrogando-se a si mesmo: Percebera Sécrates, o sabio,
que eu estou zombando dele e me contradigo, ou conseguirei enganéd-lo e aos outros que me ouvem? E, ao
contrario, me parece que, no ato da acusacao, se contradiz de propdsito, como se dissesse: Sécrates comete crime,
ndo acreditando nos deuses, mas acreditando nos deuses. E isso, na verdade é fazer zombaria” (op. Cit., p. 58).

11 Basicamente, o autor sustenta que, apesar de o cross-examination chamar mais a atengdo, em virtude de
altercacdes e hostilidades entre o advogado e a testemunha, os principais fatos controversos sdo normalmente
esclarecidos e influenciam o julgamento durante a direct examination. Destaca ainda que, mesmo que o advogado
tenha um bom desempenho no cross-examination, pode perder a causa se ndo obtiver um bom desempenho no
exame direito (“win by direct, lose by direct”).

2 Nos termos da Rule 614(B) da Federal Rules of Evidence, “A Corte pode inquirir a testemunha,
independentemente de quem a arrolar a testemunha”. No original: “Rule 614. Court. (...) (b) Examining. The court
may examine a witness regardless of who calls the witness”.

13 Conforme a Rule 611(A) da Federal Rules of Evidence: “A Corte deve exercer um controle razoavel sobre a
forma e a ordem de interrogar as testemunhas e apresentar as provas, a fim de (1) tornar esses procedimentos
eficazes para a apuracdo da verdade, (2) evitar o desperdicio de tempo, e (3) proteger as testemunhas de assédio e
constrangimento indevidos”. No original: “(a) Control by the Court; Purposes. The court should exercise
reasonable control over the mode and order of examining witnesses and presenting evidence so as to: (1) make
those procedures effective for determining the truth; (2) avoid wasting time; and (3) protect witnesses from
harassment or undue embarrassment”.
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a High Court e a Court of Appeal; referida lei, todavia, sequer chegou a entrar em vigor, pois
com a queda do governo liberal, em 1874, o partido conservador suspendeu-a por meio de uma
lei de 1874, e de um Judicature Act, em 1875 (DWYER, 2016).

J& nos Estados Unidos, o cross-examination tem seu marco na Sexta Emenda &
Constituicdo, que instituiu a garantia fundamental da confrontation clause!, o que foi
reconhecido no julgamento, pela Suprema Corte, do caso Pointer vs. Texas, no qual declarou
estar inserida na garantia do devido processo legal. A Sexta Emenda prevé os direitos minimos

do acusado na persecucéo penal:

Em todos os processos criminais, o acusado deve ter o direito a um julgamento célere
e publico, por um jari imparcial do Estado e distrito em que o crime foi cometido, o
distrito deve ter sido previamente criado por lei, e a ser informado da natureza e causa
da acusacéo; a ser confrontado com as testemunhas que deporéo contra ele; a ter um
processo compulsorio para obter testemunhas em seu favor, e a ter um Assistance of

Counsel em sua defesa®.

No referido julgamento de Pointer vs. Texas, a Suprema Corte decidiu:

Né&o se pode seriamente duvidar nesta época que o direito ao cross-examination esta
inserido no direito do acusado em um processo criminal de confrontar as testemunhas
que depordo contra ele. E provavelmente ninguém, certamente ninguém com
experiéncia no julgamento de processos, negaria o valor do cross-examination na
demonstragdo da falsidade e no destaque da verdade no julgamento de um caso
criminal. (...) O fato desse direito aparecer na Sexta Emenda do Bill of Rights reflete
a crenca dos idealizadores daquelas liberdades e prote¢des de que a confrontagéo era
um direito fundamental essencial para um julgamento justo em um processo criminal.
Além disso, as decisbes deste Tribunal e outros tribunais ao longo dos anos
constantemente enfatizaram a necessidade do cross-examination como uma prote¢éo
para acusados em casos Criminosos.

Uma ndo subsistiria sem a outra, ou nao seria justificavel sem a adoc¢do da outra
forma de exame (direct e cross-examination), por violacdo as garantias constitucionais do

contraditério e da ampla defesa. O simples direito de defesa, como manifestacdo no processo,

14 Segundo a confrontation clause, a defesa deve ter a oportunidade de confrontar as testemunhas, ou seja, de estar
na presenca das testemunhas, de vé-las (“face-to-face confrontation™), de ouvi-las e fazer-lhes perguntas.

15 A parte final faz mencé&o ao direito a assisténcia juridica gratuita por advogado nas causas criminais. No original:
“In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial jury
of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been previously
ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the
witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance
of Counsel for his defence”.
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é insuficiente para concretizar os direitos fundamentais, motivo pelo qual se faz necesséario
- - - - 16
garantir uma postura participativa das partes no processo-°.
Por fim, o reexamination (reexame) possibilita outra realizacdo de perguntas a
testemunha pela parte que a arrolou, apés o cross-examination, limitando-se a questdes
derivadas destas, Eventuais questionamentos relativos a assuntos novos s6 podem ser

apresentados quando forem autorizados pelo juiz.

3 APLICACAO DO DIRECT EXAMINATION E DO CROSS-EXAMINATION NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: ANTECEDENTES DO PROCESSO PENAL

A Lei n® 11.690, de 09 de junho de 2008, alterou a redacdo do art. 212 do Cddigo de
Processo Penal. Anteriormente, previa que “as perguntas das partes serdo requeridas ao juiz,
que as formulara a testemunha”. Com a mudanga, passou a dispor que “as perguntas serdo
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida”.

A mudanca no CPP ndo se restringe ao cross-examination, mas também ao direct
examination, por abranger a inquiricdo da testemunha diretamente pela parte que a arrolou e
pela parte contraria, sem intervencao judicial.

Em virtude dessa modificacdo no processo penal, parte da doutrina passou a sustentar
sua aplicacdo no processo civil, com base em uma interpretacdo sistematica do direito
processual e dos direitos fundamentais relacionados ao processo previstos na Constituicéo,
especialmente o contraditério (CAMBI, 2001, p. 179-184; CARDOSO, 2009, p. 83-91). Tendo

em vista que ha uma maior exigéncia de garantias constitucionais no processo penal, a

16 No Brasil, o inciso LV do art. 5° da Constituiciio de 1988 dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0 contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes”. O contraditdrio e a ampla defesa abrangem os seguintes direitos: de informagéo (as partes devem
ter ciéncia dos atos praticados no processo), de manifestacdo (as partes tém o direito de se pronunciar sobre 0s atos
praticados e as provas produzidas) e de ter considerada sua argumentacao (o julgador deve levar em consideragdo
as razdes das partes, bem como motivar suas decisdes, nos termos do art. 93, 1X, da Constituicdo) (MENDES,
COELHO, BRANCO, 2008, p. 547). No novo CPC, ndo basta assegurar aos sujeitos do processo a ciéncia e a
participagdo (aspecto formal), mas € preciso que essa participacdo seja efetiva e compreenda o direito de influéncia
sobre 0s atos processuais, especialmente os pronunciamentos judiciais (aspecto material). Sobre o assunto:
CARDOSO, 2015, pp. 83-93.
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autorizacdo para perguntas diretas as testemunhas pelas partes também pode, desde a entrada
em vigor da Lei n°® 11.690/2008, ser aplicada no processo civil.

Na época, observava-se se na colheita da prova em audiéncia o art. 416 do CPC/73,
segundo o qual “o juiz interrogard a testemunha sobre os fatos articulados, cabendo, primeiro a
parte, que a arrolou, e depois a parte contraria, formular perguntas tendentes a esclarecer ou
completar o depoimento”. Esse dispositivo estendia-se ao depoimento pessoal de autor e réu,
nos termos do art. 344 do CPC/73: “a parte sera interrogada na forma prescrita para a inquiri¢ao
de testemunhas”.

Sobre a forma de oitiva das testemunhas com base na citada norma, o entendimento

doutrinario que predominava era o seguinte:

(...) Concluindo o magistrado a formulagéo das perguntas que entenda convenientes,
autorizara, primeiro a parte que arrolou a testemunha e depois a parte contréria, a
formulag@o do que se denomina ‘reperguntas’, para o esclarecimento de outros pontos
ainda ndo convenientemente exauridos. Tais perguntas serdo examinadas pelo juiz e
deferidas ou ndo, competindo ao magistrado ‘reformular’ tais perguntas (sem que
sejam retirados seus ‘sentidos’) a testemunha. (MARINONI; ARENHART, 2003, p.
428)

O juiz inquirira a testemunha, indagando sobre os fatos articulados pelas partes e, em
seguida, tém lugar as reperguntas, ou seja, as indagagdes que as partes, por seus
procuradores, entendam de fazer a testemunha. Primeiro repergunta a parte que a
arrolou. As reperguntas sdo direcionadas ao juiz, que as repassa a testemunha, se ndo
entender de indeferi-las, o que pode se dar quando forem impertinentes, indteis ou
vexatérias. Tem a parte o direito de ver transcritas no termo as reperguntas
indeferidas, e isto sera Util caso pretenda recorrer. Todavia, é 0 método ideal para se
evitar constranger a testemunha, 0 que poderia ocorrer se a repergunta fosse a ela
diretamente formulada. (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, p. 455)

Candido Dinamarco sustentava, com fundamento no art. 410 do CPC/73%, nos
principios da imediacdo e da oralidade, que competia exclusivamente ao juiz realizar
diretamente as perguntas (suas ou das partes) as testemunhas. Entendia que “(...) € irregular, no
sistema processual brasileiro, a formulacdo de perguntas diretamente pelo advogado a
testemunha (a cross examination do direito norte-americano) (DINAMARCO, 2001, p. 613).

Para Barbosa Moreira, “depois de formular a testemunha as perguntas que entender
necessarias, permitird o juiz que as formulem, sempre por seu intermédio (...)”, ¢ “nenhuma
pergunta sera formulada diretamente a testemunha pelo procurador (...)” (MOREIRA, 1998, p.
68-69). Baseava seu entendimento no ja citado art. 416 do CPC/73, segundo o qual “o juiz

17«Art. 410. As testemunhas depdem, na audiéncia de instrugdo, perante o juiz da causa, exceto: (...)”.
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interrogara a testemunha sobre os fatos articulados (...)”, e no art. 446, II, do CPC/73, com o
seguinte teor: “Compete ao juiz em especial: (...) proceder direta e pessoalmente a colheita das
provas”.

Igualmente, José Frederico Marques salientava que “qualificada e compromissada a
testemunha, o juiz passara a inquiri-la sobre os fatos articulados, seguindo-se as reperguntas
das partes (sempre por intermédio do juiz) (...)” (MARQUES, 1997b, p. 266). No entendimento
de Humberto Theodoro Junior, “as perguntas ndo sao formuladas diretamente a testemunha,
mas sim submetidas a consideragdo do juiz, que é o Unico que interroga o depoente”
(THEODORO JUNIOR, 2006, p. 523)

Ainda, “no direito processual civil brasileiro, a inquiri¢ao das testemunhas ¢ fungao do
magistrado (art. 413 do CPC). Nao podem as partes fazer perguntas diretamente a testemunha:
é indispensavel a intervencdo do magistrado, embora, na prética, juizes mais liberais acabem
tolerando o questionamento direto, desde que formulado corretamente” (DIDIER JR.; BRAGA,
OLIVEIRA, 2008, p. 200). No mesmo sentido, “o trabalho de colheita da prova oral, isto ¢, a
tomada dos depoimentos das partes e das testemunhas (...) mediante a formulacéo de perguntas,
¢ ato que o juiz deve praticar pessoal e diretamente, sendo-lhe vedado valer-se de interpostas
pessoas para o alcance desse proposito legal” (MACHADO, 2004, p. 597).

Alexandre Camara destacava que “(...) apesar do texto do art. 416, as partes ndo fazem
perguntas diretamente a testemunha, visto que ndo vigora entre n0s o sistema da cross-
examination da familia juridica da common-law, cabendo-lhes, tdo-somente, requerer ao juiz
que formule as perguntas que entender necessarias” (CAMARA, 2005, p. 427).

Portanto, ndo havia controvérsia doutrinaria relevante sobre 0 modo indireto de ouvir as
partes e as testemunhas no processo civil, por meio das denominadas reperguntas.

Ainda assim, ndo se deve simplesmente acatar sem questionar essa leitura das normas
processuais, tampouco se pode ignorar a inexisténcia de previsdo legal expressa e inequivoca
no sentido do que sustentava a doutrina de entao.

O principio da oralidade, utilizado como fundamento para justificar a intervengéo
obrigatoria do juiz na producédo da prova, exige, como a propria denominacéo indica, a pratica
oral dos atos processuais (excepcionalmente a escrita, que ainda predomina no processo civil

brasileiro). Nao visa somente a celeridade e a economia processual, mas também a participacao
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ativa e o contato direto das partes (e das provas por ela produzidas) com o julgador®. A
oralidade ndo se resume a um principio, consistindo em um sistema ou procedimento oral,
formado por principios interligados, especialmente os seguintes: (a) da concentracao, que reduz
a prética de diversos atos processuais, concentrando-os em um so, ou em poucos atos'®; (b) da
imediacdo (ou imediatidade), segundo o qual o juiz deve ter um contato direto com as partes e
as provas®’; (c) e da identidade fisica do juiz, segundo o qual quem instrui o processo deve
julga-lo (que existia no CPC/73, mas ndo foi mantido no CPC/2015)?* (MARQUES, 1997a, p.
499-501). Todavia, nem a oralidade, tampouco os demais principios citados, exigem a pratica
dos atos processuais exclusivamente pelo juiz, mas principalmente o contato direto deste com
as partes, o que pode abranger a permissdao para que elas questionem diretamente as
testemunhas.

Da mesma forma que no ambito penal, no processo civil o juiz conduz os trabalhos (art.
446, 1, CPC/73) e exerce o poder de policia na audiéncia, devendo manter a ordem e o decoro,
tratar todos com urbanidade, determinar a retirada da sala da audiéncia daqueles que se
comportarem de forma inconveniente, e requisitar a forca policial, caso necessaria (art. 445 do
CPC/73, e arts. 139, VII, e 360, do CPC/2015).

Logo, com base nos referidos dispositivos, o0 CPC/73 também conferia ao juiz o poder-
dever de intervir nas perguntas diretas para indeferi-las, nas hipéteses do arts. 400?? e 40623, ou
guando fossem impertinentes, capciosas ou vexatorias (8 1° do art. 416), ou ainda para

complementar o questionamento, aprofundando algumas questdes novas levantadas pelos

180 §1°do art. 523 do CPC/73 (modificado pela Lei n° 11.187/2005) adotava tal principio, ao dispor que o recurso
de agravo retido contra decisdes interlocutérias proferidas em audiéncia deve ser obrigatoriamente interposto
oralmente, no ato, registrando-se as razdes do agravante no termo de audiéncia. Nos juizados especiais, por
exemplo, a oralidade incide desde o pedido inicial até o cumprimento da decisdo, ressalvada a forma escrita para
0s atos essenciais (8 3° do art. 13 da Lei n® 9.099/95).

19 Exemplificando, na audiéncia hé a pratica de diversos atos em um s6, como a oitiva das partes, das testemunhas,
dos peritos e assistentes técnicos, exibi¢do de documentos, sustentagdes orais, prolagdo de sentenca e interposicao
de recursos, entre outros (arts. 450/457 do CPC/73).

20 Nesse sentido, o ja citado art. 446, 11, do CPC/73.

2L Conforme o art. 132 do CPC/73 (sem dispositivo similar no novo CPC): “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 0s autos ao seu sucessor”.

22 Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso. O juiz indeferira a
inquiricdo de testemunhas sobre fatos: | — ja provados por documento ou confissdo da parte; Il — que s6 por
documento ou por exame pericial puderem ser provados.

23 Art. 406. A testemunha ndo é obrigada a depor de fatos: | — que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu
cOnjuge e aos seus parentes consanguineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; Il — a cujo
respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.
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advogados das partes. Também era levado em consideracdo o paragrafo Gnico do art. 446 do
CPC/73, segundo o qual “enquanto depuserem as partes, 0 perito, 0s assistentes técnicos e as
testemunhas, os advogados ndo podem intervir ou apartear, sem licenca do juiz”. Ainda, o juiz
poderia, com fundamento no citado art. 212 do Cddigo de Processo Penal, indeferir perguntas
que induzissem a resposta ou repetissem outro questionamento ja respondido.

O art. 416 do CPC/73, apesar de prever que “o juiz interrogara a testemunha sobre os
fatos articulados (...)”, ndo trazia literalmente a determinagdo de que somente a ele cabe dirigir
as perguntas. Por conseguinte, como visto, era sustentada a sua complementagdo com o art.
446, 11, do CPC/73, o qual previa a competéncia do juiz para realizar de modo direto e pessoal
a coleta das provas, e que igualmente ndo lhe conferia o privilégio exclusivo de realizar as
perguntas diretamente as partes e testemunhas.

Para Eduardo Cambi, a regra modificada do art. 212 do CPP atribui a necessaria
dignidade aos principios da oralidade e da imediatidade, por permitir uma melhor reconstrugdo
dos fatos e realcar as contradigdes (CAMBI, 2001, p. 179-184).

Ademais, mesmo que se defendesse que o CPC/73 ndo admitia a formulacdo de
perguntas diretamente pelas partes, se 0 juiz assim procedesse ndo causaria nenhuma nulidade,
diante do principio pas de nullité sans grief (ndo ha nulidade sem prejuizo) positivado no art.
244 do Codigo revogado: “quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacdo de
nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a
finalidade™?*. Igualmente, o principio da instrumentalidade preceitua que o processo € apenas
um meio para se atingir o fim, que € a prestacdo jurisdicional, com a tutela do direito material.
Conforme previa o art. 154 do CPC/73, “os atos e termos processuais ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados
de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”?®. Assim, 0s atos processuais sdo validos

sempre que atingirem seu objetivo, independentemente da forma adotada.

24 O CPP também adota esse principio, em seus arts. 563 (“Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nio
resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”) e 566 (“Nao sera declarada a nulidade de ato processual que
ndo houver influido na apuragdo da verdade substancial ou na decisdo da causa”). O novo CPC amplia a norma
em seu art. 277: “Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, lhe alcangar a finalidade”.

% Com dispositivo similar no novo CPC: “Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos o0s que, realizados de outro modo,
lhe preencham a finalidade essencial”.
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Dessa forma, levando em consideragdo que os arts. 410, 413, 416 e 446, 11, do CPC/73
(citados pela doutrina como fundamentos da inquiricdo exclusiva pelo juiz), ndo previam a
nulidade do ato caso as perguntas fossem feitas de modo direto, ja na vigéncia do Cddigo
anterior ndo havia sancdo para a permissdo, pelo juiz, de que as perguntas fossem feitas
diretamente pelos advogados das partes.

Essa forma de arguicdo nas audiéncias, possibilitando a pergunta direta as partes e
testemunhas, agiliza o ato, concretiza plenamente o principio do contraditério, e muitas vezes
auxilia na busca pela veracidade das afirmacdes das partes e testemunhas, que sdo obrigadas a
responder de imediato as perguntas, sem a mesma possibilidade de recordar alguma resposta
previamente induzida?®.

Relembrada a regulacédo do assunto no CPC/73 e no Codigo de Processo Penal, passa-
se, na sequéncia, a examinar de que forma o CPC/2015 trata da forma de inquiricdo das

testemunhas.

4 DIRECT EXAMINATION E CROSS-EXAMINATION NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O direct examination e o0 cross-examination sdo previstos expressamente no art. 459 do

CPC em vigor:

Art. 459. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
comecando pela que a arrolou, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, nao tiverem relacdo com as questdes de fato objeto da atividade probatdria
ou importarem repeticdo de outra jé respondida.

8§ 12 O juiz poderd inquirir a testemunha tanto antes quanto depois da inquiricdo feita
pelas partes.

§ 29 As testemunhas devem ser tratadas com urbanidade, ndo se lhes fazendo
perguntas ou consideracBes impertinentes, capciosas ou vexatorias.

§ 32 As perguntas que o juiz indeferir serdo transcritas no termo, se a parte o requerer.

Trata-se de uma grande mudanca em relagdo aos textos anteriores, em que as perguntas

dos advogados das partes as testemunhas eram feitas por meio do juiz, nas denominadas

% Nesse sentido, ainda na vigéncia do CPC/73: “O ideal seria que os advogados e o representante do Ministério
Publico pudessem formular as suas perguntas diretamente a testemunha, evitando-se o risco de o juiz formular
outra pergunta, no sentido de pergunta diversa, a testemunha” (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 779).
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reperguntas. O art. 246 do CPC/39 previa que “o depoimento das testemunhas sera tomado pelo
juiz e reduzido a termo, podendo as partes requerer as perguntas necessarias, que o juiz deferira,
si se contiverem nos limites da petigdo inicial e da defesa”. Recorda-se também que o art. 416
do CPC/73 destacava ainda mais o protagonismo do juiz na conducdo do ato e na realizagéo de
perguntas para as testemunhas: “Art. 416. O juiz interrogard a testemunha sobre os fatos
articulados, cabendo, primeiro a parte, que a arrolou, e depois a parte contraria, formular
perguntas tendentes a esclarecer ou completar o depoimento”.

O CPC/2015 acaba com as reperguntas, no citado art. 459, ao estabelecer que “as
perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, (...)” (grifou-se). Como
consequéncia, o dispositivo admite o direct examination (“comeg¢ando pela que a arrolou”) e o
cross-examination, razdo pela qual é dispensada a imediacdo do juiz no dialogo entre os
advogados das partes e as testemunhas.

Essa forma de arguicdo nas audiéncias, ao possibilitar a pergunta direta as testemunhas,
confere maior celeridade ao ato, concretiza plenamente o principio do contraditério e, ainda,
pode auxiliar na busca pela veracidade das afirmacdes das partes e testemunhas, que séo
obrigadas a responder de imediato as perguntas, sem a mesma possibilidade de recordar alguma
resposta previamente induzida?®’.

Ademais, o CPC/2015 também deixa claro que a adocao de perguntas diretas feitas pelas
partes as testemunhas ndo exclui o poder-dever do juiz de inquiri-las, o que pode ser feito antes
ou depois das partes (art. 459, § 1°).

H4, portanto, uma ampliacdo subjetiva da titularidade da inquiricdo de testemunhas,
com uma titularidade cooperativa, que passa a ser do juiz e dos advogados das partes. Porém,
compete ao juiz definir se comecara inquirindo as testemunhas ou se o fara apds as perguntas

das partes?®. Logo, pode ser observada uma entre duas sequéncias possiveis:

27 Por outro lado, como criticas 2 mudanga, Marcelo Abelha Rodrigues destaca: “H4 quem veja nesta alteracio
uma piora em relacdo ao sistema anterior, porque é inegavel que ao iniciar as perguntas o magistrado ja delimitava
a forma de realizagdo da pergunta, 0 modo de expressar-se e se dirigir a testemunha, e também porque muitas
vezes ja obtinha respostas que poderiam tornar as perguntas futuras, formuladas pelas partes, absolutamente
dispensaveis. Contudo, a regra foi alterada e ao juiz cabe a inquiricdo subsidiaria, depois da que for realizada pelas
partes, caso ainda tenha algo a ser perguntado” (WAMBIER; DIDIER JR.; TALAMINI, 2015).

28 Acrescenta-se que o juiz também pode formular perguntas durante a inquiricdo feita pelas partes, para que a
testemunha complemente ou esclare¢a a resposta, quando for necessario. Nesse sentido: “A regra geral de
inquiri¢do direta das testemunhas pelos advogados das partes ndo exclui a possibilidade de o juiz inquirir também
diretamente a testemunha, ndo s6 antes ou depois da inquiri¢do pelos advogados — como é referido literalmente no
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(a) perguntas do juiz — perguntas da parte que arrolou a testemunha (direct
examination) — perguntas da parte contrdria (cross-examination);

(b) perguntas da parte que arrolou a testemunha (direct examination) — perguntas da
parte contraria (cross-examination) — perguntas do juiz.

O Ministério Publico, atuando como parte ou como fiscal da ordem juridica, também
podera fazer as perguntas de forma direta para as testemunhas. Quando atuar como custos iuris,
sua inquiricdo é feita apos as partes. (NERY JUNIOR; NERY, 2015)

A intervencdo do juiz também é necessaria para assegurar o trato das testemunhas com
urbanidade, além do controle da forma e do conteldo das perguntas formuladas pelos
advogados das partes, que podem ser indeferidas em quatro hipéteses: (a) quando puderem
induzir a resposta, ou seja, as leading questions (forma); (b) quando néo tiverem relacdo com
os fatos que a parte pretende demonstrar por meio da prova testemunhal (conteudo); (c) quando
reproduzirem pergunta ja respondida pela testemunha (conteudo); (d) e quando forem
impertinentes, capciosas ou vexatorias (forma e conteudo).

Da mesma forma que no CPC/73, o CPC/2015 prevé que o indeferimento de perguntas
pode ser transcrito no termo de audiéncia (com o contetdo do questionamento e o fundamento
para o indeferimento pelo juiz), desde que requerido pelo advogado da parte (art. 459, § 3°).
Logo, ndo ha uma necessaria transcricao de todas as indagacGes indeferidas pelo magistrado,
mas apenas quando for requerido pela parte. Essa decisdo ndo € recorrivel por meio de agravo
de instrumento, por ndo constar do rol do art. 1.015 do CPC.

Em suma, com o CPC/2015 ndo ha mais intervencao direta do juiz sobre as perguntas
realizadas pelas partes as testemunhas. Conforme ressaltado no inicio, o julgador passa a
exercer somente uma funcdo de controle, interferindo somente para indeferir a indagacéo,
guando constatar que € direcionada a uma resposta, for estranha aos fatos controversos, ou
reiterar questdo ja esclarecida. Nao se exclui a possibilidade de o juiz realizar perguntas as
partes e as testemunhas (de forma antecipada ou posterior); porém, os advogados das partes

poderdo indagéa-las diretamente, e ndo mais por intermédio daquele.

5 CONCLUSAO

dispositivo em comento — como também durante a inquiricdo dos advogados, em especial para obter o
esclarecimento de respostas que ndo tenham ficado claras” (AMARAL, 2015).
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As normas sobre a producdo de prova testemunhal em processos judiciais no Brasil
progressivamente passaram a adotar o direct e 0 cross-examination.

Em primeiro lugar, a Lei n® 11.690/2008 alterou o art. 212 do Cadigo de Processo Penal,
permitindo que as partes formulem perguntas diretamente as testemunhas, incumbindo ao juiz,
apos realizar os seus guestionamentos, somente indeferir aquelas que puderem induzir a
resposta (leading questions), ndo tiverem relagdo com a causa, ou repetirem outra ja respondida.
Desse modo, ndo mais subsistem as reperguntas, que demandavam que o advogado da parte
formulasse a pergunta ao juiz e este questionasse a testemunha.

Diante da mudanca no processo penal, ja se sustentava o uso do direct examination e do
cross-examination (regras do adversarial legal system) no processo civil brasileiro, tendo como
principais argumentos a interpretacdo sistematica do direito processual e dos direitos
fundamentais relacionados ao processo previstos na Constituicdo (especialmente o
contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal).

O CPC/2015 consolida essa tendéncia e adota de forma expressa no art. 459 o direct
examination e 0 cross-examination na inquiri¢cdo de testemunhas, o que incide igualmente no
depoimento pessoal das partes.

Com isso, 0 protagonismo do juiz na conducdo do ato e na realizacdo de perguntas para
as testemunhas é substituido por uma titularidade cooperativa na inquiri¢cdo das testemunhas,
que passa a ser do juiz e dos advogados das partes.

Como visto, dentre os limites a ser observados pelas partes, e sujeitos ao controle do
juiz, estdo os deveres de tratar com urbanidade a pessoa que estd sendo questionada, e as
proibicdes de formular consideragfes ou perguntas impertinentes, capciosas ou vexatorias, ou
de questionamentos que puderem induzir a resposta (leading questions), ndo tiverem relacédo
com a causa, ou repetirem outra pergunta ja respondida.

As reperguntas ndo impedem que a parte instrua previamente a testemunha que arrolou,
tampouco que esta, ao ouvir a pergunta do advogado, possa intuir ou perceber a resposta
esperada, mesmo que o questionamento seja reformulado pelo juiz. Logo, o problema ndo esta
na forma (uso de reperguntas ou de perguntas diretas), mas sim na conduta de ma-fé de alguns

sujeitos do processo.
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O direct e o0 cross-examination constituem uma excelente alternativa, dando
possibilidade a perguntas diretas e respostas imediatas pelas partes adversas, contribuindo para
se obter maior espontaneidade e veracidade das declaracdes.

Por fim, a admissibilidade do direct e do cross-examination no processo civil ndo exime
0 juiz de realizar perguntas as partes e testemunhas (no inicio ou apds os questionamentos feitos
pelos advogados das partes), o que importaria em demonstracdo de desconhecimento do litigio

e desapreco com o desempenho de suas funcdes.
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