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Resumo: O artigo trata da oralidade no processo civil brasileiro, sob as perspectivas
historica e normativa, com o objetivo de examinar a regulamentacdo atual pelo Cédigo de
Processo Civil e o tratamento conferido pelo Anteprojeto do novo Codigo. Aborda aspectos
conceituais e classificacdes da oralidade e sua evolucgéo histdrica, no Direito Romano, no lus
Commune da Idade Média e na Idade Moderna, especialmente em Portugal e no Brasil. No
Brasil, examina-se a regulamentacdo da oralidade no Regulamento 737 e nos Codigos de
Processo Civil de 1939 e 1973, para, ao fim, verificar a existéncia (ou ndo) de mudangas no

projeto da nova codificacdo processual.
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Abstract: This article deals with orality in Brazilian civil procedure, under normative
and historical perspectives, in order to examine the current regulation by the Brazilian Civil
Procedure Code and the treatment given by the new Code draft. It addresses conceptual
aspects, and orality classifications and its historical evolution, in Roman Law, Middle Age lus
Commune and Modern Age, especially in Portugal and Brazil. In Brazil, it examines orality
legal regulation, in Regulation 737, and in 1939 and 1973 Civil Procedure Code, in order to,

finally, determine the existence (or not) of changes in the new Code draft.
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INTRODUCAO

Por ser anterior ao aparecimento da escrita, 0 processo surgiu com feitio oral e gestual.
Porém, gradativamente a oralidade foi perdendo espac¢o para a forma escrita, 0 que causou um
afastamento entre os sujeitos do processo: ndo € incomum que, do inicio ao fim do andamento
processual, as partes sequer tenham contato direto entre si e com o julgador.

Busca-se, neste artigo, analisar historicamente o papel da oralidade no processo civil,
para, ao final, examina-la no processo brasileiro.

Para esse fim, serd analisada a delimitacdo conceitual da oralidade, seguida de sua
evolucéo historica (no Direito Romano, na Europa e no Brasil), para, na sequéncia, examinar

as normas do projeto do novo CPC patrio.

1. ASPECTOS CONCEITUAIS

Em primeiro lugar, e independentemente da incerteza legal e doutrinaria acerca de sua
natureza juridica (regra, principio ou critério), a oralidade é uma forma de realizacdo do ato
processual, ou seja, designa o modo verbal da préatica dos atos (critério).

Vista como um principio, € norma informadora de outras regras e (sub)principios, como
a identidade fisica do juiz, a imediatidade, a concentracdo dos atos (na audiéncia, em regra) e
a irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutorias. Motiva a intervencdo do juiz na
producdo da prova e exige a pratica oral dos atos processuais (excepcionalmente a forma
escrita). Nao busca somente a celeridade e a economia processual, mas também a participacédo

ativa e o contato direto das partes (e das provas por ela produzidas) com o julgador.
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Attilio Nicora salienta que a oralidade ndo se confunde com a oratéria, pois ndo indica
apenas a pratica de atos orais no processo, e trata-se de um “termo infeliz”, por ndo conseguir
explicar de forma clara o conceito juridico que representa (NICORA, 1977, p. 338). Para José
Frederico Marques, a oralidade ndo se resume a um principio, mas € um sistema ou
procedimento oral, formado por principios interligados: a concentragdo (que reduz a préatica
dos atos processuais, concentrando-os em um, ou em poucos atos)', a imediacdo (ou
imediatidade, que determina o contato direto do juiz com as partes e as provas)? e a identidade
fisica do juiz (quem instrui o processo deve julga-lo) (MARQUES, 1997, p. 499-501). Daniel
Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira tratam a oralidade como um principio
otimizador da eficiéncia do processo (OLIVEIRA, MITIDIERO, 2010, p. 82-84.). Mauro
Cappelletti relaciona oralidade a prova, e afirma que consiste na “criacdo de um ordenamento
processual idéneo a propiciar uma possibilidade efetiva da livre valoracdo da prova
testemunhal lato sensu, com a correspondente utilizacdo ampla da prova indiciéria”
(CAPPELLETTI, 1962, p. 281). Jefferson Guedes utiliza a expressao “principio da oralidade”
para designar todos os principios e subprincipios derivados daquele: “[...] a) oralidade
aparece em sentido estrito, como realizacdo verbal de atos, ou em sentido amplo, como
sinbnimo de principio da oralidade; b) processo oral e procedimento oral servem para
denominar a gama toda de procedimentos (e, por conseguinte, de processos) informados tanto
pela oralidade em sentido estrito como pela oralidade em sentido amplo” (GUEDES, 2003, p.
171).

Portanto, a oralidade tem um significado estrito de caracteristica do processo (pratica
oral de atos) e um sentido amplo de principio informador e otimizador do processo (que
abrange outras regras e principios além da concretizacdo verbal dos atos processuais).

Chiovenda esclarece que o processo oral exige que 0 juiz que 0 sentencia seja 0 mesmo
que colhe os elementos de sua conviccdo, ou seja, que interroga as partes, ouve as
testemunhas, questiona os peritos, enfim, examina com seus préprios olhos 0s objetos e locais
controversos. Portanto, é necessario observar o principio da identidade fisica do juiz, para que
0 mesmo magistrado atue do inicio ao fim, que as atividades processuais se desenvolvam sem
interrupcdo em um curto lapso temporal (com a resolugdo dos incidentes em audiéncia), que o
contato entre as partes e juiz seja imediato e que predomine a voz (e ndo a escrita) como meio

de comunicacdo. Em suma, oralidade é uma expressdo que designa um conjunto de principios

! Exemplificando, na audiéncia ha a pratica de diversos atos em um s6, como a oitiva das partes, das
testemunhas, dos peritos e assistentes técnicos, exibicdo de documentos, sustentacdes orais, prolacdo de sentenca
e interposicdo de recursos, entre outros (arts. 450/457 do CPC).

2 Nesse sentido é o art. 446, 11, do CPC brasileiro em vigor.
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interdependentes, e ndo apenas 0 modo de realizagdo dos atos processuais (CHIOVENDA,
1949, p. 363-364).

Acrescenta-se aos conceitos citados que a oralidade ndo importa na compulsoriedade
da pratica exclusiva de atos orais. H4 quem defenda que sequer € necessaria uma prevaléncia
numérica ou proporcional dos atos orais em relacdo aos escritos®, mas sim que ocorra uma
primazia de critério na orientagdo do sistema processual®. Ademais, ndo exige a pratica dos
atos processuais exclusivamente pelo juiz, mas principalmente o contato direto deste com as
partes, 0 que pode abranger a permissdao para que elas questionem diretamente as
testemunhas®. Também ndo é necessariamente ligada aos poderes do juiz; por exemplo, 0
processo inglés tradicional € oral, mas ndo confere poderes relevantes para o juiz.

A oralidade abrange outros subprincipios, listados por Chiovenda: (a) o predominio (e
ndo a exclusividade) da palavra como meio de expressao, admitindo-se 0 uso da escritura na
preparacdo e na documentacdo; ndo basta a oitiva das partes e testemunhas, seguida por
debates orais em audiéncia, para caracterizar um processo como oral, mas sim quando forem
orais todos os atos que demandam a valoracdo de uma declaracdo; de outra parte, a pratica de
atos escritos nao € incompativel com a oralidade, pois a escrita € usada para perpetuar o
pensamento e possui dupla funcdo: prepara o exame da causa (por meio da peticdo inicial e da
resposta do réu, e eventuais réplica e tréplica, que delimitam a demanda) e documenta tudo o
que for importante para o processo (especialmente durante a realizacdo da audiéncia, a fim de
auxiliar o juiz a proferir a sentenca e permitir que as instancias superiores tenham acesso aos
atos praticados)®; (b) a imediacéo (ou imediatidade) da relacdo entre o julgador e as pessoas
cujas declaracGes ele deve valorar: o contato direito em audiéncia do juiz com partes,
testemunhas, peritos, etc., é imprescindivel para a valoracdo da prova e a formacdo do
convencimento’; (c) a identidade fisica do juiz: decorre dos dois principios anteriores e

considera que s6 0 magistrado que acompanhou o desenvolvimento e a instru¢cdo do processo

3 Attilio Nicora afirma que é instintiva a relacdo com a prevaléncia dos atos orais sobre 0s escritos como uma
caracteristica inerente a oralidade, o que, reitera-se, consiste em uma confusdo da oralidade com a oratéria
(NICORA, 1977, p. 338). Com 0 mesmo entendimento: MORATO, 1938, p. 12.

* Com esse entendimento: OLIVEIRA, MITIDIERO, 2010, p. 82. Na Exposicio de Motivos do CPC brasileiro
de 1939, o Ministro Francisco Campos destacou que “[...] no processo chamado oral, a escrita representa uma
grande funcdo. O processo oral funda-se em uma larga base escrita. Nele a escrita continua a representar o seu
papel préprio, especifico e indispensavel”.

> Desenvolvendo o assunto, a partir de normas do Cédigo de Processo Penal: CARDOSO, 2009, p. 83-91.

® Francisco Morato desenvolve a mesma ideia e afirma que “a palavra é necesséaria & comunicagao, o escrito é
necessario & documentacdo das decisdes das partes” (MORATO, 1938, p. 14).

" A imediacdo “(...) consiste em fazer o juiz assistir & producdo das provas donde tirar sua conviccéo, isto &,
entrar em relagdes diretas com as testemunhas, peritos e objetos do juizo, de modo a colher de tudo uma
impressao imediata e pessoal; (...) s6 no procedimento oral pode ser plena e eficazmente aplicado” (MORATO,
1938, p. 14).
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e, principalmente, que participou da audiéncia, seja 0 mesmo que ira prolatar a sentenca, pois
suas impressoes, convicgoes e reflexdes sobre a prova diretamente obtida ou presenciada néo
se transferem para outro julgador®; (d) a concentracdo da anélise da causa a um periodo Gnico
(debates) concretizado em uma audiéncia (ou em poucas audiéncias entre datas proximas):
busca a aplicacdo da identidade fisica do juiz e que as provas sejam devidamente valoradas e
0 processo julgado em um curto espacgo temporal, para que o juiz tenha lembranca dos atos
praticados e suas impressdes sobre eles no momento da sentenca; (e) e a irrecorribilidade
imediata (ou “inapelabilidade”) das decisGes interlocutorias: auxilia na concentracdo da causa
e evita incidentes dilatorios, pois a oralidade e a concentragdo ndo sdo eficazes caso se
permita a impugnacdo de incidentes de forma separada do mérito (CHIOVENDA, 1969, p.
251-257).

Logo, reitera-se, a preeminéncia de atos orais sobre os escritos € apenas uma entre as

varias caracteristicas da oralidade.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS: PROCESSO ROMANO, DIREITO COMUM E
PROCESSO CIVIL MODERNO

Historicamente, o processo civil surgiu sob a forma oral e a escritura ndo acompanhou o
surgimento da escrita, ou seja, mesmo com a cria¢do e o desenvolvimento da grafia, a maior
parte dos povos manteve o processo oral por um longo periodo. O processo escrito se
desenvolveu somente com a popularizacdo do papel, que possibilitou o uso mais amplo e
menos dispendioso de documentos e de manifestagdes escritas (GUEDES, 2003, p. 18).

Assim, 0 processo pré-romano era oral, como, por exemplo, entre 0s gregos, maias,
pérsias e sumérios’. Uma das excecdes era o Egito, cujo processo continha uma fase inicial

escrita, mas se desenvolvia oralmente™®.

® Chiovenda afirma que isso é dispensavel e indiferente no processo escrito, como se o processo fosse um
quadro, uma estatua ou edificio que pudesse ser projetado por uma pessoa e concluido por outra, ao invés de ser
fruto de uma cadeia ordenada de pensamentos (CHIOVENDA, 1969, p. 255).

% O Cédigo de Hammurabi, de aproximadamente 1.700 a.C., possufa regras que demonstravam a existéncia de
um processo exclusivamente oral, por meio de debates e a oitiva de testemunhas, como, por exemplo: “9. Se
alguém perder algo e encontrar este objeto na posse de outro: se a pessoa em cuja posse estiver o objeto disser
‘um mercador vendeu isto para mim, eu paguei por este objeto na frente de testemunhas’ e se o proprietario
disser ‘eu trarei testemunhas para que conhecem minha propriedade’, entdo o comprador devera trazer o
mercador de quem comprou 0 objeto e as testemunhas que o viram fazer isto, e o proprietario devera trazer
testemunhas que possam identificar sua propriedade. O juiz deve examinar os testemunhos dos dois lados,
inclusive o das testemunhas. Se o mercador for considerado pelas provas ser um ladrdo, ele devera ser
condenado a morte. O dono do artigo perdido recebe entdo sua propriedade e aquele que a comprou recebe o
dinheiro pago por ela das posses do mercador”.

19°Sobre as origens orais do processo civil: GUEDES, 2003, p. 18.
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2.1. Direito Romano

No Direito Romano, os processos das legis actiones, per formulas e cognitio,
progressivamente se sucederam no tempo, apds periodos de existéncia comum. Estima-se que
as legis actiones tenham surgido no século VIII a.C., o processo per formulas teve inicio
(formalmente) no século 11 a.C., e a cognitio despontou no século 1 a.C.*.

No periodo das legis actiones, o processo era marcado pela oralidade (todo o rito se
dava por meio de férmulas orais, e mais tarde escritas no processo per formulas)'?, mas
acompanhada por um formalismo oral e (inicialmente) também gestual. O formalismo
relaciona-se com outra caracteristica, que é a tipicidade: as legis actiones eram modos formais
de agir, correspondentes a tipos. Ou melhor, a legis actio possuia uma dupla tipicidade,
externa e interna: as situacGes juridicas eram tuteladas apenas se o costume, a interpretacéo, a
Lei das X1 Tabuas ou outra lei indicassem a correspondente legis actio™. De outro lado, atos
ndo abarcados pelas espécies legais ndo eram admissiveis e ndao tinham eficéacia.

Chiovenda destaca que o processo romano era predominantemente oral, em face da
funcédo processual da prova, conforme demonstram as fontes remanescentes (como as oragoes
de Cicero, documentos processuais e o Corpus luris Civilis). Também era concentrado, pois o
juiz ouvia as partes, ordenava uma inspec¢édo ocular (que era por ele proprio efetivada no dia
seguinte), examinava pessoalmente os lugares e os indicios para, ao final, proferir a sentenca
(CHIOVENDA, 1949, p. 364); em regra, 0 processo era concluido em um dia, antes do por do
sol.

O processo das legis actiones se desenvolvia oralmente na presenca do rei ou do
magistrado e, a partir de 367 a.C., do pretor. Suas atribuicbes se resumiam ao controle da
regularidade formal dos atos, o que abrangia a autoriza¢do ou o impedimento do seguimento
do processo, quando fosse constatada a existéncia (ou ndo) da situacdo juridica alegada. Essa
atividade era denominada ius dicere ou iurisdictio (nocdo ndo totalmente equivalente a nogéo

atual de jurisdicdo). Iniciava-se com a declaracdo de uma férmula oral pelo autor, algumas

! Nesse sentido, Azevedo e Tucci afirmam que as legis actiones existem desde a fundagdo de Roma em 754 a.C.
e perdurou até o fim da Republica, que o processo per formulas foi instituido pela Lex Aebutia, entre 149 e 126
a.C. (e posteriormente oficializado pela Lex Julia privatorum, de 17 a.C.), e a extraordinaria cognitio surgiu
juntamente com o Principado em 27 a.C., perdurando até a derrocada do Império Romano do Ocidente (TUCCI,
AZEVEDO, 2001, p. 39).

2 Max Kaser lista a oralidade, a imediacdo e a publicidade do julgamento entre os principios processuais
fundamentais do Direito Romano (KASER, 1992, p. 428).

13 Acerca do formalismo das legis actiones: PUGLIESE, 1991, p. 63; OLIVEIRA, 2003, p. 16.
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acOes admitiam a provocatio sacramento (aposta verbal), a instrucdo era oral (oitiva de
pessoas e debates) e, por fim, a sentenca era proferida verbalmente'®, que possibilitava a
manus iniectio (oral) e impedia a rediscussdo do caso por meio de uma nova legis actio.

O periodo per formulas trouxe o inicio da escrita no processo romano, a partir da Lex
Aebutia (ou Lex Aebutia de formulis), de 149 a.C.™, que eliminou as formas e solenidades
orais exigidas pela Lei das XII Tébuas (OLIVEIRA, 2003, p. 18). No processo formulério a
exposicao da lide pelas partes se dava sem formas rigorosas e o pretor elaborava uma formula
escrita, com a nomeacao do juiz privado (iudex privatus) e os fatos controversos, para ser
instruido e decidido por este. Manteve-se a caracteristica da biparticdo do procedimento, com
a primeira fase se desenvolvendo perante o pretor e a segunda diante do juiz privado. A etapa
do in iure seguia oral: a apresentacdo do pedido, a in ius vocatio do réu e a sua defesa, até
chegar a formula, escrita pelo magistrado, com o “programa do processo”: a nomeacdo do
iudex e as questdes de fato e de direito que seriam objeto da instrucdo e da decisdo, ou seja,
uma instrucdo escrita ao juiz que decidiria a causa'. A segunda etapa (apud iudicem)
retornava a oralidade, com os debates das partes, a producdo de provas e a prolacdo da
sentenca em audiéncia; gradativamente os documentos ganharam for¢ca como meio de prova,
até prevalecer sobre as testemunhas (GUEDES, 2003, p. 20). Esse novo procedimento
ampliou os poderes dos magistrados, ao se desenvolver com base na formula escrita em cada
caso (OLIVEIRA, 2003, p. 19). Apesar da introducgdo da escritura e da consequente pratica de
atos escritos, o processo per formulas se manteve oral*’.

No periodo da cognitio (processo cognitorio), juntamente com o fim da biparticdo (o
processo passou a ter suas etapas realizadas perante juizes funcionarios publicos, delegados
do Imperador) se concretizou a primazia da escrita sobre a oralidade. Os atos praticados
oralmente eram reduzidos a termo; por outro lado, determinados atos aparentemente orais

eram precedidos da forma escrita, como as sentencas, escritas e em seguida publicadas

¥ Acompanhada da férmula sacramental “do, dicco, addico”, que compreendia respectivamente a
admissibilidade da demanda, a declaracdo do direito aplicavel e a aprovacgdo do contrato arbitral firmado pelas
partes para a decisdo por um juiz privado (durante o periodo em que o processo foi bipartido nas fases in iure e
apud iudicem).

> A Lex Aebutia deu inicio ao periodo do processo formulario, com procedimento similar a0 mencionado, com a
exposicao da lide sem formas rigorosas e a elaboracgdo da formula escrita pelo pretor. Nesse sentido: OLIVEIRA,
2003, p. 18. Acrescenta-se que ndo se sabe ao certo o teor da Lex Aebutia, havendo opinides diversas acerca de
sua influéncia sobre a superacao das legis actiones pelo processo per formulas (PUGLIESE, 1991, p. 274).

18 Sobre a férmula e suas caracteristicas: KASER, 1992, p. 444-445: PUGLIESE, 1991, p. 284-286.

7 Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “[...] um processo dominado pelo principio do livre
convencimento do juiz, que pretenda realizar seriamente esse principio, ndo pode deixar de ser oral”
(OLIVEIRA, 2003, p. 20).
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verbalmente®®. N&o se admitia o pedido oral; caso o autor ndo soubesse ou pudesse escrever, o
libellus oralmente manifestado era reduzido a termo pelo tabulario®. Em resumo, pedido,
resposta e sentenca eram escritos, e os atos praticados em audiéncia reduzidos a termo.

Mesmo assim, nessa época o0 Imperador Adriano (que governou Roma de 117 a 138
d.C.) publicou um Edito no qual recomendava aos juizes ouvir diretamente as testemunhas,
ainda que viessem de uma localidade distante e & custa do Tribunal, a fim de evitar delegacfes
e diligéncias néo realizadas diretamente pelo magistrado. Em suas palavras, alia est auctoritas
praesentium testium, alia testimoniorum quae recitari solent, ou seja, um é o valor do
testemunho de pessoa presente, e outro é o testemunho apenas lido®. N&o deveria o juiz
conferir o mesmo valor ao depoimento de testemunha que ndo viu e ouviu diretamente, mas
sobre a qual apenas leu seu depoimento escrito. O Edito de Adriano também previa que, ao
julgar, o magistrado ndo devia se servir de atas ou termos, porque ele proprio havia ouvido as
pessoas: ipsos interrogare soleo. Para Chiovenda, essas trés palavras resumem todo o
conteddo da oralidade, resgatado 1.600 anos apds por Mario Pagano na Italia, Bentham na
Inglaterra e Mittermaier na Alemanha, no fim do século XVII e inicio do século XIX
(CHIOVENDA, 1949, p. 364).

Acrescenta-se que a oralidade foi mantida no processo romano mesmo apés a
introdugdo da escrita, diante da apresentagdo oral da contestacdo e da sentenca, aléem do
contato direto entre juiz e partes; e também no processo canénico, oral e publico, até que
progressivamente os atos do tribunal e das partes foram se restringindo a forma escrita
(CHIOVENDA, 1930, p. 219-220).

Em suma, o processo romano surgiu sob a forma oral e foi gradualmente incorporando
atos escritos. Contraditoriamente, isso significou um abrandamento do formalismo, pois 0s
atos praticados oralmente (e gestualmente) deviam observar modos e rituais rigidos, e seu

descumprimento obstava o reconhecimento do direito material®’.

'8 De acordo com: KASER, 1992, p. 471; OLIVEIRA, 2003, p. 22.

19 Conforme descrito por: FIUZA, 2002, p. 55. Recorda-se que, na época, utilizavam-se tabuas de madeira
cobertas com uma camada de cera para a escrita. Desse tempo veio a expressao “tabula rasa”, ou tabula raspada,
que equivalia a uma folha de papel em branco, apagada.

0 Acerca dessa norma: CHIOVENDA, 1949, p. 364.

2! Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca o formalismo que caracterizava as legis actiones, com férmulas
verbais e ritos simbolicos como condicGes de validade dos atos processuais. Afirma que o formalismo excessivo
fazia com que 0 mero uso de uma Unica palavra distinta daquela prevista em lei causava a invalidade do ato e
podia importar na perda do pedido. Cita como exemplo um caso referido por Gaio, no qual um pleito acerca do
corte de arvores foi julgado improcedente porque o autor utilizou a palavra “vinhas” (espécie) ao invés de
“arvores” (género e a palavra mencionada na Lei das XII Tabuas) (OLIVEIRA, 2003, p. 16-17). Esse exemplo
esta nas Institutas de Gaio, 1V.11 (GAIUS, 2004, p. 183).
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2.2. Direito Comum

Na ldade Média, com a formacdo do lus Commune (Direito Comum) na Europa, 0
processo se consolidou como escrito, ganhando importancia a figura do notario. A partir do
dominio Longobardo (século V) teve inicio a insercdo das tradigdes juridicas germanicas
sobre 0s usos e a pratica do Direito Romano. Os costumes dos Longobardos se fundiram ao
direito dos romanos: inicialmente de forma oral e posteriormente transmutados para a forma
escrita, que regulavam as relacdes juridicas entre os préprios germanicos?. Nesse periodo
prevaleceu o ordo judiciarius, modelo isonémico de busca da descoberta do direito subjetivo
por meio do processo, apoiado em pressupostos l6gicos e semanticos que definiram o0s seus
principais aspectos; exemplo disso foi 0 uso da expressdo iudicium para denominar o
processo, identificando-o com a formacdo da deciséo judicial (MITIDIERO, 2011, p. 89-90).

Chiovenda relembra que o processo germanico era oral, mas foi perdendo esse aspecto
apos as invasdes barbaras e o inicio de suas influéncias reciprocas com 0 processo romano.
Isso ocorreu porque a oralidade germanica existia como consequéncia do desconhecimento da
escrita pelos povos (que tratava de negocios juridicos na assembleia), ou seja, era diferente da
oralidade romana vinculada & prova. A oralidade no processo germanico incidia em um
processo no qual as provas se davam conforme o sistema das ordalias e o juiz decidia de
modo vinculado a um suposto juizo divino (que “conduzia” o resultado da ordalia), o que
posteriormente foi substituido pelo sistema da prova tarifada, que também ndo conferia
liberdade para o julgador atribuir valor as provas. Consequentemente, a oralidade tinha um
aspecto formal no processo germanico, que se perdeu automaticamente com o uso da escrita e
com a mudanca subjetiva do julgador, das assembleias para os juizes (CHIOVENDA, 1949,
p. 365).

Este processo escrito que substituiu o processo oral romano foi denominado de processo
ordinario romano-canénico ou italiano medieval, e dividia os atos processuais em fases
separadas, pois a oitiva das partes e testemunhas era realizada por um juiz diferente daquele
gue sentenciaria 0 processo, frequentemente interrompido pelos recursos contra as
interlocutionae. Especialmente a partir do século XII (inicio do renascimento juridico)

ocorreu um aumento da formalidade, ndo havia oralidade ou a concentracdo de atos, a oitiva

22 Sobre a formag&o e o desenvolvimento do Direito Comum: CAMPITELLI, 1987, p. 79-101.
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das testemunhas era sigilosa (pois se buscava evitar influéncias externas), ndo havia contato
imediato do juiz com as partes, 0 sistema escrito rigido vedava que as partes se manifestassem
oralmente em qualquer ato, e introduziu-se o sistema da prova legal ou tarifada
(CAMPITELLLI, 1987, p. 94-95; OLIVEIRA, 2003, p. 27).

Em decorréncia da limitacdo dos poderes judiciais surgiu o principio da escritura,
segundo o qual os atos processuais deviam ser realizados por escrito ou reduzidos a termo, a
fim de que o juiz decidisse exclusivamente com base nos atos escritos (acta scripta). Essa
documentacdo dos atos objetivava tutelar as partes contra falsum assertionem iniqui judicis,

ou seja, contra iniquidades e falsidades nos motivos das decisées®.

2.3. Direito Processual Moderno

O paradigma processual da Idade Média se manteve na maior parte dos paises europeus
até que, diante da confluéncia de alguns fatores (renovacdo do método cientifico e sua
incidéncia sobre a ciéncia juridica, mudancas politicas do final do século XVIII e os estudos
sobre o Direito Publico), a doutrina processual inseriu-se no novo Direito Pablico, surgiram
0s estudos historicos do Direito e, com isso, ganhou for¢a o principio do livre convencimento
do juiz, ao lado do retorno as instituicdes romanas e a reforma sucessiva dos processos penal e
civil de quase todos os paises europeus (CHIOVENDA, 1949, p. 365).

No inicio do século XIX, discutiu-se na Alemanha (parcialmente) invadida a imposicao
das leis napoleonicas, especialmente o Cdodigo de Processo Civil: enquanto o processo comum
germanico era complexo e “pesado”, o processo francés era simplificado, flexivel, mais célere
e apoiado na oralidade a na publicidade (CHIOVENDA, 1930, p. 183-184). No final do
século XIX, Franz Klein promoveu ampla reforma sobre a legislacdo processual austriaca,
pois via 0 processo ao mesmo tempo como um relevante instrumento publico e social e como
um mal social (sozial Ubel), que deveria ser resolvido do modo mais célere possivel. Para
atingir esse fim, usavam-se como meios os principios da oralidade, da publicidade e da livre
valoracdo das provas, 0 que se exigia a atribuicdo da direcao efetiva (e ndo somente formal)
do processo pelo juiz (OLIVEIRA, 2003, p. 58).

Na época (final do século XIX e inicio do XX), Chiovenda considerava que eram orais,
na Europa: (a) o processo inglés, que, apesar de um procedimento preliminar escrito,

2% Conforme descrito em: OLIVEIRA, 2003, p. 25. Por exemplo, no século X1V foi consolidada a romanizacéo
do processo francés, com a superacdo do formalismo germanico pelos principios romano-candnicos. Entre as
inovacdes ocorridas, Chiovenda cita a substituicdo da oralidade pela forma escrita (CHIOVENDA, 1930, p. 214-
216).
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desenvolvia-se na audiéncia, com a oitiva das partes e das testemunhas; (b) o processo civil
francés, a partir do Cddigo de 1806 (que por forca das conquistas de Napoledo, de 1799 a
1815, influenciou as principais reformas processuais na Europa continental no seculo XIX),
por ter conferido destaque aos debates orais e na sua influéncia sobre a formacdo da
convicgdo do julgador e a sentenca®; (c) o processo alemao, com o Civilprozessordnung de
1877, apoiado na imediatidade do juiz em relacdo as partes, testemunhas e peritos, e na
irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutorias (lei posteriormente usada como base na
elaboracdo dos Caodigos processuais civis de Japao, China, Dinamarca, Finlandia e Noruega,
todos baseados na oralidade)®; (d) e o processo civil da maioria dos Cantdes suicos,
influenciados pelas normas francesas ou alemas (CHIOVENDA, 1969, p. 224-230).

Contraditoriamente, a superacdo do procedimento escrito germanico pelo retorno a
oralidade romana foi fortemente influenciada pela doutrina da escola historica alema, e entre
0s paises que nado realizaram essa reforma processual estava, também incongruentemente, a
Itdlia, ou seja, o berco da oralidade. Para encerrar este tdpico, recorda-se que Chiovenda
buscou fazer do processo moderno um processo oral e vaticinou que “[...] a oralidade acabara
sendo reconhecida como uma caracteristica essencial de um processo moderno”
(CHIOVENDA, 1949, p. 366).

3. O SURGIMENTO DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
Como consequéncia direta da colonizacdo portuguesa, o processo civil brasileiro surgiu

como um processo portugués, influenciado pelos elementos romano e germanico (como ja se

viu no lus Commune e na formag&o do processo da modernidade)?.

2 Acrescenta Chiovenda que o processo francés nunca foi completamente escrito, existindo um nexo entre o
processo francés moderno e o processo medieval que existia antes das reformas de Luis XIV, com respeito a
oralidade (CHIOVENDA, 1930, p. 219). Essa tradi¢do ainda se mantém na Franca, conforme prevé o art. 7° do
Codigo de Processo Civil em vigor no pais: “o juiz ndo pode basear sua decisdo em fatos que ndo estdo no
debate” (“Le juge ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat”).

% 0 autor afirma ainda que a abordagem da oralidade n4o importa no conflito entre os principios romanos e
germanicos, tendo em vista que comum a ambos, e que o retorno a oralidade no processo alemdo moderno é
como um retorno ao processo romano (CHIOVENDA, 1930, p. 219-220).

% Acerca da formagdo do Direito Processual portugués e as influéncias do Direito castelhano sobre ele: TUCCI,
AZEVEDO, 2009, p. 21-41. Os dados sobre as Ordenagdes portuguesas referidos neste texto foram extraidos,
em sua maior parte, da obra citada. Na analise de Mitidiero, o processo civil das Ordenacbes (Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas) é tipicamente o processo civil do Direito Comum da Idade Média, influenciado pelos
elementos romano, candnico e germanico da antiguidade: com solucBes de forca, adiantamento de execucdo a
cognicdo, o contraditério e a imparcialidade, o procedimento escrito e secreto, norteado pelos principios
dispositivo e da demanda, com prevaléncia das partes sobre o juiz, além da divisdo do processo em etapas bem
delimitadas (para propiciar a aplicacdo da preclusdo) e das normas rigidas acerca das provas (MITIDIERO,
2005, p. 36-36). Em sintese, processo escrito, juiz distante e desconhecido, com valoracédo limitada das provas.
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As Ordenacgdes portuguesas eram similares aos ordenamentos juridicos dos paises
europeus da época, com um processo escrito que mantinha o juiz distante da instrucdo: as
testemunhas eram ouvidas de modo secreto por um inquiridor, na presenca de um tabelido que
reduzia os depoimentos a termo, e as partes eram cientificadas de seu teor a posteriori, em um
momento de abertura e publicagdo das oitivas®’. Havia a previsdo de embargos das partes
antes da abertura das inquiri¢Bes, versando sobre a auséncia da oitiva de testemunhas, ou a
indicacdo de novas, entre outras questdes. Na sequéncia, em virtude do sistema da prova
legal, incumbia ao juiz analisar as inquiricdes e, na existéncia de apenas “meia prova” em
favor do autor (como, por exemplo, a apresentagdo de apenas uma testemunha ou de confisséo
extrajudicial), deveria Ihe oportunizar a possibilidade de prestar juramento decisorio. Citam-
se outras regras relativas a prova tarifada: 0 documento escrito tinha prevaléncia sobre a prova
testemunhal; era necessaria a escritura publica como prova de negdécios juridicos sobre bens
moveis valorados em mais de 4.000 réis ou imdveis acima de 60.000 réis (OLIVEIRA, 2003,
p. 31-32).

Genericamente, nas trés Ordenacdes incidia o principio inquisitivo, 0 processo era
dividido em etapas rigidas e autdbnomas, as partes detinham a iniciativa para dar inicio e
impulsionar o processo, as decisfes interlocutdrias eram sujeitas a recurso e produziam efeitos
de coisa julgada?®, os prazos eram extensos e prorrogaveis (OLIVEIRA, 2003, p. 32-33).

As Ordenacdes Afonsinas®, concluidas no ano de 1446 (no reinado de Dom Afonso V),
eram divididas em cinco livros, sendo o Livro Ill destinado ao processo civil. Apesar de
predominantemente escrito, 0 processo tinha caracteristicas da oralidade (mesmo com a
reducdo a termo dos atos): o pedido era, em regra, formulado oralmente (e reduzido a termo
pelo tabelido ou o escrivdo)®; adotava-se a imediatidade® e a identidade fisica do juiz®;

2 por exemplo, vide Titulo XXXXI1 do Livro 111 das Ordenacdes Manuelinas.

%8 por exemplo, os Titulos LXVII e LXXII do Livro Il das OrdenacBes Afonsinas regulamentavam,
respectivamente, as “sentencas interlocutorias” (todas as sentencas ou mandados do juiz anteriores a sentenca
definitiva) e as apelacdes cabiveis contra elas.

2 Surgidas em virtude da inseguranca juridica e dos problemas para a administracdo da Justica causados pela
elevada quantidade de leis entdo existentes — algo, pois, que ndo é um “privilégio” da atualidade.

%00 Titulo XXIIII (“Em caso o autor deve formar seu libelo por escrito”) previa as situagdes em que o pedido
deve ser apresentado por escrito, e que, em regra, “(...) ndo seja o autor constrangido a formar sua peticdo por
escrito, e podera bem dizé-la pela palavra: e o Tabelido, ou Escrivao, que escrever perante o Julgador, que da
demanda conhecer, deve escrever essa peticao assim posta pela palavra, (...)".

310 Titulo XVII (“Do Autor, que ndo compareceu ao termo para que citou seu Contendor”) determinava o
comparecimento de autor e réu perante o juiz, prevendo san¢Oes para a auséncia do primeiro (pagamento de
custas na primeira auséncia e perempcdo na segunda), que também era qualificada como revelia. J4 o Titulo
XXVII (“Do Réu, que foi citado, e ndo compareceu em Juizo, como se dara contra ele revelia”) regulamentava a
revelia do réu que nao se apresentasse diante do juiz; sdo peculiares as razdes contidas no dispositivo para
sancionar a revelia, reproduzindo norma editada por Dom Fernando (que governou Portugal de 1345 a 1383): “O
Rei Dom Fernando da Louvada Memoria em seu tempo fez Lei, a qual depois confirmou o Rei Dom Jodo, meu
Av0 de famosa, e esclarecida memoria, em esta forma que se segue. 1. Segundo a Doutrina dos Sabedores, e nos
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autor e réu se apresentavam diante do juiz para apresentar provas e nomear as testemunhas a
ser ouvidas em audiéncia®; podiam apresentar juramento oral®*; e os embargos & execucio
eram orais®. Logo, o processo civil no Brasil surgiu antes de seu “descobrimento” em 22 de
abril de 1500, quando j& vigoravam em Portugal as Ordenacdes Afonsinas®.

Em 1521 foram publicadas de forma definitiva as Ordenagdes Manuelinas, nova
consolidagdo, com as leis editadas apds as Ordenagdes Afonsinas. Daniel Mitidiero destaca
que, enquanto as Ordenagdes Afonsinas efetuaram a sistematizacdo do Direito Portugués, as
Manuelinas promoveram sua divulgacgéo, ou seja, tornaram-no publico, especialmente apds a
criacdo da imprensa (MITIDIERO, 2005, p. 32). Também eram divididas em cinco livros,
com o Livro Il destinado ao processo civil, que era igualmente escrito, mas com a oralidade
presente desde o pedido inicial, que era apresentado oralmente (reduzido a termo pelo tabelido
ou o escrivdo)®; foram mantidas a imediatidade®®, o juramento (Titulo LXXXV), a
apresentacdo de autor e réu diante do juiz para apresentar provas e nomear testemunhas
(Titulo XLII). De outro lado, ndo havia previsdo expressa da oralidade nos embargos a
execucdo (Titulo LXXI) e ndo se repetiu a regra da identidade fisica do juiz (o Titulo XXIIII
tratava somente de regras de suspeicao e substituicdo), tendo em vista que a instrugdo ndo era

acompanhada diretamente por ele.

mostra a mui certa experiéncia da coisa, a tardanca, e prolongamento daquilo, que os homens desejam, geram
continuadamente 6dio, e malquerenca, e trazem dano (...)".

320 Titulo XXXVIII (“Se o Julgador, ou Voguado é enfermo, ou embargado, que ndo pode julgar, ou voguar,
como se provera sobre ele”) trazia regras de substituicdo do juiz que, excepcionalmente, ndo pudesse julgar o
processo por ele instruido. Quanto a outra funcdo referida na norma, no portugués arcaico se utilizavam
expressdes como “voguado”, “vozeiro”, “arrazoador”, “procurador” e “solicitador” para designar a profissdo de
quem exercia o0 ius postulandi em juizo.

% 0 Titulo LXI (“Das testemunhas, que devem ser perguntadas, e quase no™) previa o seguinte: “Depois que 0
julgador assinar termo as partes para darem suas provas, deve-lhes mandar, que nomeem as testemunhas, que
entendem a darem o Feito, e se as partes forem presentes, devem-nas nomear logo em essa Audiéncia, ou em
outro dia a mais tardar; (...)".

3 0 juramento estava previsto no Titulo CXVIIII das Ordenacées Afonsinas. Trata-se de instituto derivado da
provocatio sacramento do Direito Romano, uma aposta na qual cada parte depositava uma quantia em dinheiro
(summa sacramenti), posteriormente devolvida a parte vencedora, ficando retido e convertido para o Estado o
montante da parte vencida. Essa pratica surgiu com o juramento e o dinheiro era usado para que a parte vencida
(e que mentiu no juramento) pudesse compensar a declaragdo falsa prestada a sua divindade e, mais tarde, ao
Estado, como uma pena punitiva pela acéo desleal em juizo (poena temere ligantium). Sobre o assunto: KASER,
1992, p. 435-436; PUGLIESE, 1991, p. 69.

% Conforme dispunha o Titulo LXXXVIIII (“Das Execucdes, que se fazem geralmente pelas Sentencas”).

% Sobre 0 assunto: PACHECO, 1999, p. 25.

¥ Conforme o Titulo XIX (“Quando serd o autor obrigado formar seu libelo por escrito”), o autor sé era
obrigado a apresentar pedido escrito quando o valor pleiteado fosse superior a mil reais brancos.

% O Titulo VII (“Dos que podem e devem ser citados que comparecam pessoalmente em Juizo™) determinava o
comparecimento pessoal do réu em juizo, o Titulo XIII (“Do Autor, que ndo compareceu ao termo para que citou
seu contendor, ou compareceu e se ausentou™) previa 0 comparecimento de autor e réu perante o juiz, enquanto o
Titulo X1V (“Em que modo se procedera contra o Réu que for revel, e ndo comparecer ao termo, para que foi
citado”) tratava da revelia do réu que ndo se apresentasse diante do juiz.
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As Ordenac0es Filipinas foram promulgadas em 1603, para revisar as leis vigentes por
ordem do rei Filipe I. Sua divisdo seguia os cinco Livros, com o processo tratado no Livro
Terceiro. Da mesma forma que as anteriores, as Ordenacbes Filipinas mantiveram a
caracteristica essencialmente escrita do processo, com alguns aspectos orais: o pedido inicial
apresentado oralmente ao tabelido ou ao escrivao (Titulo XXX), a imediatidade (Titulo VII), a
apresentacdo de autor e réu perante 0 juiz para apresentacdo de provas e indicacdo de
testemunhas (Titulo LV) e o juramento (Titulo LII)*. Constituiram a principal fonte do
Direito Processual no Brasil durante um intervalo de tempo extenso: permaneceram em vigor
mesmo ap6s a Independéncia em 07/09/1822, por forca de lei publicada em 20/10/1823%.
Posteriormente, foram parcialmente revogadas pelo Cédigo Comercial em 1850 (para 0s
processos de matéria comercial) e totalmente afastadas por meio do Regulamento 763
(Decreto n° 763), de 19/09/1890*". Portanto, as Ordenacdes Filipinas foram a fonte do
processo civil no Brasil por quase 300 anos, de 1603 a 1890.

O Regulamento 737 (Decreto n® 737, de 25/11/1850), sobre o processo comercial,
passou a incidir ao processo civil por forca do citado Regulamento 763*2. Apesar de poucas
formalidades, o processo do Regulamento 737 era predominantemente escrito. Quanto a
oralidade, destacavam-se: a tentativa de conciliagdo prévia (judicial ou extrajudicial) em
audiéncia, que condicionava a propositura judicial do pedido (arts. 23/34)*%; a concentracio
dos atos em audiéncia (arts. 27, 32, 127 e 223)**; e a publicacéo da sentenca em audiéncia,
como regra (arts. 233 e 235). Os arts. 236/245 tratavam das aces sumarias, que iniciavam

com uma peticdo escrita, mas traziam a concentracao dos atos em audiéncia e a possibilidade

% Comentando o processo portugués a partir do fim da Idade Média, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma
que as mudancas juridicas derivadas da Revolucéo Francesa (especialmente os Codigos Napolednicos e o fim da
influéncia do Direito Medieval sobre o processo) ndo produziram reflexos sobre o Direito Processual das
Ordenagdes. A posterior Lei da Boa Razdo, de 1769, influenciada pelo lluminismo e que trazia um preceito
racional de validacdo das normas juridicas, também ndo provocou alteracBes relevantes sobre o processo
portugués (OLIVEIRA, 2003, p. 33).

0 Que “declara em vigor a legislacdo pela qual se regia o Brasil até 25 de Abril de 1821 e bem assim as leis
promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquela data em diante, e os decretos das Cortes
Portuguesas que sdo especificados”.

*1 Sobre o histérico legislativo: OLIVEIRA, 2003, p. 33.

*2 Que determinava em seu art. 1% “Séo aplicaveis ao processo, julgamento e execucéo das causas civeis em
geral as disposicBes do regulamento n. 737 de 25 de novembro de 1850, exceto as que se contém no titulo 1°, no
capitulo 1° do titulo 2°, nos capitulos 4° e 5° do titulo 4°, nos capitulos 2°, 3° e 4° e secgdes 12 e 22 do capitulo 5°
do titulo 7°, e no titulo 8° da primeira parte”.

* Destaca-se 0 art. 33, que previa debates orais e apresentacdo de provas na audiéncia conciliatoria:
“Comparecendo as partes por si ou seus procuradores (art. 26), lida a peti¢do, poderdo discutir verbalmente a
questdo, dar explicacdes e provas, e fazer reciprocamente as propostas que lhes convier. Ouvida a exposicao,
procurard o Juiz chamar as partes a um acordo, esclarecendo-as sobre seus interesses, e inconvenientes de
demandas injustas”.

* 0O réu era citado para o comparecimento em audiéncia para se buscar a conciliacdo e, no insucesso desta,
apresentar contestacdo. Existindo necessidade de dilagdo probatéria, previa-se o prazo de 20 dias para esse fim, o
que incluia a designacdo de nova audiéncia para a oitiva das partes e das testemunhas.



Cadernos do Programa de Pés-Graduacio em Direito/UFRGS

http://seer.ufrgs.br/ppgdir - ISSN: 1678-5029 - E-ISSN: 2317-8558 15

Volume VIII | Numero1l | Ano 2013

da apresentacdo da defesa do réu de forma oral ou escrita na propria audiéncia, seguida da
instrucdo, com a sentenga proferida na audiéncia seguinte. Contudo, o art. 241 determinava a
reducdo a termo de todos os atos praticados oralmente.

A Constituicdo brasileira de 1891 permitiu que os Estados criassem seus Codigos de
Processo, ao limitar a atribuicdo do Congresso Nacional para legislar apenas sobre o direito
processual da Justica Federal (art. 34, 23°). Porem, essa autoridade ndo foi exercida por todos
os Estados; varios deles reproduziram as normas do Regulamento 737, e destacavam-se como
originais os Cddigos da Bahia e de S&o Paulo.

Com a Constituicdo de 1934 a Unido passou a ter competéncia privativa para legislar
sobre direito processual (art. 5°, XIX, ‘a’), o que ainda se mantém na Constituicdo de 1988
(art. 22, 1).

Passados quase 50 anos de aplicacdo do Regulamento 737 ao processo civil, em
18/09/1939 foi finalmente promulgado o primeiro Cddigo de Processo Civil brasileiro
(Decreto-Lei n° 1.608/39), que entrou em vigor no dia 01/02/1940. O CPC de 1939 dedica
longa a passagem a oralidade na Exposicdo de Motivos (elaborada por Francisco Campos,
Ministro da Justica na época)®. Inicialmente, defende a incorporacéo da oralidade como parte
indispensavel do sistema ideal, posto que utilizada com éxito em quase todos os paises
europeus (e, apesar de Chiovenda, a Italia constituia excecdo ao seu uso)*®. Em seguida sdo
apontadas diversas criticas ao uso da oralidade no processo civil, mas todas elas confundem a
oralidade com a mera prética verbal dos atos, equivoco que sera desfeito adiante. O Cadigo de

1939 previa a fixacdo dos pontos controversos para ser debatidos oralmente em audiéncia (art.

* Daniel Mitidiero afirma que o CPC brasileiro de 1939 veio para substituir os Codigos estaduais (e que
contrariavam a cultura do centralismo juridico) e “(...) mesclava alguns elementos modernos com institutos
tipicamente pertencentes ao direito intermédio”. Observava os principios da oralidade e da publicidade,
conferindo ao juiz o poder de direcdo do processo. Possua tanto elementos romanos e germanicos quanto
manteve as influéncias lusitanas (MITIDIERO, 2005, p. 37).

“ “ORALIDADE, CONCENTRACAO E IDENTIDADE DO JUIZ. (...) O processo oral atende a todas as
exigéncias acima mencionadas: confere ao processo 0 carater de instrumento publico; substitui a concepcédo
duelistica pela concepc¢ao autoritaria ou publica do processo; simplifica a sua marcha, racionaliza a sua estrutura
e, sobretudo, organiza-o no sentido de tornar mais adequada e eficiente a formacéo da prova, colocando o juiz
em relacdo a esta na mesma situagdo em que deve colocar-se qualquer observador que tenha por objeto conhecer
os fatos e formular sobre eles apreciag@es adequadas ou justas. O ponto é importante. No processo em vigor 0
juiz so entra em contato com a prova testemunhal ou pericial através do escrito a que foi reduzida. N&o ouviu as
testemunhas, ndo inspecionou as coisas e os lugares. Qual o grau de valor que conferird ao depoimento das
testemunhas e das partes, se ndo as viu e ouviu, se ndo seguiu 0s movimentos de fisionomia que acompanham e
sublinham as palavras, se no escrito ndo encontra a atmosfera que envolvia no momento o autor do depoimento,
as suas palavras ou o seu discurso? Que juizo formara sobre a situa¢do dos lugares e a condi¢do das coisas,
descritas no laudo pericial, se de uma e de outra ndo tem nenhuma impressdo pessoal?”. O destaque a oralidade
no CPC foi precedido de intensa campanha doutrinaria pela ado¢do de um processo oral no Brasil. A Revista
Forense n° 74, de maio de 1938, foi dedicada a oralidade, com artigos de juristas brasileiros e estrangeiros, como
Giuseppe Chiovenda, José Alberto dos Reis, Francisco Morato, Bilac Pinto, Eduardo Augusto Garcia, Cunha
Barreto, Lucio Bittencourt, Hans Semon e Victor Nunes Leal.
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269) e adotou os principios da identidade fisica do juiz (art. 120, paragrafo Gnico)*’, da
publicidade dos atos processuais (art. 5°), a ndo interrup¢do da audiéncia, 0s debates orais e a
sentenca proferida em audiéncia (arts. 270/271). Por outro lado, a peticdo inicial, a
contestacdo e a reconvencao deveriam ser obrigatoriamente escritas (arts. 158, 160 e 190).
Logo, apesar de sempre apresentar caracteristicas orais, historicamente o processo civil
brasileiro € escrito, com excec¢do do CPC de 1939, que seguiu a doutrina de Chiovenda e

adotou um processo oral, mas que vigorou no pais durante apenas 34 anos.

4. A ORALIDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO ATUAL E NO PROJETO
DO NOVO CPC

O CPC de 1973 (Lei n° 5.869/73), em vigor desde 01/01/1974, traz, na sua Exposi¢édo
de Motivos (redigida por Alfredo Buzaid, Ministro da Justica e autor do projeto)*®, uma
preocupacdo especifica com a oralidade e suas implicaces para o processo™.

Desse modo, o Codigo de 1973 ndo adotou um processo oral. Ao mencionar que, a fim
de observar as peculiaridades da extenséo territorial do pais, Buzaid optou por uma “oralidade
mitigada”, nada mais fez do que substituir o processo oral pelo escrito. Como se vera adiante,
ndo existe processo misto, mas (predominantemente) oral ou escrito, razdo pela qual a

mitigacdo de uma caracteristica importa na primazia da outra.

*" “Se iniciada a instrucéo, o juiz falecer ou ficar, por moléstia, impossibilitado de julgar a causa, o substituto
mandara repetir as provas produzidas oralmente, quando necessario”.

*8 Sobre a elaboracéo, influéncias, cenario cultural e principais aspectos do Cédigo de Processo Civil de 1973:
MITIDIERO, 2010, p. 165/194.

9 “|| — Do Processo Oral. 13. O projeto manteve, quanto ao processo oral, 0 sistema vigente, mitigando-Ihe o
rigor, a fim de atender a peculiaridades da extenséo territorial do pais. O ideal seria atingir a oralidade em toda a
sua pureza. Os elementos que a caracterizam séo: a) a identidade da pessoa fisica do juiz, de modo que este dirija
0 processo desde o seu inicio até o julgamento; b) a concentracdo, isto é, que em uma ou em poucas audiéncias
préximas se realize a producdo das provas; c) a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, evitando a cisdo do
processo ou a sua interrupgdo continua, mediante recursos, que devolvem ao Tribunal o julgamento da deciséo
impugnada. Falando de processo oral em sua pureza, cumpre esclarecer que se trata de um tipo ideal, resultante
da experiéncia legislativa de varios povos e condensado pela doutrina em alguns principios. Mas, na realidade,
ha diversos tipos de processo oral, dos quais dois sdo 0s mais importantes: o austriaco e o aleméo. Entre estes, a
diferenca, que sobreleva notar, concerne ao principio da concentracdo. Ocorre, porém, que o0 projeto, por amor
aos principios, ndo deve sacrificar as condigdes préprias da realidade nacional. O Cédigo de Processo Civil se
destina a servir ao Brasil. Atendendo a estas ponderac@es, julgamos de bom aviso limitar o sistema de processo
oral, ndo s6 no que toca ao principio da identidade da pessoa fisica do juiz, como também quanto a
irrecorribilidade das decisdes interlocutérias. O Brasil ndo poderia consagrar uma aplicacgdo rigida e inflexivel de
principio da identidade, sobretudo porque, quando o juiz € promovido para comarca distante, tem grande
dificuldade para retornar ao juizo de origem e concluir as audiéncias iniciadas. O projeto preservou o principio
da identidade fisica do juiz, salvo nos casos de remogéo, promogéo ou aposentadoria (art. 137). A excecéo aberta
a regra geral confirma-lhe a eficacia e o valor cientifico. ‘O que importa’, diz Chiovenda, ‘é que a oralidade e a
concentragdo sejam observadas rigorosamente como regra’”.
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Assim, o Cadigo de 1973, em suas duas fases (antes e depois do inicio das reformas em
1994)>°, manteve um processo escrito, com alguns elementos orais: a identidade fisica do juiz
(art. 132)*!, a imediatidade (art. 446, 11)*%, a publicidade dos atos processuais e da audiéncia
(arts. 155 e 444), a realizacdo de audiéncia preliminar conciliatoria, com a fixacdo dos pontos
controversos (art. 331); a producdo de provas em audiéncia como regra (art. 336); a
possibilidade de oitiva do perito ou do assistente técnico em audiéncia para prestar
esclarecimentos (art. 435); a ndo interrupcdo da audiéncia como regra, os debates orais e a
sentenca proferida em audiéncia (em regra) (arts. 453/456); a apresentacdo oral do agravo
retido contra decisdo interlocutdria proferida em audiéncia (art. 523, § 3°); a suscitagdo oral de
contradi¢Ges na transcri¢cdo dos atos processuais praticados diante do juiz (art. 169, 88 2° e 3°,
inseridos pela Lei n° 11.419/2006); e a prevaléncia da oralidade no procedimento sumario,
com a concentracdo de atos em audiéncia: a decisdo oral da impugnacédo ao valor da causa ou
de controvérsia sobre a natureza da demanda, a apresentacdo de resposta oral ou escrita pelo
réu, os debates e a sentenca oral. De outro lado, permite a substituicdo de memoriais orais por
escritos, quando existir questdes complexas de fato ou de direito (art. 454, § 3°).

O art. 336 do CPC estabelece a prova oral como regra no processo civil: “Salvo
disposi¢do especial em contrério, as provas devem ser produzidas em audiéncia”.

Acerca da necessidade da forma escrita para a documentacdo do que for relevante para o
processo, 0 Cadigo de Processo Civil brasileiro possui regra que autoriza apenas as partes a
gravacdo dos depoimentos das testemunhas, mas obriga a documentacdo do ato para o
processo: “Art. 417. O depoimento, datilografado ou registrado por taquigrafia, estenotipia ou
outro método idéneo de documentagdo, serda assinado pelo juiz, pelo depoente e pelos
procuradores, facultando-se as partes a sua gravagdo”.

Por outro lado, a oralidade incide nos Juizados Especiais Civeis desde o pedido inicial
até o cumprimento da decisdo, ressalvada a forma escrita para 0s atos essenciais; € permitida a
gravacdo das audiéncias, com a documentacgdo limitada ao que for reputado essencial para o
processo; nos termos do art. 13, § 3° da Lei n° 9.099/95: “Apenas 0s atos considerados
essenciais serdo registrados resumidamente, em notas manuscritas, datilografadas,

taquigrafadas ou estenotipadas. Os demais atos poderdo ser gravados em fita magnética ou

* Daniel Mitidiero utiliza a expressdo Cédigo Buzaid para salientar a existéncia do sistema processual criado
por Alfredo Buzaid (vigente de 1976/1994) e para diferencia-lo do sistema atual, que denomina de “Cédigo
Reformado” (vigente a partir de 1994, com as reformas realizadas até 2006) (MITIDIERO, 2010, p. 176).

* “Q juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgaré a lide, salvo se estiver convocado, licenciado,
afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passard 0s autos ao seu sucessor”.

%2 “Compete ao juiz em especial: (...) proceder direta e pessoalmente & colheita das provas”.
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equivalente, que seréa inutilizada apds o transito em julgado da decisdo” (regra incidente sobre
os Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Pablica).

Ainda, o art. 33 da Lei n°® 9.099/95 positivou o do principio da concentracdo dos atos
instrutorios, em virtude do qual “[...] os atos processuais devem ser, tanto quanto possivel,
reunidos em um mesmo momento, impedindo que o procedimento se delongue em um
namero indefinido de etapas e fases”. Com base nesse principio, pode ser indeferida a
expedicdo de cartas precatorias ou a realizacdo de outras provas exteriores a audiéncia de
instrucdo e julgamento®. Além disso, caso uma das partes apresente documentos novos na
audiéncia, a parte contraria deve se manifestar sobre eles no ato, sem a interrupcéo deste ou a
concessdo de prazo para impugnacao (art. 29, paragrafo unico, da Lei n® 9.099/95).

A Lei n° 10.259/2001 inovou ao admitir expressamente o recebimento de peticdes por
meio eletronico (art. 8%, 8§ 2°). Deriva desse critério a possibilidade de gravacdo de atos
processuais ndo essenciais, a qual pode ser inutilizada apds o transito em julgado da sentenca
(arts. 13, 8 3° e 36, ambos da Lei n® 9.099/95).

A despeito de o Codigo de Processo Civil em vigor possuir uma grande quantidade de
elementos orais, 0s atos praticados oralmente sdo reduzidos a termo ou sdo facultativamente
praticados na forma oral ou escrita. Por essa razdo, apesar da intencdo de Alfredo Buzaid, e
mesmo apos as reformas de 1994/2006, o processo do Cddigo de Processo Civil de 1973 é
escrito (na denominada — de forma equivocada — “oralidade mitigada)”.

E essa orientacdo segue no projeto do novo Cddigo de Processo Civil (PL n° 166/2010
do Senado Federal), que estabelece um processo civil escrito, com alguns elementos de
oralidade, conforme os dispositivos do PL originario: (a) a oralidade € listada como um
principio informador da conciliagdo e da mediacdo (art. 134), mantendo-se a realizacdo de
audiéncia preliminar conciliatoria (art. 333); (b) a identidade fisica do juiz (art. 112); (c) €
prevista a reducdo a termo de todos os atos judiciais proferidos oralmente (art. 160), o que
constitui um retrocesso, especialmente diante da informatizacdo e dos processos judiciais
eletronicos, que permitem com maior facilidade e menores custos a gravacdo (inclusive a
audiovisual) dos atos processuais (0 paragrafo unico do referido art. 160 utiliza expressoes
como “taquigrafo” e “datilografo”, fazendo o Cddigo voltar ao século X1X); (d) a suscitagdo

oral de contradi¢Ges na transcricdo dos atos processuais praticados diante do juiz (art. 164, 8

> O Enunciado n° 24 dos Juizados Especiais Estaduais Civeis de Belo Horizonte prevé que “é dispenséavel a
expedicdo de carta precatéria nos Juizados Especiais Civeis, cumprindo-se 0s atos nas demais comarcas,
mediante via postal, por oficio do Juiz, fax, telefone ou qualquer outro meio idéneo de comunicacdo”. De
semelhante teor é o Enunciado n° 33, do Forum Permanente de Juizes Coordenadores dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do Brasil.
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2°); (e) a substituicdo de memoriais orais por escritos, quando existir questdes complexas de
fato ou de direito (art. 359, § 29); (f) a publicidade dos atos processuais e da audiéncia (arts.
152 e 363); (g) a producéo de provas em audiéncia como regra (art. 428); (h) a possibilidade
de oitiva do perito ou do assistente técnico em audiéncia para prestar esclarecimentos (art.
458); (i) a nédo interrupcao da audiéncia como regra, 0s debates orais e a sentenca proferida
em audiéncia (em regra) (arts. 358/361).

CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se a ocorréncia de substituicdes historicas sucessivas entre oralidade e escrita, que
alternadamente caracterizaram o processo civil.

Conforme ressalva Attilio Nicora, a oralidade ndo se confunde com a oratdria, ou seja,
ndo indica apenas a pratica de atos orais no processo. E mais: a oralidade ndo é a ditadura da
oratdria, do verbo ou da fala, tampouco impede a documentacdo de determinados atos
processuais (como a sentenca ou, pelo menos, sua parte dispositiva). H4 um predominio, mas
ndo a exclusividade do uso da palavra oral. Acerca do uso da escrita, Francisco Morato afirma
que “no procedimento escrito, a escritura € a forma das deduc¢des, enquanto que, no oral, ndo
é sendo o registro das declaracdes ou deducdes que se vdo fazer na audiéncia” (MORATO,
1938, p. 14).

A oralidade compreende a publicidade, a imediacdo do juiz, a irrecorribilidade imediata
das decisOes interlocutdrias, a concentracdo de atos e a identidade fisica do juiz. Logo, a
prevaléncia de atos orais sobre 0s escritos € apenas uma entre suas caracteristicas.

Ademais, a pratica de atos orais nao significa que o processo seja oral, do mesmo modo
que a realizagdo de atos escritos ndo quer dizer que o processo seja escrito®*.

Conforme constou da Exposicdo de Motivos do CPC brasileiro de 1939, o processo oral
atende confere carater publico ao processo, simplifica-o, racionaliza-o e organiza-o, situando
0 juiz em relacdo a prova em uma condigédo de observador direto. No procedimento oral o juiz
desempenha um papel mais ativo e presente, pois mantém contato imediato com as partes,
advogados, peritos, etc.

Conforme destacam Mortara e Chiovenda, a oralidade (e a concentracdo de atos dela
derivada) permite a simplificacdo do processo e sua celeridade® (o que ndo significa que a

> Nesse sentido: CHIOVENDA, 1969, p. 251.
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oralidade necessariamente simplifica e acelera o andamento processual). Nas palavras de
Morato, a oralidade “[...] comunica vida e eficicia a0 processo” e “assegura na pratica o
verdadeiro sentido e finalidade das leis”, além de trazer como vantagens: a publicidade das
decisdes judiciais, a celeridade, a economia judicial, faz com que a convic¢édo do julgador seja
efetivamente formada apds ouvir os advogados e as préprias partes, e obsta “[...] que 0s juizes
julguem sem ouvir e examinar suas razdes”, pois “na oralidade a audiéncia ¢ forcada”
(MORATO, 1938, p. 11 e 16).

Apesar de sempre apresentar caracteristicas orais, historicamente o processo civil
brasileiro € escrito, com excecdo do CPC de 1939, que seguiu a doutrina de Giuseppe
Chiovenda e adotou um processo oral, mas que vigorou no pais durante apenas 34 anos.

Criticando a falta de eficiéncia e o formalismo existente no processo escrito, Pérez-
Ragone e Vélez afirmam que ha uma “invisibilidade virtual” do juiz no processo, por nao
existir o contato direto com as partes, tampouco com 0s meios de prova por elas produzidos
(PEREZ-RAGONE, VELEZ, 2009, p. 365). Aproximadamente um século antes, Chiovenda
criticou o processo escrito dos primeiros Codigos italianos, ao afirmar que o Cddigo
Processual italiano de 1865 “[...] ndo chegou ao extremo de negar as partes o direito de ver o
rosto de seu juiz na audiéncia em que a causa se encerra; mas reduziu esse encontro do juiz e
as partes a uma mera formalidade” (CHIOVENDA, 1969, p. 232).

No Brasil, o CPC atual e o projeto do novo CPC negam esse direito a parte, que em

muitos processos nao conhece o juiz de seu processo, ou até mesmo a parte contraria.
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