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O principio da oralidade deve se subsumir ao processo eletronico

José Sebastiao Fagundes Cunha *

O pensamento juridico contemporianeo questiona com énfase a validade das
institui¢des, por varios fundamentos tedricos, em especial frente aos Direitos
Fundamentais. senio também e sobretudo enquanto poder do Estado sobre o individuo,
isto é, no enfoque abstrato da previsao legal, conforme com maior extensdo e talvez
profundidade, a respeito do tema discorremos in O pensamento juridico, a prisao civil,
o Mercosul e o método de pesquisa. Os institutos juridicos, mercé das transformagdes,
ganham caracteristicas; tantas vezes, tornam-se incompativeis com a nova ordem. O
Poder Judicidrio €, por isso, convocado para decidir quanto a eficidcia de normas que
disciplinam relacdes juridicas. Pretendemos instigar a discussio do principio da
oralidade em seara que ndo se reduz a mera técnica de interpretacdo. Vai além. Toca a
esséncia do Direito. Especificamente a finalidade do Direito que, insista-se, ndo pode

ser visto como simples esquema formal de leis.

O presente estudo nao quer se manifestar como discurso filos6fico ou juridico-
cientifico ou sociolégico do direito. O que propomos € um trabalho, sem territério de
referéncia proprio, de investigagdo interpretativa e elucidativa do Principio da Oralidade
diante dos novos recursos de comunicacdo e registro da informacdo (computacdo, e-
mail, processo eletronico, gravacdo de imagem e som etc.) indicadores de manifesta
tendéncia de evolucdo das formas de comunicagdo e registro dos atos jurisdicionais e

judiciais.



Como a histéria recente demonstra, dentre os Poderes do Estado o que de
melhor forma se apropriou das novas tecnologias foi, sem ddvida, o Poder Judicidrio,
todos os bancos de dados de jurisprudéncia de todos os Tribunais do Pais estdo
disponiveis on line, 24 horas por dia, todos os dias do ano, gratuitamente, a todo
cidadao do planeta. Trata-se de uma revolucdo silenciosa, nao dimensionada pelos
operadores do Direito, que ainda poderd muito contribuir para a evolugdo do
pensamento juridico, para o exercicio do poder jurisdicional, com o intuito de provocar
celeridade, seguranca, e, sobretudo, com o foco fundamental de realizar Justica. Para
tanto, desde logo € de se colocar como premissa, necessario deixarmos a interpretacao
com apelo a autoridade, uma das formas mais insignificantes da técnica cientifica, posto
que se demonstra o fendmeno cientifico, quando necessitamos de embasar a teoria
apenas em citacdes, estamos, em verdade, ndo praticando ciéncia. E preciso um corte
epistemologico do entendimento daquele que pensava a técnica processual a partir do
registro com uma pena molhada, que evoluiu para uma mdiquina descrever, para pensar
o Direito operacionalizado através de modernas técnicas de comunicacdo e registro da

informacao se perder o norte do que é Justica.

O dissenso tedrico concerne ao Principio da Oralidade, sua matiz constitucional,
colocando em questdo todos os institutos e valores em que se emprega e constitui, a
partir de impugnacdo integral da validade como mecanismo a dar efetividade a

jurisdicao.

Ao tratar de tema, a um tempo crucial e instigante, entendemos necessario
precisar linhas e parametros de abordagem que estabelecam com firmeza a base de uma

inescapavel interpretacao e elucidacao.

Hoje avulta em importancia ndo somente a interpretacdo pelos seus valores

intrinsecos (marcos tedricos, jurisprudéncia, doutrina etc.), mas a figura do intérprete.

O Grande Nome que subscreve a interpretacdo da peso e substincia ao valor da
interpretacdo, e nao € dificil concluir que em uma sociedade capitalista tais intérpretes,
em regra estao a servigo da classe dominante - no caso os banqueiros -, a peso de ouro,

distantes de valores éticos, e viciados pela serviddo a seus senhores.



"Nosso conhecimento - em particular o conhecimento cientifico - progride por
meio de antecipagOes justificadas (ou ndo), “palpites’, tentativas de solugdes, por meio
de conjecturas, enfim. Conjecturas que sdo controladas pelo espirito critico; isto €, por
refutacdes, que incluem testes rigorosamente criticos. Elas podem vencer esses testes,
mas nunca sio justificadas de modo positivo: ndo se pode demonstrar que sejam
verdades seguras, ou mesmo ‘provdveis’ (no sentido do célculo probabilistico). O
exame critico das nossas conjecturas tem importancia decisiva: pde em evidéncia nossos
erros € nos leva a compreender as dificuldades do problema que pretendemos
solucionar. E assim que nos familiarizamos com os problemas e podemos propor
solucdes mais maduras: por si mesma, a refutacdo de uma teoria - isto €, de qualquer
tentativa séria de solucionar nossos problemas - constitui sempre um passo que nos
aproxima da verdade. Desta forma, aprendemos com os erros. A medida que
aprendemos com os erros cometidos, nosso conhecimento aumenta - embora possa
acontecer que ndo tenhamos consciéncia (ou seguranga) disso. Como nosso
conhecimento cresce, ndo ha razdo para desesperar da razdo. E como nunca podemos
saber com certeza, ndo podemos também adotar uma atitude autoritdria, pretensiosa ou
orgulhosa em relagdo ao que sabemos. Dentre as teorias que sustentamos, algumas sao
muito resistentes as criticas e, num determinado momento, parecem constituir uma
melhor aproximacdo da verdade: estas podem ser descritas - juntamente com 0s
resultados dos testes a elas aplicados - como a ‘ciéncia” daquela época. Mas, como
nenhuma teoria pode ser justificada de forma positiva, a racionalidade da ciéncia reside
essencialmente no seu caréter critico e progressivo - no fato de que podemos debater sua
pretensdo de solucionar problemas melhor do que as explicagdes competitivas. Em
poucas palavras, esta é a tese fundamental desenvolvida neste livro, que € aplicada a
muitos temas - de problemas de filosofia e da histdria das ciéncias fisicas e sociais a

problemas histdricos e politicos. ”

Como na obra de Clémerson Merlin CLEVE, por interpretagio entende-se ndo a
hermenéutica convencional dos juristas em busca de um certo sentido oculto sob os
grafismos normativos, mas a procura de uma visdo compreensiva do juridico atual. Por
elucidacdo, chamaremos "o trabalho pelo qual os homens tentam pensar o que fazem e

saber o que pensam".



A realidade ndo se modifica através de conceitos, sendo que através dela mesma.
Seguindo tal vereda, assumimos como critério para interpretacdo um enfoque enquanto
problema tedrico-juridico; para tanto, conferiremos as andlises convencionais tomadas
pelo positivismo, tentando desvendar a relacdo existente entre o direito positivo e o real

imaginario.

Partimos da hipétese de que o positivismo ndo € apenas uma oclusao ideolégica
e impeditiva do conhecimento da verdade juridica; pesquisaremos o contexto historico e
politico do momento atual, analisando os funda-mentos de sua realidade. O positivismo
nao é, em nossa hipdtese inicial, apenas uma doutrina deturpadora da realidade

fenoménica do direito, mas € a face aparente e textual do direito modernamente.(26)

Buscamos inspiracdo para a interpretacdo e elucidacdo nas palavras de

Clémerson CLEVE:

A questdo no momento € captar a especifidade do direito contemporaneo,
conhecer seu modo atualizado de aparecer, bem como uma funcionalidade. Articuld-lo
com as lutas que se travam em sociedade, em todos os niveis, reconhecendo sua ligacao,
a partir das revolugdes liberal-burguesas, com o estado. Isso ndo significa cair no
imobilismo, mas ao contrario, integrar o saber no processo histérico, definindo a teoria

como indcua se distanciada da praxis.

Dizer o que € o direito € verificd-lo enquanto localizado espacio-temporalmente.
O que significa compreender sua flutuacdo histéria e a possibilidade de sofrer
transformagdes. Esse tipo de pensamento ndo estd ausente em BLOCH e MIAILLE, os
quais, estudando a constituicdo do direito contemporaneo, nem por isso deixam de
pugnar pela sua mudanca, resgatando o sentido revoluciondrio dos direitos do homem e
do jusnaturalismo; mas estes nao enquanto discursos explicadores da conformacgao

juridica, sendo como armas de luta em busca de outro padrao de juridicidade.

s

E necessdrio entender que as novas tecnologias sdo resultado de lutas que sdo
travadas por aqueles no cendrio da melhoria da qualidade de vida, nela incluindo a
prestacdo jurisdicional, para projetar a interpretacdo e a elucidacdo; e se Claude
LEFORT confirma os direitos humanos como uma politica; instrumento de luta que

deve ligar-se a outro mais amplo: a politica de invencdo democrética, indagamos onde



estd situado o Poder Judicidrio - e onde deveria situar-se - como controlo dos direitos
(em especial Direitos Humanos), refletindo a respeito de alguns institutos processuais,
vez que no processo devidamente estruturado pelas leis respectivas, chega-se ao
fornecimento da justica necessdria a prevencdo ou encerramento dos conflitos de
interesses. KELSEN chegou a afirmar o processo como garantia da liberdade do

cidadao frente ao estado, como € sabido por todos.

"(...) os processualistas de ultima geracao estdo hoje envolvidos na critica sociopolitica
do sistema, que transforma o processo, de instrumento meramente ‘tecnico em
instrumento ético e politico de atuacdo da justica substancial e garantia da liberdade.
Processo esse que passa a ser visto na total aderéncia a realidade sociopolitica a que se
destina, para o integral cumprimento da sua vocacdo primordial, que € a efetiva atuagcao
dos direitos materiais (...) Kazuo WATANABE escreve em 1988 estudo sobre acesso a
Justica e sociedade moderna (Participacao e Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
pp. 128-135), ali demonstrando que hoje a idéia de acesso a Justica ndo mais se limita
ao mero acesso aos tribunais: ndo se trata apenas e somente de possibilitar o acesso a
Justica enquanto institui¢do estatal, mas de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.
Dados elementares do direito a ordem juridica justa sdo: a) o direito a informacao; b) o
direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade socioecondmica do pais; c) o
direito ao acesso a uma justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem
juridica justa; d) o direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de
promover a objetiva tutela dos direitos; e) o direito a remocdo dos obstaculos que se

anteponham ao acesso efetivo a uma Justi¢a que tenha tais caracteristicas. "

A critica primeira as ciéncias sociais € a maneira que observa o objeto. As
relagdes sociais das quais defluem o direito o mais das vezes sdo relegadas a segundo
plano. KOCHE adverte que o sistema educacional vigente, no que tange ao espirito de
ministrar os conhecimentos, remonta ao século XVII. Nessa época a ciéncia era
encarada como um conjunto de conhecimentos certos e verdadeiros. O conhecimento
cientifico era o constatado e comprovado experimentalmente. O progresso da ciéncia
era visto como o acumulo progressivo de teorias e leis que iam se superpondo uma as
outras. Era um progresso linear, continuo, sem retorno, fundamentado em verdades cada

vez mais estabelecidas, confirmadas definitivamente.



O conhecimento nao-cientifico era aquele sobre o qual nio se poderia acumular

provas que demonstrassem sua veracidade.

Esse conhecimento, questiondvel, duvidoso, deveria ser eliminado daquilo que
se chamava ciéncia, pois a ciéncia ndo era vista como produto do espirito humano,

produto da imaginacdo criativa dos pesquisadores.

A ciéncia era produto da constatacdo de determinadas leis, observadas e
extraidas da realidade. A imaginac¢do criativa atrapalhava a correta visao da realidade e,
portanto, deveria ser eliminada por quem quisesse ter uma atitude ‘cientifica’. Fazer

ciéncia era assumir uma atitude passiva, de espectador da realidade.

O sistema educacional absorveu essa concep¢do de ciéncia e assimilou o seu
dogmatismo. Em relagdo ao conhecimento, as escolas e os professores se especializaram
em ser os transmissores das verdades comprovadas na ciéncia, ou melhor: em ser os
pregadores das doutrinas cientificas. Os préprios manuais e compéndios utilizados se
encarregam, muitas vezes de mostrar e demonstrar as teorias cientificas como um

conhecimento pronto, acabado, inquestiondvel.

Sabemos, no entanto, que a ciéncia evoluiu. Evoluiu ndo de uma forma linear,
mas sim de uma forma revoluciondria, quebrando o dogmatismo de suas teorias e

modificando drasticamente a no¢@o de ciéncia e a propria no¢ao de verdade.(48)

Para KOCHE, dentro das reformas radicais que sofreu a ciéncia no inicio do
nosso século pode-se destacar: as explicagdes cientificas ndo sdao um mero produto das
observacdes empiricas, mas projecdes do espirito humano, de sua imaginagdo criativa;
essas projecdes sao profundamente influenciadas pela cultura e ideologia do
pesquisador, ndao havendo, portanto, uma objetividade pura desvinculada da
subjetividade humana. Prossegue, afirma que o progresso cientifico ndo se faz pelo
acimulo de teorias estabelecidas, mas pelo derrubamento de teorias rivais que
competem entre si, isto €, uma constante revolu¢do na ciéncia, ocasionada pela
polémica em torno das teorias; a atitude cientifica ndo estd em tentar comprovar teorias,

mas em tentar localizar os erros de suas teorias utilizando procedimentos criticos.

A seguir formula algumas afirmacdes:



A ciéncia ndo parte da observacdo dos fatos, mas da problematizagao tedrica da

realidade;
O método cientifico ndo é prescritivo, mas critico;

N3ao ha uma unica forma de desenvolver a ciéncia, nao ha um dnico método de

investigacao; e

A verdade ndo € uma equivaléncia estatica, mas uma aproximacgao produzida por

uma busca constante.

A grande dificuldade da evolugdo cientifica € que, segundo KUHN, os
cientistas normais, 0os quais denomina "aplicados", se unem em torno do mesmo
paradigma e se constituem em comunidades, cuja principal caracteristica é a de
utilizarem instrumentos e métodos de andlise préprios e adequados ao paradigma
tedrico escolhido. Tais comunidades podem constituir verdadeiras "escolas" cientificas,
uma vez que consistem em grupos de cientistas que se rednem em torno de uma
especialidade, partilhando o mesmo paradigma e a mesma literatura de base. Opondo-se
entre si, essas "comunidades cientificas" determinam regras, normas, que devem ser
seguidas por todo aquele que desejar a elas pertencer. Assim, o valor de um trabalho

depende de um consenso, da "unidade do grupo".

Definindo dessa maneira o peso da comunidade cientifica, a racionalidade da
ciéncia pressupde a aceitacao de um "referencial comum", determinado pelo momento
historico. A essa tese POPPER chamou, criticamente, de "relativismo histérico". Na
verdade, a ciéncia pode ser entendida como uma atividade envolvida num contexto

histérico-social no qual se insere a comunidade cientifica.(51)

E, alids, em nome dessa mesma comunidade que se pode considerar o discurso
da ciéncia como eminentemente argumentativo, uma vez que tem por objetivo
convencer, angariar adeptos dentre os seus provaveis leitores, membros da mesma
comunidade. Segundo o raciocinio de KUHN, assumindo o discurso da ciéncia (ou de
uma investigagdo cientifica particular) como argumentativo, ndo podemos acreditar num
método adequado para se julgar individualmente uma teoria. Segundo ele, é a
comunidade cientifica que propde os parametros, que escolhe e determina se uma teoria

ou se uma experiéncia € valida ou nio.



Fora da comunidade ndo se faz ciéncia: as novas pesquisas devem se coadunar

com os padroes cientificos existentes e aceitos pela comunidade.

Tal visdo, com a qual concordamos plenamente, mas procuramos hao assumir,
vem explicar o cardter convencional do discurso cientifico, no qual a liberdade e a

possibilidade de criatividade do enunciador se acha limitada por certas regras.

Parece, também, explicar a fidelidade a certos métodos considerados de

qualidade cientifica, utilizados pelo cientista no momento da investigacao.

Esses periodos revolugdo (no caso de tecnologia de registro e comunicacio da
informacao) ou criticos se caracterizam, segundo ele, pela proliferacio de versodes
tedricas ou de paradigmas concorrentes, com o intuito de criar uma alternativa mais
adequada. Prossegue, afirma que se resiste a mudanca resistindo a critica de um
paradigma tradicional, cuja aplicabilidade nem se questiona. Diz que na maioria das

vezes nao € o paradigma que estd sendo julgado, mas o préprio cientista.

"Sob o enfoque socioldgico, a atividade cientifica comega a revelar alguns aspectos
ainda mais surpreendentes. Por detrds da fachada de consenso, da opinido paciente e
cautelosamente formada, das conclusdes e certezas confiantemente divulgadas - muitas
vezes com pompa e estardalhaco - ao publico leigo, descobre-se uma luta sem trégua,
cheia de intrigas e manobras bem planejadas, entre os partidarios de orientacdes tedricas
distintas e incompativeis entre si. A meta é sempre conquistar a soberania sobre o
campo e estabelecer uma nova ordem que se convencionou chamar ‘paradigma’, no
rastro do trabalho de THOMAS KHUN. De acordo com KHUN, a substituicio de um
paradigma por outro ndo significa necessariamente um progresso - de vez que cada
paradigma tende a postular novas regras do jogo e também as metas-regras necessarias
para avaliar os méritos ou deméritos de conjuntos de regras alternativas. Essa
conseqiiéncia da posi¢do assumida pelo autor, um tanto desconcertante, principalmente
para o leigo que se entregou de corpo e alma aos encantos da ciéncia e as suas
promessas de melhores dias, encontra oposicdo ferrenha nas maos de, entre outros,
KARL POPPER, para quem ha um critério de falseabilidade que garante que a ciéncia
nao caia no mesmo terreno dos belos contos de fada. Mesmo que nao cheguem a
constituir-se em belos contos de fada, nossas teorias ndo passam de ‘livres criacdes da

mente humana’. Quem assina embaixo é o préprio ALBERT EINSTEIN, “monstro



sagrado” da ciéncia moderna, modelo indiscutivel da pesquisa cientifica e, por sinal,

idolo incondicionalmente reverenciado pelo préprio POPPER. "

Argumenta-se que a Constituicdo Federal inovou no tratamento do principio da
oralidade, em seu art. 98, que dispde a respeito da cricdo dos juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execuc¢ado de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipéteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau. No Brasil, o art. 120 do Cédigo de Processo Civil de 1939 ja
consagrava explicitamente, e até com certo exagero, um dos mais tipicos subprincipios
da oralidade, o "principio da identidade fisica do juiz", nos seguintes termos: "Art. 120.
O juiz transferido, promovido ou aposentado concluird o julgamento dos processos cuja
instrucdo houver iniciado em audiéncia, salvo si o fundamento da aposentacdao houver
sido a absoluta incapacidade fisica ou moral para o exercicio do cargo. O juiz substituto,
que houver funcionado na instru¢ido do processo em audiéncia, serd o competente para
julga-lo, ainda quando o efetivo tenha reassumido o exercicio. Pardgrafo unico. Si,
iniciada a instrucdo, o juiz falecer ou ficar, por moléstia, impossibilitado de julgar a
causa, o substituto mandar4 repetir as provas produzidas oralmente, quando necesséario."
(grafia original). A adog¢@o da oralidade pelo CPC de 1939, alids, foi objeto de ampla
discussdo na Revista Forense de maio de 1938, que reuniu algumas dezenas de artigos

sobre o tema.

Nazareno César MOREIRA REIS, Juiz Federal da Secao Judiciaria do Direito Federal ,

argumenta que:

Quando se pensa em oralidade cogita-se logo de sua antipoda, a escritura, e
prontamente aparecem argumentos em favor de uma e de outra, tendo em vista os mais
diversos fins que a linguagem desempenha na cultura em geral. Particularmente no
ambito do direito processual civil o assunto estd em voga desde o final do século XIX e
inicio do século XX; para nds, de lingua neolatina, especialmente a partir das reflexdes
feitas por Giuseppe Chiovenda (1), autor que designou pela primeira vez um agregado
de regras (modus faciendi) correspondentes a certa tradicdo de procedimento judicial

pelo nome de "principio da oralidade".
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Mas a oposicdo entre a linguagem oral e a escrita ndo é algo exclusivo do
Direito, muito menos do direito processual. Na Literatura e na Filosofia, sobretudo,
muito ja se discutiu sobre as vantagens e os decessos da escrita sobre a fala, e vice-

versa.

Comumente, € argiiiddo em favor da linguagem escrita o fato de que ela infunde
precisao, seguranca e longevidade ao discurso. Por isso, ndo é de admirar que seja a
maneira eleita pelos cientistas para se expressarem, visto como a busca da verdade exige
rigor 16gico, somente possivel se se estabelece um ajuste prévio entre os interlocutores
acerca da terminologia empregada, o que € pouco provdvel de ser conseguido sobre a
base do improviso e da imediatidade conatural a fala. Os pioneiros da retdrica grega,
Corax e Tisias, de outro lado, argumentavam que quando o objetivo € persuadir um
magistrado ou um auditério, a verdade ndo € propriamente o objetivo da exposi¢do, e
somente por meio da fala, com toda a gesticulacdo e expressividade que a acompanha, é
possivel construir pronunciamentos convincentes, persuasivos, que manipulam, em

suma, com o fascinio verbal e com a poética da voz.

A riquissima tradicdo oral dos contos populares foi o esteio sobre o qual nasceu
e se consolidou alguns dos mais importantes relatos e fic¢des da civilizagdo ocidental,
mas foi somente por meio de textos que tal tradicao pode ser plasmada sob uma forma
clara e definitiva, para dai seguir o caminho da universalizacdo, mercé do trabalho de

homens como os irmdos Grimm e Hans Christian Andersen, por exemplo.

Nao haveria qualquer resquicio de Filosofia grega se nao fossem os escritos
deixados, sobretudo, por Platdo e Aristoteles. Mas Sdcrates, em compensagdo, nunca
escreveu uma linha sequer, e o proprio Platdo, na dltima parte do didlogo Fedro (274 B

— 278 E), desenvolve o tema da superioridade do discurso oral sobre o escrito.

Vé-se, a partir dos exemplos acima, que a oposi¢cdo sistemdtica entre escritura e
oralidade € contraproducente, em qualquer ambito da atividade humana. Oralidade e
escritura complementam-se, sem que se possa afirmar a prevaléncia absoluta de uma

sobre a outra.

Segundo ele, na perspectiva puramente juridico-processual, a oralidade, em si mesma,

nao reflete sempre uma vantagem sobre a escritura — como podem fazer crer alguns



modismos —, e as razdes histéricas de sua adogdo variam desde aquelas ligadas a
refinados graus de compreensdo sobre os objetivos politico-institucionais do processo
até aqueloutras relacionadas aos mais baixos niveis culturais de que se ressentem alguns
grupos sociais. E assim que, por exemplo, os romanos, no esplendor do Império,
adotaram a oralidade como forma ordinaria de solu¢do dos litigios, tendo em conta a
necessidade de atender aos reclamos da complexidade e dindmica de suas relacdes
sociais; ao passo que 0s povos germanicos, em extremo oposto, muitos séculos depois
utilizavam também o procedimento oral para a solu¢do de seus conflitos, mas por razdes

mais prosaicas, que podem ser resumidas na evidente limitacdo do uso da escrita entdao

vigorante entre eles.

Hoje, quando avultam as tecnologias, dispondo de computadores que registram imagem
e som, com custos baixissimos para instalacdo de um microfone e uma camera,
somando uns parcos R$ 150,00 (cento e cinqiienta reais) para instalagdo, permitindo que
os ditos fundamentos da oralidade, imediatidade a exemplo, sejam atendidos com a
transferéncia, quer por e-mail, ou registro no computador que, se em rede, pode ser
acessado na fase recursal, ou ainda, transmitido em CD, se discuta o principio da
oralidade, nas orddlias e os juizos de Deus, meios de prova plenamente legitimos entre
os bdarbaros, consistiam num jogo de gestos e palavras oralmente expressas, mas
fundadas num formalismo cego e desprovido de qualquer sentido racional. E isso para
ndo referir aquele memoravel exemplo de verdadeiro ritualismo, tantas vezes citado, e
que foi difundido por Gaio, doutrinador romano do século II da era crista — época sob a

qual vigorava a oralidade plena no procedimento civil romano.

Segundo Gaio, a jurisprudéncia registrava um caso no qual alguém, litigando sobre
videiras cortadas, mencionou, perante o magistrado, para designar a coisa litigiosa, a
palavra vites (videira), em vez do vocédbulo arbor (4rvore) e, por isso, perdeu a acao,
pois a lei, que lhe servia de fundamento, falava apenas em arbor para designar arvores

cortadas em geral, conforme preleciona MOREIRA REIS no trabalho citado.

Os coroldrios de concentrar a atencdo sobre o cardter oral e sumarissimo que o
procedimento tem que atender, segundo a vontade do constituinte, de modo a refletir
sobre a extensdo e a profundidade que essa escolha politica traduz, deve ser
interpretados a luz da informédtica que possibilita o registro e a comunica¢do da

informagdo ndo pela pena ou pela maquina de escrever, em um outro contexto historico.



Diz-se que em direito processual civil, a oralidade, mais que um principio contraposto a
escrita, manifesta verdadeira postura especifica quanto ao modo de conceber a estrutura
e a funcdo do procedimento. Aos que assim entendem, ndo se trata apenas conferir a
palavra falada primazia sobre a escrita — embora isso seja o0 aspecto extrinseco e
sensivel da questdo —, mas antes de confiar ao contato imediato e pessoal entre os
sujeitos do processo a resolugdo justa do conflito. No sistema oral, a sentenga nao nasce
do estudo meticuloso e calculado dos autos, mas sim do didlogo franco e aberto entre o
julgador, as partes e as testemunhas, de modo que o livre convencimento do magistrado
apareca firmemente enraizado a situacdo concreta posta sob sua apreciacdo, e nao
decorra de alguma reflexdo fria sobre "o que se disse que € a causa", pois, nas palavras
de Thomas Joffré, antigo professor da Universidade de Buenos Aires, "o predominio do
procedimento escrito tende a que se perca a nocdo da realidade e que se trabalhe sobre

uma armacao artificiosa. " (4).

Aqui € relevante considerar que os livros quando se discute a prova oral o
argumento € que quando o Juiz de Direito dita o que disse a parte, ndo traduz com
precisao o que efetivamente foi dito pela, parte; a tanto se soma o argumento de que sdo
as impressoes de comportamento do inquirido (expressado facial, seguranca nas respostas
etc.) que auxiliam no julgamento. Tais fundamentos para optar em um entendimento a
respeito do principio da oralidade como sucedaneo a dar resultado a respeito se queda a
possibilidade com éxito de filmar o depoimento através de micro camera instalado no

computador.

A experiéncia € utilizada em Juizados Especiais e Varas Criminais do Estado do Parana
com inegével sucesso. De fato, tanto a imagem, como o som estao registrados podendo
o relator do recurso, como seus vogais, tem acesso a uma prova que ¢ a mesma

produzida perante o julgador de primeira instancia.

Entretanto, se trata apenas do inicio do uso das novas tecnologias, posto que o ideal é
que integrados em rede, basta a gravacdo da imagem e do som em um provedor, para

utilizagdo, rareando custos e gerando celeridade on line.

Aos que cultuam e reverenciam os pensadores da I[dade Média, com a alta tecnologia do
tinteiro e da pena - explica Jonh Henry Merryman - a falta de credibilidade em

julgamentos proferidos por juizes que tivessem acesso pessoal as partes fez com que



prosperassem desmesuradamente as formas e termos escritos. Acreditava-se que se
interpondo uma "cortina documental" entre o juiz e as partes, adviria dai naturalmente
um resultado imparcial e justo, porque se eliminariam as influéncias exercidas sobre o
julgador. A demanda, a defesa e todo o material probatério deveriam ser reduzidos a
escrito e entregues ao juiz para apreciacdo, sem que este travasse, em momento algum,
contato pessoal com os interessados. As provas recebiam também de forma prévia e
escrita o seu peso especifico (sistema de prova legal ou tarifdria), de tal sorte que o
julgamento do seu valor reduzia-se a uma prestidigitacao aritmética. "O jogo dos gestos
— diz Radbruch , referindo-se ao processo penal medievo -, o enrubescer e empalidecer
do acusado, a hesitacdo do depoimento testemunhal relutante e a tagarelice agil do
testemunho decorado, todas as nuancas e imponderabilidades, contudo, perdem-se no
monotono estilo do protocolo”. E no cimulo do alheamento do julgador em relacdo ao
processo, os autos das causas complexas eram enviados para faculdades de direito, a fim
de serem apreciadas por jurisconsultos distantes do local do litigio . Depositava-se, em
resumo, nas formas juridicas rigidas, no isolamento social do juiz e na certeza do direito
escrito e interpretado pelos doutores, toda a esperanga de um julgamento limpo, por isso
que a atividade judicante era quase um ritual litdrgico de interpretagdo escrituras e o
magistrado praticamente um sacerdote; tanto assim que, como noticia Antoine Garapon
, na "ldade Média o juiz usava toga durante todo o dia e em qualquer ocasido, ‘até na

sua residéncia’."

E importante consignar que nos Juizados Especiais Civeis os julgamentos sio, na sua
infinita maioria, prolatados através de decisdes que o legislador constitucional nomina
impropriamente como Juizes leigos. Impropriamente porque para o exercicio como
arbitro ou Juiz ndo togado, € necessario o exercicio da advocacia por pelo menos cinco
anos, razao pela qual bacharel em Direito, ndo se trata, por evidente, de leigo, do laico,

que ndo tem conhecimento mas exerce empiricamente o mister.

Em tal contexto, estatisticamente se pode demonstrar que ndo poucos dos julgamentos
em Segunda Instancia, pelas Turmas Recursais, decorrem de reforma do comando do

julgado em razdo de mé apreciacdo da prova por aqueles.

O Estado assumiu a responsabilidade pela pacificagao social, a contribuicao dos Juizes

N

ndo togados a pronta prestacdo jurisdicional se nos afigura irreversivel e € da maior

relevancia, entretanto, o Estado ndo tem o direito de realizar a prestacdo jurisdicional



sem mecanismos de controle da jurisdicdo que possam implicar em uma prestacao

jurisdicional incorreta e inadequada.

A opcdo pela oralidade envolve escolhas muito mais complexas que aquelas que
decorreriam simplesmente do resultado da afeicdo por esse ou aquele tipo de
procedimento. Trata-se, no fundo, de confiar mais nos juizes e exigir deles maior
qualifica¢do, exatamente o que nao ocorre quando se socorre de improvisos, como
trazer profissionais advogados, ndo obstante abnegados, sem remunera¢do e vinculo
hierdrquico, para quando podem comparecer a realizar o desiderato; de exigir maior
comprometimento do julgador com a causa e as pessoas nela envolvidas; de dar

conteddo politico evidente a atuacdo da Justica.

A discussdo singela entre o processo oral e o escrito € 0 que se encontra na doutrina;
hoje o tema passa a ser informado por novas tecnologias, por novos instrumentos que
realizam o registro da informacao, do que nao se percebe enfrentamento pela doutrina, a
qual de forma maniqueista perde-se em consideragdes dissociadas da nova realidade,
sem razodvel precisdo. Como opcdo axioldgica, a precedéncia da oralidade sobre a
escrita, no ambito do procedimento judicial civil, ndo € algo que se possa considerar
"certo" ou "errado", notadamente se analisada a questdo em perspectiva histérica. A
escrita desempenhou sua tarefa no momento histérico-politico em que vicejou:
contribuiu para a libertacdo do processo de rituais desprovidos de sentido 16gico;
garantiu, por sua precisdo, que aquilo que era apenas tradicdo se transformasse em
principios juridicos, muitos deles ainda hoje caros aos sistemas positivos; e, sem duivida,
nio hd nenhum elemento no horizonte que indique ou sequer sugira que a escrita sera
algum dia abandonada por completo. Modernamente, porém, € inegavel que a escritura
em excesso choca-se contra os movimentos de humanizagdo do processo e efetividade
da justica, e é sO a essa superabundancia que os detratores da escrita dirigem suas
acusacodes, embora nem sempre sejam claros a respeito, conforme sustenta MOREIRA

REIS.

Giuseppe Chiovenda, que foi um grande entusiasta da oralidade, discorreu a
respeito da matéria sem utilizar o entdo ndo existente computador, procurando reduzir a
uns poucos postulados fundamentais toda a riqueza de idéias que o procedimento oral

encerra. Esses postulados se resolveriam, segundo ele, na aplicacio das seguintes regras



a)prevaléncia da palavra como meio de expressdo combinada com o uso de

meios escritos de preparacdo e documentacgao;

b)imediagao da relagdo entre o juiz e as pessoas cujas declaracdes deva apreciar;

c)identidade das pessoas fisicas que constituem o juiz durante a conducdo da

causa;

d)concentragcdo do conhecimento da causa num unico periodo (debate) a

desenvolver-se numa audiéncia ou em poucas audiéncias contiguas;

e)irrecorribilidade das interlocutdrias em separado.

O predominio da palavra oral sobre a escrita, provavelmente a razdo mesma de sua
denominagdo, ndo pode ser argumento para ndo se apreciar em Segunda Instancia a
prova produzida em Primeira Instincia, sob o argumento que o prolator da decisdo € que

pode avaliar a prova.

Poderiamos retroceder ao tempo de Licurgo (600 a. C.), quando as leis nao podiam ser
escritas € o povo devia sabé-las de cor. Depois, facilmente se poderia criar confusdao
num didlogo oral sobre pontos cuja precisdo € essencial para a regular tramitagdo de um
processo: a) a quem o autor dirigiria um pedido oral? b) Se ndo fosse diretamente ao
juiz, o que iria garantir que ele chegaria ao magistrado exatamente como foi formulado,
se ndo fosse reduzido a escrito? ¢) E o réu, de que estaria realmente a se defender? d)
Alids, como citar o réu? e) Onde estaria a "cOpia da inicial"? f) Finalmente, como
recorrer de uma sentenca que nao fosse escrita? Poder-se-iam multiplicar
indefinidamente as limitagdes praticas da oralidade pura, de modo que quando se fala na
adoc¢do da oralidade aqui, cogita-se realmente de predominancia da fala sobre a escrita,
nomeadamente na recep¢ao da prova. Chiovenda afirmou que "todo processo moderno é
misto. Mas um processo misto se dird oral ou escrito, segundo a hierarquia que se dé a

oralidade e a escrita, e sobretudo segundo o modo em que sobre ele atua a oralidade".

Conforme MOREIRA REIS, a imediacdo e a identidade fisica do juiz complementam-
se. Significa a primeira que o magistrado deve, pessoalmente, estar presente no
momento da produ¢do da prova oral; deve ser ele mesmo o responsavel por ouvir as

partes, as testemunhas e eventualmente terceiros que possam ter algo a esclarecer no



feito, dirigindo os trabalhos de modo a formar seu convencimento a luz de tudo que
observar diretamente. Ora, esté claro que a imediacao seria, porém, destituida de sentido
se aquele que fosse julgar efetivamente a causa pudesse ser outro juiz, diferente daquele
que tomou as declaragdes das pessoas ouvidas, pois todas as impressdes deixadas por
estas desvaneceriam em meros escritos que porventura tivessem sido produzidos a titulo
do registro dos atos processuais praticados em audiéncia, e, em semelhantes
circunstancias, o veredicto final em dltima andlise redundaria fundado em papéis. Dai a
importancia da identidade fisica do juiz. Outra relevante conseqiiéncia da imediacdo e
da identidade fisica do juiz — caracteristicas do procedimento de tipo oral — é que os
indicios, as maximas da experiéncia, o conhecimento privado do juiz (para além dos
autos), as presun¢des hominis, enfim as provas atipicas em geral ganham aqui um status
inteiramente auténomo e prestigiado, a ponto de o magistrado poder fundamentar sua
sentenca exclusivamente nessa espécie de elemento, ao contrario do que se passa no
processo escrito, em que, precisamente em vista da escassez de contato real com a causa
e as pessoas nela envolvidas, o convencimento judicial precisa socorrer-se de provas
que respondam mais facilmente a necessidade de explicitagdo légica do caminho

percorrido até o dispositivo da sentenca.

Ora, se adotarmos como principio que o Juiz ndo togado reduz a escrito a prova oral,
prolata decisdo, decisdo que por expressa disposicao legal pode ser emendada, alterada
e, inclusive, ser substituida por outra da lavra do Juiz de Direito Supervisor, que nao
presidiu a instru¢do, como sustentar o argumento de que face ao principio da oralidade
as Turmas Recursais ndo devem conhecer de prova de fato... Com as novas tecnologias
o desejo de que o juiz decida o caso sob a influéncia viva das impressdes deixadas pelas
pessoas ouvidas em audiéncia também € alcancado com a gravagdo da imagem e do
som. Se, por um lado, a imediacdo exige presenca fisica do juiz na colheita da prova o
que dizes da substituicdo da decisdo do Juiz ndo togado por outra do Juiz de Direito

Supervisor.

Se Chiovenda, referindo-se ao principio da imediacdo, conforme Luiz Guilherme
MARINONI, afirma que este principio almeja “que o juiz, a quem caiba proferir a
sentenga, haja assistido ao desenvolvimento das provas, das quais tenha de extrair seu
convencimento, ou seja, que haja estabelecido contato direto com as partes, com as

testemunhas, com os peritos e com os objetos do processo, de modo que possa apreciar



as declaracdes de tais pessoas e as condicdes do lugar, e outras, baseado na impressao
imediata, que delas teve, e ndo em informacdes de outros. O principio ndo se acha
apenas estritamente conjugado ao da oralidade, tanto que s6 no processo oral é passivel
de plena e eficaz aplicacdo, sendao que, em verdade, constitui a esséncia do processo

oral” a conclusdo é que melhor solugdo vird para o processo com o processo eletronico.

Abrir-se para além desse horizonte € uma opcao de sentido que se afasta das
concepcoes didaticas meramente ilustrativas, no qual nos aventuramos; ¢ um caminho
de sacrificios e eleicao de finalidade que ndo convive com a inércia e com a repeti¢ao,
uma tarefa de risco, pois expde aquele que pesquisa € € O que assumimos cOmo

compromisso desta tese.

Aos cientistas da era pds-moderna nao podem se eximir dos novos desafios; de
perseguirem, com determinagdo, a Unica meta vidvel que resta, qual seja, a de trazer a
tona as instabilidades que se escondem até mesmo naquilo que, pela forca de uma longa
tradicdo, parece, para cada um de nds, o mais rigoroso de todos os discursos, a saber, o
nosso proprio metadiscurso, desestabilizando, dess’arte, todo o discurso de

metanarragao.

A Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que dispde sobre a informatizacdo do
processo judicial; altera a Lei n 0 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil; e d4 outras providéncias, estabelece definitivamente a informatiza¢do do processo

judicial.

O uso de meio eletronico na tramita¢do de processos judiciais, comunicacao de atos e
transmissdo de pecas processuais serd admitido nos termos de tal Lei. Aplica-se
indistintamente aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados

especiais, em qualquer grau de jurisdi¢ao.

Segundo ela, considera-se meio eletronico qualquer forma de armazenamento ou trafego
de documentos e arquivos digitais; transmissao eletronica toda forma de comunicacgao a
distancia com a utilizagdo de redes de comunicacao, preferencialmente a rede mundial
de computadores; assinatura eletronica as seguintes formas de identificagdo inequivoca

do signatdrio: assinatura digital baseada em certificado digital emitido por Autoridade



Certificadora credenciada, na forma de lei especifica; mediante cadastro de usuério no

Poder Judicidrio, conforme disciplinado pelos 6rgaos respectivos.

O envio de peti¢des, de recursos e a pratica de atos processuais em geral por meio
eletronico serdo admitidos mediante uso de assinatura eletronica, sendo obrigatério o
credenciamento prévio no Poder Judicidrio, conforme disciplinado pelos orgaos
respectivos. O credenciamento no Poder Judicidrio serd realizado mediante
procedimento no qual esteja assegurada a adequada identificacdo presencial do
interessado. Ao credenciado serd atribuido registro e meio de acesso ao sistema, de

modo a preservar o sigilo, a identificag@o e a autenticidade de suas comunicagoes.

A lei autoriza os 6rgaos do Poder Judicidrio a desenvolver sistemas eletronicos de
processamento de agdes judiciais por meio de autos total ou parcialmente digitais,
utilizando, preferencialmente, a rede mundial de computadores e acesso por meio de
redes internas e externas. Todos os atos processuais do processo eletronico serdo

assinados eletronicamente na forma estabelecida na Lei.

Dentre inimeros outros itens importantes, a conservacdo dos autos do processo podera
ser efetuada total ou parcialmente por meio eletronico. Os autos dos processos
eletronicos deverao ser protegidos por meio de sistemas de seguranca de acesso e
armazenados em meio que garanta a preservacdo e integridade dos dados, sendo

dispensada a formacgdo de autos suplementares.

Aderimos a Will DURANT, quando discorre a respeito do Método Filosofico,

buscando aplicar na elaboragdo da tese.

A ciéncia parece avangar sempre, enquanto a filosofia sempre parece perder
terreno. Entretanto, € s6 porque a filosofia aceita a tarefa drdua e perigosa de lidar com
problemas ainda ndo abertos aos métodos cientificos, problemas como bem e mal,

beleza e feitra, ordem e liberdade, vida e morte.

Tao logo um campo de investigagdo produz conhecimento suscetivel de
formulacdo exata, recebe o nome de ciéncia. Toda ciéncia come¢a como filosofia e

termina como arte; surge em hipétese e flui em direcao da realizacgao.



A filosofia é uma interpretacdo hipotética do desconhecido. . . ou do que €

sabido sem exatiddo. . . € a trincheira da frente no cerco a verdade.

A ciéncia € o territério capturado; e a sua retaguarda estdo as regides seguras em

que o conhecimento e a arte constréem nosso mundo imperfeito e maravilhoso.

A filosofia parece imobilizada, perplexa; porém, apenas por deixar os frutos da
vitéria as suas filhas, as ciéncias, passando, ela prépria, divinamente descontente, ao

incerto e inexplorado.

Vamos ser mais técnicos? Ciéncia € descric@o analitica, filosofia € interpretacao

sintética.

A ciéncia deseja esclarecer o todo por partes, o organismo pelos 6rgdos, o
obscuro pelo conhecido. Nao indaga os valores e possibilidades ideais das coisas, nem

sua significacdo total e final.

Contenta-se em mostrar sua realidade e operacao presentes, estreitando seu olhar

resolutamente para a natureza e processo das coisas, como sio.

O cientista € tdo imparcial quanto a Natureza no poema de Turgenev: estd tao

interessado na perna duma pulga quanto nas agruras criativas de um génio.

O filésofo, porém, ndo se contenta em descrever o fato; deseja averiguar sua
relacdo com a experiéncia em geral e dali chegar ao seu significado e mérito; combina
coisas em sintese interpretativa; tenta reunir, melhor do que anteriormente, aquela

grande observagao do universo que o cientista inquisitivo desmembrou analiticamente.

A ciéncia diz-nos como curar € como matar; reduz a taxa de mortalidade a
retalho e depois, na guerra, mata por atacado; mas s6 a sabedoria — desejo coordenado

a luz de toda experiéncia — pode dizer-nos quando curar e quando matar.

Observar processos e construir meios € ciéncia. Criticar e coordenar fins €

filosofia.

E, nestes dias, porque nossos meios € instrumentos multiplicaram-se além de

nossa interpretacao e sintese de ideais e finalidades, nossa vida estd cheia de som e



furia, sem nenhum significado. Pois um fato ndo é nada, exceto em relacdao ao desejo;

nao é completo, exceto em relacdo a um propdsito € a um todo.

A ciéncia sem a filosofia, fatos sem perspectiva e avaliagdo, nao nos podem

salvar da devastacdo e do desespero.

A ciéncia dd-nos o conhecimento, porém sé a filosofia pode proporcionar-nos

sabedoria.

"Deixarei contudo que o pouco que aprendi seja conhecido, de modo que alguém
melhor do que eu possa adivinhar a verdade, provando e refutando meus erros com seu

trabalho. Isso me dard prazer,pois terei sido um meio para trazer a luz a verdade."

Albrecht Diirer

CONCLUSAO

1) O principio da oralidade deve ser analisado a luz da lei que instituiu o processo
eletronico para defini¢do de sua extensdo e aplicabilidade; dentro de um perfil histérico
dos recursos técnicos em que construido (pena e tinteiro) diante das novas tecnologias
(filmagem) que possibilitam na fase recursal o perfeito conhecimento das expressdes e
palavras proferidas em audiéncia, sem que se perca conteido em razdo de ditar o

magistrado ao escrevente.

2) E inconstitucional cercear o pleno conhecimento pelo 6rgao recursal da matéria

de fato apreciada em primeira instancia, sob o fundamento do principio da oralidade.

3) Nos Juizados Especiais Civeis considerando que a Lei 9.099/95 dispde que o
Juiz de Direito Supervisor poderd prolatar sentenga em substituicdo a decisdao de Juiz
nao togado, sem que renove a instrucdo, queda-se qualquer fundamento no sentido de
obstar o conhecimento pela Turma Recursal da matéria de fato enfrentada em primeira

instancia, com a interpretacdo sistematica e teleolégica.
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