CORRENTES E CONTRACORRENTES
NO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

1. Generalidades

O processo civil estd atravessando perfodo de intensa atividade reforma-
dora. S6 nos ultimos oito anos surgiram trés novos c6digos importantes: 0
japonés, de 1996, em vigor desde 1998 (e ja emendado em 2003), as Civil
Procedure Rules inglesas de 1998 (na verdade um c4digo processual' de tracos
préximos, em certa medida, aos dos cddigos da Europa continental) € a nova
Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola de 2000. Reforma parcial, mas extensa,
sofreu a Zivilprozessordnung alemd em 2001. Trabalhos do género acham-se
em curso na Franga, e em Portugal dois decrretos-leis de 2003 alteraram
profundamente a disciplina do processo de execugdo. Na Itélia, estd em foco
projeto de lei delegada tendente a introduzir numerosas modifica¢cdes no or-
denamento processual. E € ocioso recordar as sucessivas ondas de reformas
que, sem dar repouso a juizes, advogados e doutrinadores, vém atingindo,
desde 1992, o nosso préprio codigo? para ndo falar das repercussdes da
emenda constitucional relativa ao Poder Judiciario, ora em fase conclusiva de
tramitacio no Congresso Nacional.

Quem se interesse pelo funcionamento da maquina judicidria ndo pode
deixar de sentir-se curioso a respeito de todas essas mudancgas e de interrogar-
se acerca dos pontos de convergéncia e de divergéncia que emergem da
comparac¢do entre elas. Os problemas que afligem a Justica civil? sobretudo o
da excessiva duragdo dos pleitos, permanentemente em evidéncia nas preocu-
pacdes gerais? ndo sdo, com efeito, exclusivos de tal ou qual sistema juridico:
manifestam-se com caracteristicas mais ou menos semelhantes em todos ou
quase todos. E natural, portanto, que os legisladores dos diferentes quadrantes
se vejam desafiados a enfrentar as mesmas questdes e tenham de proceder a
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escolhas andlogas. Ora, no receitudrio disponivel encontram-se com facilidade
propostas diversificadas e até radicalmente conflitantes. Aos estudiosos im-
porta confrontar as solugdes preferidas, néo sé para identificar as tendéncias
predominantes, mas também, na medida do possivel, para desvendar os pres-
supostos politicos ou ideolégicos em que elas langam raizes.

Sdo vdrias, evidentemente, as perspectivas adotdveis no confronto. Por
outro lado, como ninguém ignora, o né vital do processo civil localiza-se quase
sempre na prova. Rarissimos, para ndo dizer excepcionais, os casos de pleitos
que se decidem a luz de puras questdes de direito. Em geral, as controvérsias
que o juiz tem de enfrentar referem-se a questdes de fato; e, para resolvé-las,
o instrumento de que ele normalmente se vale sio as provas. Bem se com-
preende, pois, que a disciplina dessa matéria sugira ao observador ponto de
vista de especial relevancia. A problemadtica da prova, contudo, desdobra-se
ela mesma em diversos tépicos, cada um dos quais comporta exame em
separado, sem embargo das reciprocas influéncias e implicagdes. Vamos de-
ter-nos aqui em dois dos mais importantes: o atinente 2 reparticdo de atribui-
¢Oes entre partes e juiz na atividade instrutéria e o relativo ao modo pelo qual
se introduzem no processo as informacgdes ministradas por terceiros e pelos
préprios litigantes.

2. Partes e juiz na atividade instrutéria

Que papéis devem caber as partes e ao juiz na atividade instrutéria?
Habitualmente se tem distinguido entre duas visdes opostas dessa problema-
tica: uma que reserva aos litigantes a iniciativa de reunir e apresentar as provas
de suas alegaces; outra que confere mais ativa fun¢do ao 6rgdo judicial.
Convencionou-se falar, ao propésito, de principio dispositivo e principio in-
quisitivo; em inglés, usam-se as expressdes adversarial e inquisitorial para
designar, respectivamente, o sistema tradicional dos paises anglo-sax6nicos,
do chamado common law, em que protagonistas incontrastados seriam os
litigantes (ou, mais exatamente, seus advogados), e o apontado como caracte-
ristico da Europa continental e dos ordenamentos dela tributdrios (entre outros,
os da América Latina)? na expressio consagrada, do civil law? onde a atuacgdo
do juiz sobrelevaria a das partes.

Essa maneira de considerar o assunto tem sido criticada, com razéo, por
demasiadamente esquemdtica e, em boa medida, despistadora.? Ela pretende
constranger em moldes de rigidez artificial uma realidade matizada e ondu-
lante. J4 se observou muitas vezes que nenhum ordenamento processual pode
regular a instrugio probatéria em termos de exclusividade absoluta, quer em
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favor das partes, quer do juiz:* necessariamente se concede algum espaco
aquelas e a este, e a respectiva dosagem varia até no interior de um mesmo
sistema juridico, ao longo do tempo, ou de acordo com a matéria.

O gume da critica torna-se mais agudo a vista de evolucgdes recentes.
Para comegar, mudangas sensiveis vém afastando o mundo anglo-saxdnico do
modelo cldssico do adversary system, para dar ao 6rgdo judicial fungio de
maior relevo na atividade de instrugdo. A figura do juiz “passivo”, que se
limitava a receber dos litigantes os elementos de convicgio sobre os fatos, ja
ndo corresponde, por exemplo, aquela que se desenha no vigente direito inglés.
E certo que as Civil Procedure Rules nao chegam a atribuir expressamente ao
orgdo judicial o poder de determinar de oficio a realizagio de provas; mas
decerto lhe outorgam amplas faculdades de controle da atividade probatdria,
notadamente:

a) a de indicar as partes as questdes a cujo respeito entende necessitar
de provas (Rule 32.1, (1), a;

b) a de especificar a natureza da prova de que carece para resolvé-las
(Rule 32.1, (1), b; -

¢) a de determinar o modo pelo qual a prova deve ser produzida (Rule
8.1, (1), c;

d) a de excluir prova que de outra maneira seria admissivel (Rule 32.1,
(2);

e) a de limitar a chamada cross-examination, isto é, o interrogatdrio da
testemunha pelo advogado da parte contréria 2 que a convocou (Rule 32.1, (3);

f) ade ordenar, em qualquer tempo, que a parte ministre esclarecimentos
sobre assunto controverso ou preste informagdo adicional a respeito (Rule
18.1, (1);

g) a de emitir, no caso de perito tinico, instru¢des sobre inspe¢io, exame
ou experiéncia que ele queira realizar (Rule 35.8, (3), b).

De outra banda, adotam as Civil Procedure Rules disciplina mais minu-
ciosa? e, em alguns aspectos, restritiva? da atuagiio dos advogados na pesquisa
de material probatério. O mecanismo tradicional dessa pesquisa era a deno-
minada discovery, mediante a qual cada advogado podia obter, fora do ambito
judicial, dados de fato para fundamentar suas alega¢des, nomeadamente exa-
minar documentos do adversdrio. Antes do advento do novo codigo, abusos
comuns tinham efeitos negativos na duragio e no custo do processo. Advoga-
dos pouco escrupulosos, remunerados por horas de trabalho, alongavam e
complicavam desnecessariamente o procedimento da discovery, que chegava
as vezes a produzir uma “avalanche de papel”.*Isso podia também contribuir
para acentuar a disparidade de armas entre litigantes de recursos financeiros
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muito diferentes. As Civil Procedure Rules trataram de pdr cobro a tais ex-
cessos, intensificando o controle judicial sobre a referida atividade? a qual se
deu até denominagdo nova: disclosure.’ Também nos Estados Unidos, onde se
continua a empregar o termo discovery, reformas legislativas tém aumentado
o peso daquele controle.®

Seja como for, essa atuagdo extrajudicial dos advogados, em busca de
elementos probatdrios, vinha constituindo traco caracteristico dos ordenamen-
tos de common law; no universo de civil law, toda a atividade instrutéria
leva-se a cabo em juizo, ou pelo menos sob a dire¢io do juiz, e em regra na
sua presenca. E estranha ao nosso sistema, por exemplo, a idéia de um depoi-
mento tomado, sob juramento, no escritério do advogado de uma das partes,
na auséncia do magistrado? pratica familiar aos norte-americanos. Pois bem:
o projeto italiano de lei delegada para reforma do codice di procedura civile
pretende consagrar, no art. 20, algo de semelhante a discovery: a faculdade,
para os advogados, de colher, antes mesmo do inicio do pleito, entre outras
coisas, depoimentos escritos e laudos periciais, munindo-se assim de docu-
mentos depois utilizdveis no processo.” Ademais, o art. 22 contempla a possi-
bilidade de que a produgdo das provas na audiéncia, se concordes as partes e
mediante autorizagdo do 6rgdo judicial, se realize fora da sede do juizo.®

O confronto entre essas propostas e a evolug@o do direito anglo-sax6nico
revela um duplo movimento de méo e contraméo. O papel do juiz na atividade
instrutéria vé-se incrementado no mundo do common law e ameagado de
redug¢do em ordenamento que historicamente vem ocupando posiciao central
no ambito do civil law. Fala-se, na Itdlia, de tendéncia a “privatizacio”
daquela atividade; alids, a rigor, ndo s6 dela, mas de varios aspectos do direito
processual constituendo.® Ndo se surpreende muito com isso o observador
ciente da inclinacdo a minimizar o elemento publicistico do processo civil?
movimento hoje em maré montante num setor da doutrina peninsular.'®

A Espanha € outro pafs do continente europeu onde ganha terreno a
propensdo a confinar em dmbito estreito a participacdo do juiz na instrugo
probatdria. J4 na Exposicdo de motivos da nova Ley de Enjuiciamiento Civil,
n°® VI, 1é-se que ela se inspira no “principio de justicia rogada o principio
dispositivo, del que se extraen todas sus razonables consecuencias”. Uma
dessas consequiéncias consistiria em negar ao 6rgio judicial a funcdo de “in-
vestigar y comprobar la veracidad de los hechos alegados como configurado-
res de un caso que pretendidamente requiere una respuesta de tutela conforme
a Derecho” . Em obedéncia a tal diretriz, eliminou-se um dos instrumentos de
que, no direito anterior, podia valer-se o juiz para tentar, de oficio, preencher
eventuais lacunas do material probatério: as chamadas “diligencias para mejor
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proveer”."' De acordo com o disposto no art. 282, s6 nas hipéteses taxativas
previstas em lei serd licito ao 6rgdo judicial determinar a produgio de provas
por sua propria iniciativa. O art. 435 confere-lhe o poder de ordenar “diligen-
cias finales”, mas em regra apenas a requerimento de parte; tdo restrita é a
possibilidade de serem elas ordenadas de oficio? “excepcionalmente” , como
reza o texto (n° 2)?, que a nova disciplina equivale na pratica a abolicio da
iniciativa probatdria ex officio.'? Resta ao juiz, em todo caso, a faculdade de
indicar as partes os fatos controvertidos a cujo respeito considere insuficientes
as provas jé colhidas e apontar as que ainda convém produzir (art. 429, n° 1,
2* alinea).

Consta que, no curso dos trabalhos legislativos, se manifestou contraste
entre os partiddrios de uma atuagdo mais intensa do 6rgio judicial na matéria
e os defensores do sistema restritivo consagrado no projeto. Ao ver do mais
ferrenho adversdrio daquilo a que chama a “concepgdo autoritdria” do pro-
cesso civil, ter-se-ia adotado “uma solugiio de compromisso”. '3 Vaticina ele
que “o juiz espanhol n@o fard uso dos poderes outorgados pelo art. 429, 1, II
danova LEC”."*Claramente se trata antes de um voto que de simples predicdo:
quem assim se expressa € porta-voz de algo em que, conforme o ponto de
vista, se enxergard corrente ou contracorrente do pensamento processual con-
temporaneo.

3. Depoimentos: orais ou escritos?

A palavra oralidade tem servido de leitmotiv, por muitas décadas, a
sucessivas clarinadas da doutrina do processo civil. A primeira metade do
século passado viu irromper na Itélia enérgica pregagio em favor do denomi-
nado processo oral.'”’Essa onda propagou-se a pafses, como 0 nosso, de portas
sempre abertas, na matéria, a influéncia italiana. Na preparagiio do primeiro
c6digo nacional, de 1939, viu-se a oportunidade de consagrar os principios
relacionados com o idedrio em voga.'® A realidade forense nio correspondeu
as expectativas despertadas. O préprio momento emblemdtico do novo siste-
ma? a audiéncia de instrugiio e julgamento? converteu-se, na maioria dos
casos, em formalidade w«nddina e vazia de sentido: é compreensivel a boa
acolhida que teve o Cédigo de 1973 ao dispensé-la nas hipéteses dos arts. 329
e 330.

O culto da oralidade, porém, subsistiu em mais de um reduto. No uni-
verso anglo-sax6nico, onde por muito tempo reinou incontrastada,!” ela tem
sido posta em correlagdo com uma peculiaridade histérica: a implantacdo, na
Idade Média, do julgamento por jiri no campo civil nio menos que no penal.
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A prestagio oral de depoimentos afeigoava-se muito melhor a um sistema que
confiava a decisdo sobre os fatos a leigos, no comec¢o predominantemente
iletrados, incapazes de compreender (e talvez até de ler) documentos.'®Ja no
terreno do civil law, a batalha em favor da oralidade assumiu mais o0 aspecto
de uma reivindicagio de ordem doutrindria, inspirada na pretensa supe-
rioridade pratica do procedimento oral pelo dngulo da eficiéncia. Durante
muito tempo exaltou-se, a guisa de simbolo do movimento, a audiéncia preli-
minar (erste Tagsatzung) da Zivilprozessordnung austriaca de 1895, fruto do
génio de Franz Klein. J4 no fim do século XX, o Instituto Ibero-americano de
Direito Processual elaborou um Cédigo-modelo de processo civil para a Amé-
rica Latina, que tomou como padrdo um procedimento ““por audiéncias” . Essa
obra serviu de protétipo, no Uruguai, para o Codigo General del Proceso de
1988,'""de funcionamento, ao que se diz, coroado de éxito, e exerceu influéncia
em subseqiientes reformas processuais nesta regido do planeta.?

No entanto, a trajetéria da oralidade, ainda modernamente, nem sempre
se vem desenvolvendo sob céu limpido. Antes de mais nada, vale recordar
que, na Inglaterra, o julgamento por juri, na esfera civil, acabou por ficar
restrito a rarissimos casos.?! Ele subsiste nos Estados Unidos, onde constitui
até garantia constitucional (7* Emenda a Constitui¢do); mas esse fato perde
muito de sua possivel significacdo quando se atenta em que s6 pequena per-
centagem dos feitos chega, na prdtica, até o trial: a maioria deles extinguem-se
antes, as mais das vezes em virtude de acordo das partes.?

O direito inglés, adite-se, vem evolvendo, desde as tltimas décadas do
século XX, no sentido de mais larga utilizagdo de pegas escritas na atividade
instrutdria.?® Para dar exemplo sugestivo: hoje em dia, cada uma das partes
apresenta previamente ao tribunal e ao adversario declaragdes escritas (witness
statements) que antecipam o que vai ser dito por suas testemunhas no trial;
dai normalmente resulta a abreviagdo do depoimento oral, que se limitard a
chamada cross-examination pelo advogado ex adverso e, eventualmente, a
reperguntas de quem convocou a testemunha.”* Em certos casos, tal prética
pode até tornar dispensdvel a tomada do depoimento oral. Disciplina igual
aplica-se aos peritos, que sdo considerados como uma espécie de testemunhas
(expert witnesses). Semelhantes inovagdes, registre-se de passagem, vieram
proporcionar ao juiz oportunidades, que a tradi¢ao lhe recusava, de inteirar-se
dos fatos da causa antes do trial.®

Também na Francga é nitida a evolu¢do da oralidade para a escritura em
matéria de depoimentos de terceiros. Ja hd bastante tempo se registrava que a
pratica forense vinha abandonando o emprego da prova testemunhal em mol-
des tradicionais, vista como dispendiosa e causadora de retardamentos, em
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favor de declaragdes escritas? as chamadas attestations.*® Trata-se de modali-
dade probatdria utilizada sem apoio legal no direito anterior, a qual o cédigo
de 1975 veio dar foros de cidadania, regulando-a expressamente nos arts. 200
a 203. Informacdes recentes de fontes autorizadas confirmam a preferéncia do
foro por essa forma de comunicag@o escrita, dirigida ao juiz.?’

Para surpresa de muitos, a oralidade foi golpeada no ber¢o mesmo do
instituto que, em boa medida, lhe servia de bandeira: a audiéncia preliminar.
Com efeito, o legislador austriaco, persuadido de que em muitos casos a
respectiva realizagdo s6 concorria para diminuir a rapidez do pleito, sem
vantagem que o compensasse, tornou-a facultativa, em determinadas condi-
¢oes.*E interessante registrar a coincidéncia entre essa oscilagio e a verificada
em nosso proprio ordenamento: a audiéncia a principio denominada “de con-
ciliagdo”, depois preliminar, nasceu com fei¢do obrigatéria sempre que se
cuidasse de relagdes juridicas disponiveis, mas passou a ser dispensdvel, a
critério do 6rgdo judicial, “se as circunstincias da causa evidenciarem ser
improvavel” a obtengdo de acordo (Cédigo de Processo Civil, art. 331, § 3°,
acrescentado pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002).

Como se vé€, no confronto entre oralidade e escritura igualmente se
podem discernir, no panorama atual, correntes e contracorrentes.

4. Significado dessas contraposi¢oes

Que cabe inferir de tudo isso? As questdes atinentes 2 varidvel dosagem
de oralidade e escritura tém significagdo predominantemente técnica, embora
ndo se deva esquecer que a pregacdo em favor do processo oral esteve muitas
vezes associada a valorizagdo do elemento publicistico no fendmeno proces-
sual: basta recordar que o mais estrénuo defensor da oralidade na Itilia no
comego do século XX era também o estudioso que exaltava o “renovado
conceito de jurisdi¢do como fungdo do Estado” e a “posi¢do central” do juiz
no processo moderno.”

Jé no que tange a repartigdo de atribui¢des entre o érgio judicial e os
litigantes na atividade de instru¢@o, nem ao mais superficial observador esca-
pard a dimensdo politica? ou, se se preferir, ideoldgica? da problematica.
Cercear a participagdo do juiz e confiar as partes (ou melhor: aos advogados)
a condugdo do mecanismo probatério é op¢do que transcende com absoluta
nitidez o plano da técnica: pde de manifesto a adesdo a um idedrio, ao ideério
liberal, tomada a palavra no sentido individualistico? no sentido em que era
costume usd-la para designar o pensamento dominante na maior parte do
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século XIX e atualmente é licito usd-la para designar o pensamento dominante
no inicio do século XXI.*

Esse pensamento parte de uma premissa: a melhor solugdo para as ques-
tdes da convivéncia humana é a que resulta do livre embate entre os interes-
sados, com a presenga do Estado reduzida a de mero fiscal da observancia de
certas “regras do jogo” . Projetada na tela da economia, semelhante idéia leva
a glorificagio do mercado como supremo regulador da vida social. Projetada
na tela da Justica, fornece apoio a uma concepgdo do processo modelada a
imagem de duelo ou, se se quiser expressio menos belicosa, de competi¢ao
desportiva.®!

O grande problema é que, para funcionar de maneira eticamente aceitd-
vel, semelhante género de mecanismos pressupde ao menos uma relativa
paridade de forgas. Infelizmente, a realidade nem sempre satisfaz esse pressu-
posto. E suficiente lembrar o fator de desequilibrio com freqiiéncia resultante
da possibilidade que tem a parte mais forte de contar com os servigos de
melhor advogado. Maior habilidade na inquiri¢do de testemunhas, sem a cor-
re¢do que um juiz atento e empenhado em fazer justiga pode trazer, € capaz
de dar aparéncia enganosa ao resultado da prova.””

H4 nisso tudo aspecto curioso. Considera-se o universo anglo-saxdnico,
em geral, como o dominio por exceléncia do liberalismo individualistico,
refletido na 4rea da Justi¢a sob a figura do adversary system. Pois bem:
justamente 14 se vém manifestando sinais? mais ostensivos na Inglaterra que
nos Estados Unidos? de um deslocamento da énfase posta de habito no papel
dos litigantes, ou de seus advogados, para o do 6rgdo judicial. Ao mesmo
tempo, paradoxalmente, paises da Europa continental ddo a impressdo de
deixar-se tentar pela idéia de um movimento em sentido oposto.”

Nesse jogo de correntes e contracorrentes sdo sempre arriscados 0s prog-
nésticos. Talvez ndo seja arbitrdrio, em todo caso, divisar no que estd aconte-
cendo mais um sintoma de certa propensdo a convergéncia das duas familias
tradicionais no universo processual do ocidente: bem pode suceder que um dia
o processo de civil law e o processo de common law venham a caracterizar-se
mais por aquilo em que se assemelham do que por aquilo em que contrastam.

NOTAS

1. Assim reza o proprio texto: “These Rules are a new procural code with the
overriding objective of enabling the court to deal with cases justly” (Rule 1.1 (1)).
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2. O reparo € tdo difundido, que a rigor dispensa citagdes. Em todo caso, na
literatura contemporanea, vide, com énfase aqui e ali talvez excessiva, TARUFFO, I
processo civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali, in Sui confini,
Bolonha, 2002, pags. 73/5 (ou, em tradugio do autor desta palestra, sob o titulo
Observagoes sobre os modelos processuais de civil law e de common law, in Rev. de
Processo, n° 110, pags. 144/5).

3. Categérico, entre outros, JOLOWICZ, On Civil Procedure, Cambridge, 2000:
“... no system of civil procedure can in the nature of things be wholly adversarial or
wholly inquisitorial” (pag. 175); “A balance between adversarial and inquisitorial
elements in any system of civil procedure is inevitable, and that balance is reflected
in the division of labour between the parties and the judge” (pag. 182).
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