Discursos e Conferencias

O Procedimento Oral (*)

Dr. Francisco Morato

Trazendo ao estudo e censura de nossos illustres colle-
gas o thema relativo ao procedimento oral nos julgamentos
collectivos de segunda instancia, nfo fazemos mais do que
defender uma idéa pela qual vimos propugnando de ha
muito e que agora cae a lanco por em foco nas preoccupa-
¢oes dos juristas brasileiros.

Cultor modesto e apaixonado das letras juridicas, abra-
za-nos o desejo de ver o direito judiciario patrio alcado ao
nivel de nossa cultura e das linhas superiores da processua-
listica moderna.

Dominado deste pensamento, foi com grande curiosida-
de que lemos o anteprojecto de Codigo de Processo Civil e
Commercial ,que o Governo da Republica confiara na sua
elaborac@o 4as luzes dos eminentes juristas Arthur Ribeiro,
Carvalho Mourdo e Levi Carneiro: os dois primeiros mi-
nistros da Cérte Suprema, onde se confirmaram como apos-
tolos da justica e mestres de direito; o terceiro, uma figura
fascinante da advocacia, cheio de vivacidade e intelligen-
cia; o primeiro succumbido recentemente, no meio das dores
do paiz inteiro e das saudades de seus amigos queridos,
agora substituido pelo nosso Costa Manso, que nesta tarefa,

(*) — Discurso pronunciado no Congresso Nacional de Direito
Judiciario, no Rio.
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como em todos os passos de sua carreira ha-de correspon-
der ao brilho de seu talento, ao peso de seu nome e 4 espe-
ctativa de seus admiradores,

Foi com grande curiosidade que lemos o anteprojecto
e é com nio menor reverencia que solicitamos venia para
alguns reparos ao bello trabalho da illustrada commisséo,
4 qual queremos, antes de mais nada, render nossas fidelis-
simas homenagens.

A primeira coisa que nos impressionou, por um ligeiro
exame e golpe de conjuncto, foi a disposi¢cdo das materias,
tratadas sem continuidade logica e systematica, na ordem
natural em que nos surgem 4 mente e se manifestam no
mundo phenomenal.

O processo é e ndo pode deixar de ser uma obra scien-
tifica, submettida a uma classifica¢cdo rigorosa, em que as
idéas e divisdes se filiam e desenvolvem em sequencia lo-
gica, presas umas a outras, expandindo-se na razdo da fi-
nalidade do instituto em sobordinacdo chronometrica, sem
perder contacto com a fonte commum.

Quando estudamos a genesis do direito judiciario, as-
sente na propria razido desua finalidade; quando entramos
no estudo de seu organismo e desenvolvimento, quer consi-
deremos a materia sob o prisma do intellecto especulativo
— contemplando-a sem destinar 4 operagdo o objectivo do
conhecimento, quer a consideremos no campo do intellecto
pratico — estendendo-a para a esphera da operabilidade e
da operacgdo, a idéa que nos surge precipuamente & mente,
depois das nog¢des fundamentaes e propedeuticas do insti-
tuto, é a dos orgams que lhe hdo-de dar vida e de seus
poderes jurisdiccionaes. ]

E’ a organizac¢fo juridica — assumpto que praticamen-
te e em accepcio restricta se distingue do processo propria-
mente dito e escapa & orbita da legislacdo processual, visto
ter sido attribuida pela Cons_tituigﬁo a alcada legislativa dos
Estados.

Depois da organisacdo judiciaria e da definicdo de
suas attribui¢cdes jurisdiccionaes, afloram-nos ao espirito,
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successivamente, a “idéa do juizo”, com a competencia de
foro, elementos componentes e condi¢des essenciaes do juizo,
partes litigantes, sua posi¢do e representacdo na lide, patro-
cinio judiciario, procuratoria, assistencia, curadoria, mi-
nisterio publico; a ““de acg¢des”, como remedios judicia-
rios; a do ““desenvolvimento processual”, na férma intrin-
seca e extrinseca dos actos e termos, no conjunto das so-
lennidades e no procedimento; a “dos processos preventivos
e acautelatorios”, como preliminares da effectiva abertura-
e fluencia da instancia; a “da effectiva abertura e fluencia
da instancia”, com o paradigma mestre da accdo ordinaria;
a “de intervenc¢io de terceiros na instancia; a das provas; a
da phase decisoria; a das ac¢ées paradigmas secundarias; a
das acg¢les especiaes; a da execugio”.

Estes capitulos integram o quadro geral da processua-
listica; é debaixo delles e na ordem em que se succedem,
que devem ser esmiucados e tratados todos os themas que
se encerram no conteudo do direito judiciario.

O projecto ndo obedece a esta ordem systematica.

Abre, por exemplo, com um livro sobre as partes liti-
gantes, sem haver cogitado do juizo e pospondo muito lon-
ge, inteiramente deslocada, a questdo de competencia.
Inclue nesse livro um grupo de incidentes, que teriam ca-
bimento cada qual em seu capitulo proprio.

O concurso de credores figura nas execugdes, como se
fora apenas um incidente dellas.

O juizo arbitral foi tembem para o fim, precedendo im-
mediatamente as execugdes. O juizo arbitral é o typo re-
levante do contracto processual, em que as partes derogam
o principio fundamental de que s6 os orgams do poder pu-
blico tétm competencia para dirimir controversias entre liti-
gantes. Sua posi¢do é indubitavelmente ao lade do foro de
contracto, no capitulo da competencia.

Nio s6 na disposicdo das materias, sendo tambem na
sua propria economia e regulamentacio, merece alguns re-
paros o projecto.
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Ha vista, na parte geral, os dispositivos acerca do litis-
consorcio e da accumulacdo de acgdes. ,

O litisconsorcio é hoje um phenomeno processual tra-
tado com grande amplitude e clareza pelos processualistas
modernos, em harmonia com os principios informativos da
celebridade, da economia e da logica judiciaria. Porque
nao enfeixal-o em poucas linhas, admittindo-o com funda-
mento na communhdo de interesses, na connexdo de cau-
sas e na affinidade de questées por “um ponto commum de
facto” ou ‘““de direito” a decidir; no primeiro caso, o litis-
consorcio necessario, em que as partes ndo podem dispen-
sal-0; no segundo, o litisconsorcio proprio, em que uma das
partes pode requerel-o e forcar a outra a acceital-o; no ter-
ceiro, o litisconsorcio improprio, em que os litigantes podem
adoptal-o, quando de accordo?

Porque nfio regular tambem em poucas palavras, na
esteira dos grandes interpretes e dos classicos, a theoria da
cumulac¢ido de acgbes, fixando-a em dois canones singelos —
entre as mesmas partes, pode-se cumular em uma s6 ac¢do
diversos pedidos, uma vez que nido sejam incompativeis,
que seja competente o juizo e identica a forma de proces-
so; entre partes diversas, podem-se cumular diversas acc¢Ges,
desde que concorram os requisitos de connexdo de causas,
de compatibilidade, de competencia de juizo e de identida-
de de forma de processo?

Em outros lances e orienta¢des mereceria ainda respei-
tosas criticas o projecto,

Na verdade, a par e passo que investe contra a termi-
nologia consagrada, introduzindo palavras desnecessarias e
malsonantes, como sejam a ““colligacdo” e “conjunc¢io”
do art. 22, o processo de ““injuncc¢do” e outras, faz o pro-
jecto innovagbes ociosas e inadmissiveis, segundo acontece
com o systema de contagem de prazos, que o art. 92 pres-
creve contra o que é adoptado universalmente desde tem-
pos immemoriaes e que o Codigo Civil reproduz com extre-

ma singeleza.
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Fazendo alterac¢des superfluas, deixa igualmente o pro-
jecto de aproveitar os inventos modernos para a dramati-
sacdo judiciaria e para as novas exigencias da vida. Coisa
que poderiamos realisar sem romper bruscamente as tra-
di¢cdes, accomodando as regras que a sabedoria dos ante-
passados edificou as facilidades e maravilhas que o genio
do homem tem inventado.

Porque nos actos processuaes, como citagies, diligen-
cias, deprecadas e outros, ndo havemos de lan¢ar mao do
telegrapho, do telephone, da radiotelegraphia e da radio-
phonia, excellentes meios de communicagdo da palavra e do
pensamento, de que ndo se serviram os grandes monumen-
tos de nossa literatura processual, nem o Reg. 737 de 1850
nem a Consolidagao de Ribas, nem o famoso canon “Quo-
niam contra” de Innocencio III, nem o Direito Canonico e a
doutrina dos Glosadores, de onde provém todo nosso direito
formulario, pela razio que naoc eram ainda inventados e
conhecidos?

Pedimos excusas por estas digressoes e entrando na
materia da mocao que tivemos a honra de apresentar, cum-
pre-nos salientar que propondo a oralidade nos julgamen-
tos collectivos de segunda instancia, restringimos enorme-
mente o thema, decepando-o do seu elemento mais radical,
daquelle que mais vivos debates tem provocado entre os
interpretes e que constitue a cellula “mater” deste typo de
procedimento.

Queremos assim guardar um meio termo, por um lado
de respeito 4s tradicGes do direito patrio e reconhecimento
que a media do mundo juridico nacional ainda ndo se pre-
parou para uma reforma completa, por outro de preoc-
cupacido de affeicoar o nosso processo de segundo grav ao
novo systema, naquillo em que nelle se calca pela construc-
¢do doutrinal mas em que delle se afasta lamentavelmente
na pratica.
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Entre nés, conforme adverte Joio Mendes, nas superio-
res instancias, tratando-se de juizes collegiaes, predomina
um procedimento escripto em relago as partes e a prova,
e oral em relacdo ao acto do julgamento: o que estd nas
leis apenas, porque os julgamentos collegiaes nio se fazem
por “debates e conferencia”, conforme devem ser, sendo
realmente por “tencées”, segundo se praticavam nas usan-
¢as de outroéra.

A oralidade corrige este abuso, assegurando na pratica
o verdadeiro sentido e dispositivo das leis.

Por outro lado, limitando a oralidade como faz a -pro-
posta, tira-se-lhe o elemento capital do contacto directo do
juiz com os litigantes e sua comparticipacdo directa na ins-
truc¢do do feito: elemento que os italianos chamam “im-
mediateza” e que reclama a oralidade sobretudo na primei-
ra instancia, quer dizer, na phase instructoria da causa.

Quando falamos em “procedimento”, empregamos o
termo no seu genuino sentido technico.

Jodo Mendes estranhava que alguns professores con-
fundissem “procedimento” com “processo”; confusdo alias
que se depara commummmente nos escriptores hespanhoées e
italianos. '

Nés ndo podemos admittil-a na nossa terminologia. A
lingua portugueza, como a mais latina de todas as linguas
Tomanas, ¢ rigorosa, nio se fazem condi¢cées com ella. O
suffixo nominal — “mentum”, em sua deriva¢ido etymologi-
«a, exprime os actos no “modo de fazel-os” e na “f6rma em
que sdo feitos”.

Uma coisa é o “processo”, outra o “procedimento”. O
“processo” ¢ uma direc¢do no movimento, determinada pe-
los actos da causa; o “procedimento” é o modo” de mover
€ a “féorma” em que é movido o acto.

A divergencia acerca deste modo de procedimento nio
versa tdo s6 sobre sua conveniencia, attingindo mesmo o
seu proprio conceito. Na Italia travou-se calorosa contro-
versia entre os dois gigantes das letras juridico-processuaes,
Chiovenda a Mortara. Chiovenda, o maior processualista
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mundial da actualidade, confessa na “Rivista di Diritto Pro-
‘cessuale Civile” que, depois de haver duvidado se elle e seu
antagonista debatem sobre um terreno conceitual commum,
reconhece estarem na verdade em desaccordo sobre a subs-
tancia.

Muitos atacam o instituto sem conhecel-o ou precisal-o
-a fundo.

A oralidade caracterisa-se nas suas linhas mestras por
cinco elementos:

1.°) — A predominancia da palavra falada;

2°) — A immediatidade da relagdo do juiz com as
partes e com os meios productores da certeza;

- 3°) — A identidade physica do orgam judicante em
todo o decorrer da lide;

4r°) — A concentracdo da causa no tempo;

5.°) — A irrecorribilidade das interlocutorias.

Com o primeiro requisito quer-se significar que deve
‘predominar a palavra falada, mas que néo se exclue a es-
cripta. Ndo ha procedimento exclusivamente oral ou ex-
clusivamente escripto; falar de procedimento “mixto” é
usar de expressio equivoca. E’ o predominio da palavra
falada ou da palavra escripta nos elementos principaes da
contenda judicial que classifica o systema.

A primasia da oralidade é apadrinhada pela historia,
pela experiencia dos povos policiados, por todas as razdes
de ordem logica, juridica e social.

A escriptura, na phrase de Platdo, é morta e néo trans-
mitte o pensamento sendio na significacdo descolorida e im-
perfeita dos signaes, ao passo que na viva voz falam a phy-
sionomia, os olhos, a cér, o movimento, o tom, o modo de
dizer e tantas outras diversas circumstancias, que modifi-
cam e desenvolvem o sentido das palavras, facilitando-lhes
a inteira e exacta comprehensdo.

No procedimento escripto, dizia Bentham, o juiz fecha
a si mesmo o livro da natureza, fazendo-se cégo e surdo nos
casos em que lhe cumpre tudo ver e ouvir. Nelle perde
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toda efficacia o confronto dos debates e factos contradicto-
rios das partes, assilm como a apreciacio das controversias
méramente juridicas.

A maior rapidez e facilidade de entender-se reciproca-
mente, a seleccdo que a defesa falada opera naturalmente
nos argumentos e razoes, salientando a efficacia das bodas
e inanidade das mas, a impressdo de quem escuta, explicam
a importancia que os debates oraes tém nas relagdes publi-
cas e privadas da vida moderna (Chiovenda).

O processo romano era essencialmente oral. Os deba-
tes do Pretorio se reservavam aos oradores, aos advogados
que tinham o dom da oratoria (“Cicero, pro Murena®, 13).

O espirito e tradi¢ao latina é pois pela oralidade. F’
o systema das nag¢des e cortes de alta cultura; observa-se na
Austria, na Franca, na Inglaterra, na Allemanha, nos Esta-
dos Unidos, no Japdo, em Genebra, em Berna, em Zurich,
na Basiléa, em Budapest, em Praga.

Quanto ao segundo requisito, o da “immediatezza” como
dizem os italianos, da “immediatidade” como podemos tra-
duzir em vernaculo classico, consiste elle em fazer o juiz
assistir 4 producg¢do das provas donde tirar sua convicgio,
isto é, entrar em relacées directas com as testemunhas,
peritos e objectos do juizo, de modo a colher de tudo uma
impressdo immediata e pessoal; principio que esta intima-
mente ligado 4 oralidade, porque sé no procedimento oral
pode ser plena e efficazmente applicado.

O terceiro elemento — “o da identidade da pessda phy-
sica do orgam judicante” — ¢ um corollario dos primeiros.
Sua vantagem ¢é manifesta. S6 quando o julgador assiste
por si ao desenvolvimento e instruc¢io da causa, é que lhe
¢é possivel ter uma impressdo directa e pessoal para conhe-
cer do pleito e proferir sentenca.

O elemento chamado da “concentracio da causa” é
porventura a principal caracteristica do procedimento oral
e o que tem mais influencia na abreviacio da lide, a tal
ponto que, no dizer dos autores, falar de “oralidade” equi-
vale a falar de “concentra¢do”. Consiste em apertar o feito
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em um periodo breve, reduzindo-o a uma s6 audiencia ou
a poucas audiencias a curtos intervallos. Quanto mais
proximos da decisdo do juiz sdo os movimentos processuaes,
tanto menor é o perigo do desapparecimento das impres-
soes pessoaes e dos factos que a memoria regista.

O ultimo requisito, o da “irrecorribilidade das inter-
locutorias”, tende por igual a assegurar a actuagio dos pri-
meiros, impedindo que os julgamentos se dilatem, concen-
trando a causa e abreviando o tempo para sua decisdo.
No que ndo ha nenhum sacrificio da justica, porque se por
um lado se obsta a que as demandas se retardem com in-
cidentes, por outro se amparam os direitos dos pleiteantes,
permittindo que os dictos incidentes sejam apreciados com
o julgamento de substancia.

Como se vé, a reforma que suggerimos, restricta aos
julgamentos collegiaes de segunda instancia, ndo é pro-
priamente um procedimento oral, no puritanismo e rigidez
do seu systema.

Toma delle uma phase — a do procedimento de segun-
da instancia — com todas as excellencias que lhe sdo corre-
latas. Toma do procedimento escripto a phase instructo-
ria, levando o feito da primeira para a segunda instancia
ja instruido e preparado, de maneira a eliminar os emba-
racos de documentacio com que argumentam os adversa-
rios da oralidade e a manter a pureza do juizo superior,
como juizo de simples cognicdo e nao de instrucgio.

Séo .visiveis e conspicuas as vantagens que preconisa-
mos.

Vem em primeira plana a da palavra falada em si
mesma, que, conforme ja advertimos, é muito mais viva,
expressiva, espontanea, prompta e communicativa que a
palavra escripta,

Nido ha contrapor-lhe os perigos que tanto temem os

magistrados, da parolagem dos advogados.

Inaugurado o novo systema, os oradores hdo de imme-
diatamente amoldar-se a elle, comprehendendo por bem do
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proprio desempenho profissional que o estylo da tribuna
judiciaria tem de ser sobrio, singelo, conciso e diaphano.

Contra as demasias e divagacdes de discursadores der-
ramados, acodem dois remedios presentaneos, um de emer-
gencia, qual o de contel-os o Tribunal dentro do tempo e
da materia; outro de ordem geral, qual o de restringir-se,
na medida do tirocinio, do grau scientifico e do preparo, o
numero dos advogados permittidos a pleitear perante as
Cortes de Appellacao.

Se é certo que os juizes de hoje ndo sdo como aquelles
seus illustres avoengos, de quem se dizia “nom sit creden-
dum, ob eorum probatam fidem, selectamque scientiam et
industriam, male judicasse”, ndo menos o é que nada poéde
haver de mais esdruxulo do que permittir-se a advogados
recem-formados exercitar nas Cortes, em competicao com
collegas encanecidos no officio, com o objectivo de escla-
recer julgadores tambem avancados no tempo, na sciencia
e na hierarchia judiciaria.

Nao se diga que a reforma implica vantagem aos ora-
dores. Nio implica coisa nenhuma; é no procedimento
escripto que a primasia mais se faz sentir em favor dos
profissionaes instruidos e dos que escrevem com elegancia.

De resto a advocacia nédo é officio dos que ndo sabem
falar. Os que nfo sabem falar que sigam o conselho de
Bentham — preparem os dados e elementos para os que
sabem.

Niao se diga tampouco que os nossos magistrados ainda
nido estdo preparados para julgar mediante debates oraes.
Estdo. Si alguns ha incapazes de formar juizo seguro com
discussGes oraes, menos hdo-de sel-o com discussdes escri-
ptas. Ademais, quando algum julgador sentir-se perplexo
ante a gravidade da materia ou rapidez dos debates, res-
ta-lhe o recurso de pedir adiamento da causa.

Outras vantagens apreciaveis sdo as da publicidade dos
votos e decisdes, da celeridade e economia dos feitos, da
poupanca de tempo e memorias para os advogados e para
os magistrados, que em regra nao serdo forcados a ler autos
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€ terdo de pronunciar pelos elementos de convic¢do oriunda
da simples assistencia aos debates. Os juizes desvenci-
lham-se do accumulo de autos, dispoem de mais tempo
para o estudo das letras, consultam entre si e proferem votos
normalmente criteriosos, exprimindo o pensamento colle-
ctivo do Tribunal.

E’ impressionante a estatistica a que se refere Chioven-
da no ultimo volume deste anno de sua “Instituzioni di
Diritto Processuale Civile”, sobre a rapidez com que sio
julgados os feitos na Austria e a porcentagem insignifican-
te de reformas de sentenca em segundo grau, gracas a ex-
cellencia de suas leis processuaes e do systema de oralida-
de alli em pratica.

Para os advogados a medida tem dois meritos, que 86
desconhecem os que nunca exercitaram nos auditorios mo-
vimentados de nossas Cortes.

E’ o primeiro o de impedir que os juizes julguem sem
ouvir e examinar suas razoes; porque infelizmente ha casos,
raros na verdade, mas reaes, de trabalhos e memorias no-
taveis que entram para os autos e ahi ndo merecem de todos
a attencdo com que deveriam ser estudados. Na oralida-
de a audiencia é forcada.

E o segundo o de evadir que elles formem opinido antes
de ouvir os patronos dos pleiteantes.

Sabe-se quanto é difficil confessar o0 homem o proprio
erro e mudar de opinido; quasi que s6 os santos conhecem
esta virtude. A obstinacdo é um peccadilho dos homens
rectos. Os magistrados na grande maioria padecem da fra-
queza geral da humanidade e ndo se deixam corrigir pelo
proximo; seguem a jurisprudencia de Pilatos — “quod
scripsi, scripsi”.

Neste particular a solercia do advogado é um trabalho
de prophylaxia forense; antecipa seus argumentos 4 con-
sciencia juridica ainda virgem dos julgadores, para que
acompanhem a boa raziio sem necessidade de emendar-se.
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A tudo que temos exposto accresce a vantagem que
por si s6 justificaria a reforma, de se banirem os malfada-
dos julgamentos por “tencdes”.

Prevaleceu entre noés até 1828 o systema deste julga-
mento nas RelagGes, no qual cada desembargador examina-
va o feito, escrevia seu voto em papel apartado e passava
os autos ao seu immediato e assim de conseguinte até que,
completa a revisfo, collavam-se aos autos taes papeis que
se denominavam “tenc¢des” e de accordo com a maioria dos
votos escriptos lavrava-se a sentenga.

A lei de 18 de Setembro de 1828 acabou com o systema
das “tencées”, passando os feitos a ser despachados em
“conferencia e discussdo publica”.

Aboliram-se as “tencles”, mas de facto o que temos é
o julgamento no seu systema, pois nas Cortes de Appella-
¢ao os magistrados de ordinario ndo emittem seus votos em
debates, trazem-nos escriptos para leitura em mesa; o que
tudo torna ocioso o apparato de reunides das Camaras e
ainda mais gravoso o costume das “tencées”. Ocioso o ap-
parato, porque bastaria que os desembargadores enviassem
4 mesa seus votos; mais gravoso o costume, porque nas
“tengbes” antigas os desembargadores ennunciavam seus
votos lendo os dos collegas e nas actuaes lavra cada qual
o seu, separadamente. .

Abstemo-nos de tracar o formalismo a que deveria obe-
decer o procedimento oral dos julgamentos collectivos de
segunda instancia, ndo s6 porque isso implicaria mudanca
geral no systema do projecto, sendo tambem porque que-
remos conhecer o pensamento da illustrissima commissdo
e do Congresso sobre o thema que temos a honra de offe-
recer-lhes, antes que elle suba 4 palavra ultima da Camara
Federal.



