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Opiniao: Precisamos falar sobre a audiéncia deinstrucao virtual

Enquanto redigimos este texto vivemos a pandemia do coronavirus, tendo sido registrado neste dia (20
de outubro) 373 Gbitos no Brasil. No entanto, ja se vé um bom horizonte, pois contamos com 50% de
nossa popul acéo totalmente vacinada, e varios setores da economia funcionam com plena capacidade.
Comércio, escolas, transporte publico etc. retomam aos poucos sua funcionalidade. Nessas
circunstancias, parece viavel e mesmo necessario refletir detidamente sobre questdes fundamentais que
foram, até o presente momento, pouco debatidas; justamente por uma espécie de pacto implicito de todos
contra 0 coronavirus e suas consequéncias mais del etérias, nos mais diversos aspectos. Parece que o
Estado democratico de Direito comeca a retomar 0 Seu espaco neste pais, que esteve temporariamente
em uma espécie de "Estado do coronavirus', no qual regras constitucionais ficaram de lado para superar
o] probl ema que nos afli gl acom tanto impacto — para dar um Unico exemplo, tivemos a suspensao da
deu, salvo melhor juizo, em flagrante afronta as regras do

OPINIAO

O objeto de reflexdo neste texto é a (in)compatibilidade da

audiéncia de instrucéo através de videoconferéncia (aquilo que se denominou como audiéncia virtual)
em relacéo ao sistema constitucional de garantias vigente. Nosso espaco de fala é o Processo Civil, mas
acreditamos gque nossas consideracdes possam ser aproveitadas, quica bem aproveitadas, pelo Processo
do Trabalho ou pelo Processo Penal.

Algumas premissas devem ser estabel ecidas para que se compreenda essa (in)compatibilidade, em
respeito a um método desenvolvido de maneiralégica. Séo elas:

a) Premissaum: aprovaoral étéo relevante quanto qualquer outra prova e precisa ser produzida com o
devido rigor constitucional e legal. Pode parecer uma premissa 0bvia, mas na verdade existem muitos
advogados e juizes que pensam na provaoral como um estorvo, algo que apenas atravanca a marcha
processual, sobretudo em algumas causas civels, ou de cunho empresarial;
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b) Premissadois: as regras para a producdo de uma prova devem ser respeitadas e sdo fundamentais para
gue se configure o respeito ao devido processo legal, em sua acepcao mais contemporanea, inclusive
como direito fundamental de primeira dimenséo das pessoas contra eventual arbitrio do Estado no
exercicio dafuncdo jurisdicional;

c) Premissatrés. a prética de atos processuais €l etronicamente e por videoconferéncia €, em principio,
compativel com o sistema procedimental vigente (artigo 193, 236, 86°, e 453, 81°, CPC), e ndo ha aqui
gual quer espirito contrario aos meios el etronicos, ou qualquer nostalgia pela prética de atos fisicos e
presenciais.

Pois bem, para a producédo da prova oral existem algumas regras — que para alguns tem até mesmo
status de principio — gue visam a assegurar uma melhor qualidade do depoimento tomado, sobretudo no
gue tange a suaidoneidade. Para quem jaleu um pouco sobre psicologia, sobretudo sobre a memaoria
humana, ndo é dificil vislumbrar as razdes além do Direito para a observanciade tais regras.

O depoente, sgja a parte, seja uma testemunha ou informante, ndo pode acompanhar as inquirigoes
anteriores (artigo 385, 82°, CPC). Com €feito, se 0 réu ja ouviu o depoimento do autor encontra-se em
extrema vantagem, pois podera adaptar suas respostas para dar maior credibilidade asuafala. Seas
testemunhas de defesa ja tiverem ouvido o que disseram as testemunhas autorais 0 mesmo quadro de
vantagem se apresenta. Ressalte-se que essa influéncia e adaptacédo ocorrem ndo s no campo
consciente, mas também no inconsciente, ou sgja, algo que sequer € racionalmente percebido pelo
sujeito.

Além disso, € importante evitar o contato entre guem ja depds e quem ainda depora, justamente para
evitar atroca de informages e, assim, assegurar um depoimento mais idéneo (artigo 456, CPC). E o que
se chama de incomuni cabilidade das testemunhas. De fato, a segunda testemunha, se for devidamente
informada, tendera a confirmar o depoimento da primeira, e distorcer ou evitar respostas que fossem
contraditérias. Mais uma vez é importante destacar que iSso ocorre mesmo inconscientemente, isto €,
independentemente de uma eventual mé-fé deliberada do depoente — mas em evidente prejuizo a
gualidade da prova que, afinal, influenciara a formacéo de convicgéo por parte do julgador.

Por fim, deve-se buscar a autenticidade dos depoimentos e por isso se veda 0 uso de escritos preparados,
permitindo-se apenas a consulta a notas breves (artigo 387, CPC).

Ent&o, diante desse cenério normativo, por que a audiéncia de instrucdo virtual é incompativel com o
Nosso sistema?
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a) Auséncia de controle pela autoridade judicial

A relacdo das partes com o juiz € de certo grau de subordinacdo. O juiz, afinal, € quem profere as
decisbes, e isso inclusive porque se encontra investido da funcéo jurisdicional. O juiz, assim, representa
0 préprio Estado e, nesse sentido, estaimbuido de autoridade que inclui poder para efetivamente
"controlar" a audiéncia de instrucdo (artigo 360, CPC). E uma fungio sua que néo pode ser delegada ou
transferida aos advogados empenhados na causa. As testemunhas, de maneira semel hante, também estéo
submetidas ao poder institucional do magistrado no contexto da audiéncia de instrucao.

A relacéo da parte com o advogado néo é de subordinacdo. Pelo contréario, respeitada a independéncia do
advogado (artigo 79, I, Lei 8.906/94), o fato é que o cliente dda palavrafinal, pois, em Ultimaandlise, €
ele o titular do direito em litigio. Quantas vezes o advogado recomenda ndo celebrar um acordo, mas o
cliente insiste na transac&o — ou o contrario. Em suma, o advogado néo tem exatamente controle sobre
0s atos de seu cliente, pois ndo exerce sobre ele poder algum. Sobretudo advogados em comeco de
carreira, neste mercado com excesso de of erta de servicos advocaticios, encontram-se em umadelicada
posicdo. Com ainda mais evidéncia, € possivel inferir que o0 advogado ndo exerce poder e muito menos
controla testemunha alguma.

Assim, ndo ha como impor ao advogado a adog¢éo de medidas que, aparentemente, exigiriam um poder
proprio do magistrado, investido que esta da autoridade prépria a atividade jurisdicional. Embora possa
eventualmente encaminhar seu cliente e as testemunhas para um ambiente apartado (quando ha
condic¢des para tanto, o que, conforme se vera adiante, na realidade muitas vezes ndo ocorre), ndo tem
como manté-las & e muito menos tem como evitar o contato de quem ja depds com quem ainda depora.

Em outros termos, em uma audiéncia de instru¢éo o poder do magistrado € fundamental (artigo 139, VI,
CPC), mas ele inexiste na viaremota. Esse € um ponto muito importante, ndo ha controle algum da
autoridade judicial acerca das circunstancias correlatas a producéo probatoria na audiéncia virtual.

b) Auséncia de estrutura fisica e humana

Além dessa deficiéncia pelafalta de poder e efetivo controle jurisdicional contemporaneo do ato (pois
partes e testemunhas ndo se submetem ao advogado, que ndo exerce qualquer poder sobre elas), o fato é
que a advocacia brasileira ndo conta com estrutura fisica e humana minimamente compativel com a
estrutura fisica e humana disponibilizada nos foruns brasileiros.

Obviamente existem grandes escritorios privados com estruturas muito mais avangadas do que a propria
estrutura publica, mas umadiretriz importante € sempre pensar pelaregra, e ndo pela excecdo. Hamais
de 1,1 milhdo de advogados espal hados nos 5.570 municipios do nosso pais, e amaior parte deles atua
em peguenos escritorios. Alias, apenas parailustrar essarealidade, a OAB do Paranatem um programa
no qual disponibiliza escritorios compartilhados, justamente para atender a essa demanda por estrutura
de uma grande gama de advogados.
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Ou sgja, muitos advogados ndo tém condicdes materiais minimas para atender simultaneamente clientes
e testemunhas, e muito menos de assegurar o cumprimento das regras procedimentai s ja mencionadas
(artigo 385, §2°, 387, 456, CPC), simplesmente porgue ndo tém estrutura fisica minimamente adequada
para tanto.

Nesse particular, ademais, vale recordar que, segundo a sistematica vigente, cada parte tem assegurado o
direito de arrolar até dez testemunhas (artigo 357, 86°, CPC), sendo mais do que 6bvio que tal direito
ndo pode sofrer limitacdo por eventual insuficiéncia estrutural do escritério do advogado, por um lado,
mas também igual mente evidente que a parte adversa também ndo podem ser impingidos 0s prejuizos
decorrentes da producéo da prova sem garantias minimas de efetiva incomunicabilidade.

Aindaem relacdo a estrutura fisica, hg, narealidade, uma disparidade gigantesca no que tange a
eguipamentos e a banda de internet dos féruns e de parte muito significativa (sendo, mesmo, da maioria)
dos escritorios de advocacia.

Mas o ponto mais sensivel talvez seja a auséncia de estrutura humana. Mesmo escritorios de médio porte
nao contam com um profissional fixo especializado em tecnologia dainformac&o. O advogado, entéo, se
vé na necessidade de resolver problemas técnicos, sem que tenha condi¢des minimamente adequadas,
inclusive de formagao especifica paratanto. N&o sb. O juiz conta com todo um aparato para arealizacdo
de audiéncias, 0 que inclui seus assessores, servidores, pessoas que estédo submetidas a sua autoridade e o
auxiliam aassegurar 0 cumprimento das regras processuais. A maioria dos advogados ndo tem toda
estrutura humana de auxilio.

Mesmo para um advogado sinceramente empenhado e eticamente comprometido €, assim, na pratica,
muito dificil assegurar o cumprimento das regras processuais para a producéo da provaora (artigo 385,
§2°, 387, 456, CPC), enquanto ndo conta com estrutura fisica e humana minimamente adequadas para
iSso — até porque esse escopo foge completamente das finalidades para as quais concebidas tais
estruturas privadas.

Vga, ndo se ignora que a boa-fé e mesmo o espirito colaborativo sdo imposi¢cdes legais, mas certas
atribui¢des sdo do Estado e n&o cabe ao advogado fazer as vezes. Fechar os olhos para a realidade,
supondo um romantico mundo cor-de-rosa em que os litigantes dao as maos e deixam seus interesses de
lado em busca do bem comum € uma grande ilusdo — e parece contrariar obviamente o proprio modelo
constitucional de relacdo juridica processual desenvolvidaem... Contraditorio (artigo 5°, LV, CF)!

Obviamente, em causas que admitam autocomposi¢ao, se todas as partes concordarem com a realizacao
da audiéncia de instrucdo pela modalidade virtual, ndo havera ébice atanto, por forca dalegalidade, em
principio, dos negdcios juridicos processuais (artigo 190, CPC). Mas nas demais situages ndo pode
pairar davida alguma acerca do direito do jurisdicionado arealizacdo da audiéncia de instrucéo
presencial, com o controle da autoridade jurisdicional e com a estrutura fisica e humana mantida pelo
Estado.
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Registre-se aqui a existéncia de opinides contrérias, que reputam compativel a audiéncia de instrugcdo
virtual com as regras processuais vigentes, como, se vé, por exemplo do texto "Audiéncia de instrucéo
virtual em tempos de epidemia’, de Luiz Fernando Casagrande Pereira e Caio César Bueno Schinemann,
de 12 de maio de 2020.

N&o se hega, alias, que as solucdes gque se precisou adotar provisoriamente em tempos de pandemia
podem, inclusive, significar grandes avancos definitivos rumo a um acesso mais efetivo e qualificado a
jurisdicdo, por forca mesmo das premissas anteriormente firmadas neste texto — o que ocorre, por
exemplo, com a possibilidade de sustentacdo oral exatamente por videoconferéncia, especialmente para
partes representadas por advogados que se encontram muitas vezes a centenas de quildmetros das sedes
dostribunais.

De toda forma, especificamente no que diz respeito as audiéncias de instrucéo em que se pretende a
tomada de depoimentos de partes e testemunhas, diante das premissas anteriormente expostas e
considerando aimportante funcao do respeito ao devido processo legal como instituicéo de garantia, que
se aplicatambém, evidentemente, ao Processo Civil, parece possivel afirmar a urgéncia da retomada das
audiéncias de instrucéo presenciais, ainda que com as cautel as ainda recomendadas neste momento da
pandemia, de maneira a restabelecer a estrita constitucionalidade e legalidade da producéo da provaoral,
mitigada até o presente momento. E nesse sentido que se salida a posicéio da OAB nacional ao pleitear a
retomada da atividade presencial dos tribunais.
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