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A PROVA TESTEMUNHAL TELEPRESENCIAL NA PERSPECTIVA
DO GARANTISMO DIGITAL

RESUMO: A implementacédo de ferramentas tecnoldgicas no processo judicial desafia
congregar a modernizagdo com a preservacgao dos direitos processuais fundamentais.
E nesse contexto que se insere a leitura da producdo da prova testemunhal de forma
telepresencial, com o emprego das lentes da Teoria Geral do Garantismo de Luigi
Ferrajoli, especificamente no ambito digital. A prova é direito processual fundamental
e envolve uma série de elementos fundamentais especificos da oitiva de testemunhas,
como é o caso do contraditério, que emanam a oralidade, a incomunicabilidade das
testemunhas, a vedagcdo a consulta de escritos, a identificacdo da identidade da
testemunha, bem como a valoragcdo da prova. A virtualizacdo da oitiva das
testemunhas exige uma analise especifica das eventuais mudancas na interacdo
entre os agentes do processo, a efetiva preservacédo da sincronicidade, a distingao
entre o real atual e real virtual e, a eventual imprescindibilidade da presenca fisica.
Além disso, a fase da valorac&o da prova assume papel essencial quando se trata da
préatica de atos telepresenciais. O garantismo € o corolario da preservacao dos direitos
fundamentais, ora empregado de acordo com as especificidades do universo digital.
Ademais, a analise da higidez dos direitos processuais fundamentais, a necessidade
de criacédo de novos direitos especificos ou, ainda, eventuais ajustes, sdo possiveis a
partir da perspectiva do garantismo digital. Valendo-se do método dedutivo e da
pesquisa bibliografica, foi possivel concluir que a pratica de atos processuais
telepresenciais, sobretudo a oitiva de testemunhas, apresentam peculiaridades que
exigem especial atencdo com os direitos processuais fundamentais, inclusive com
ajustes normativos e de ferramentas tecnologicas, a fim de que a evolugdo no
emprego das novas ferramentas tecnologicas seja balizada pela preservacdo dos
direitos processuais fundamentais, eventualmente fragilizados pela simples
transposicdo do presencial ao virtual.

Palavras-chave: Direito processual; inovac¢des tecnoldgicas; direitos fundamentais;

direito probatorio; virtualidade.



THE TESTIMONY EVIDENCE TELEPRESENCE FORM FROM THE
PERSPECTIVE OF DIGITAL GUARANTEES

ABSTRACT: Implementing technological tools in the judicial process challenges
combining modernization with preserving fundamental procedural rights. In this
context, this paper analysis the production of testimonial evidence in a telepresence
way using the lenses of the General Theory of Guarantees by Luigi Ferrajoli,
specifically in the digital scope. Evidence is a fundamental procedural right and
involves a series of specific fundamental elements to the hearing of witnesses, such
as the contradictory, which emanates from orality, the incommunicability of withesses,
the prohibition against consulting writings, the identification of the identity of the
witness, as well as the evaluation of the evidence. The virtualization of the witnesses'
hearing requires a specific analysis of any changes in the interaction between the
process agents, the practical preservation of synchronicity, the distinction between the
current and virtual reality, and the possible indispensability of physical presence. In
addition, evaluating the evidence is essential in telepresence acts. Guarantees is the
corollary of preserving fundamental rights, now used under the specificities of the
digital universe. Besides the analysis of the health of fundamental procedural rights,
the necessity to create new specific rights or even eventual adjustments is possible
from the digital guarantees perspective. Using the deductive method and
bibliographical research, it was possible to conclude that the practice of telepresence
procedural acts, especially the hearing of witnesses, presents peculiarities that require
special attention with fundamental procedural rights, including normative adjustments
and technological tools, in order that the evolution in the use of new technological tools
stay guided by the preservation of fundamental procedural rights, eventually weakened
by the simple transposition of face-to-face to virtual.

Keywords: Procedural Law; technological innovations; fundamental rights; evidentiary

right; virtuality.
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INTRODUCAO

A inovacdo, de modo geral, acaba alcancando todas as areas da sociedade,
cedo ou tarde, em maior ou menor grau, direta ou indiretamente. No que se refere ao
aspecto tecnolégico, a inovacdo vem ditando significativas mudancas no processo
judicial no Brasil, a exemplo do uso de meio eletrénico na tramitacdo de processos
judiciais, em decorréncia da Lei n.° 11.419/2006 (BRASIL, 2006), bem como a
implementac&o do processo judicial eletronico, o que demonstra a gradativa insergéo
de novas tecnologias.

Ocorre que a imprevisibilidade das relagbes sociais, a constancia dos avangos
tecnolégicos e questbes sanitarias que recentemente impactaram a sociedade,
demandam debate aprofundado acerca da pratica dos atos remotos, seja por meio de
iniciativas normativas ou mesmo quanto a experimentacao de sua eficacia, efetividade
e resultados.

A implementacdo da oitiva de testemunhas de forma telepresencial, por
exemplo, que acontecia de modo isolado, teve o emprego decisivamente intensificado
a partir da pandemia da COVID 19, que impds o isolamento social; assim, preveniu
maiores prejuizos aos jurisdicionados, uma vez que a prova € direito processual
fundamental e a impossibilidade na sua producdo acarretaria a paralisagcdo do
andamento dos processos.

A realizacdo de atos processuais remotos demanda uma analise voltada a
preservacdo dos direitos processuais fundamentais relativos a producdo da prova
testemunhal, balizado pelo principio constitucional do contraditorio, que remete a
alguns elementos basilares do processo judicial, como é o caso da oralidade — que,
por sua vez, renova o debate sobre a imediatidade, a sincronicidade, bem como a
incomunicabilidade das testemunhas e a vedacao da consulta aos escritos durante o
depoimento, que podem ter sido afetados pela transicao da oitiva, até entéo realizada
de forma presencial, para o ambiente virtual.

A oitiva telepresencial da testemunha descortina, também, questionamentos
sobre a confirmacédo da propria identidade da testemunha, que em tempos de deep
fake, pela qual a imagem e a voz podem ser manipuladas, suscita a analise de meios

para contornar eventuais atos fraudulentas.



A valoracéo da prova assume papel ainda mais determinante para se identificar
a existéncia de eventual prejuizo as partes no deslinde processual, ou seja, 0
resultado da prova testemunhal produzida de forma telepresencial — considerando as
circunstancias e eventuais influéncias externas — € o que denota a existéncia de
nulidade ou a possibilidade de aproveitamento dos atos processuais, a partir do
convencimento motivado do julgador, que ndo decorre unicamente da analise do meio
empregado para a oitiva da testemunha.

Na perspectiva de preservacdo dos direitos e principios processuais
fundamentais, no recorte relativo a prova testemunhal telepresencial, se insere o
contexto do garantismo, originério do Direito Penal e marcado por uma caracteristica
de preservacao dos direitos basilares, permitindo-se tratar da extenséo e aplicagdo no
ambito dos atos virtuais, com a roupagem do que se pode denominar como um
garantismo digital.

Isso porque a prova testemunhal telepresencial evidencia substanciais
peculiaridades, tipicas da transposicdo do presencial ao telepresencial, exige uma
abordagem que permita catalisar a preservacdo ou adequacdo dos direitos
processuais fundamentais — razdo pela qual a leitura do garantismo ocorre
especificamente sob o enfoque digital.

O presente estudo, valendo-se do método dedutivo e da pesquisa bibliografica,
sera divido em quatro capitulos, nos quais sera tratado, respectivamente, do
garantismo processual, dos principios fundamentais da prova, da prova testemunhal
telepresencial e, por fim, do garantismo digital, voltado a analisar o papel do
garantismo, especificamente digital, no ambito da prova testemunhal produzida de
forma telepresencial. Destarte, visa-se identificar a eventual alteracéo no resultado da

colheita da prova e da propria dimenséao decisoria jurisdicional.



1 O GARANTISMO PROCESSUAL
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A adequacdo da norma as disposicdes constitucionais € objeto de intensa
preocupacao doutrinaria, jurisprudencial e, ainda, social. Tal fato ocorre porque 0s
direitos fundamentais, dentre aqueles reconhecidos constitucionalmente, s&o
elementos basilares inarredaveis do processo legislativo, executivo e jurisdicional.

Nesse contexto surgiu a teoria do garantismo, difundida no &mbito do Direito
Penal, sobretudo em razdo da precursora Teoria Geral do Garantismo formulada por
Luigi Ferrajoli (1995, p. 851), cuja aplicacédo se estendeu a todas as areas do Direito,
pois “embora tenha ele nascido em um sentido estrito de ‘garantismo penal’, sua
configuragdo se expandiu tonando-se uma teoria geral do direito, na verdade uma
teoria axiomatica do direito” (NICOLITT, 2021, p. 6).

Sob o aspecto processual, o garantismo se presta a “reconhecer a inser¢ao do
individuo numa posicao que lhe assegure a possibilidade de participacdo legitima e
democratica, diante da possibilidade de aplicacdo de atos de Poder, emrelagéo a ele,
no ambito do processo” (LEONEL, 2016, p. 123), compondo o contemporaneo
conceito de direito processual constitucional.

A perspectiva do direito processual constitucional, entdo, considera que o
“fendbmeno identificado como garantismo se apresenta na evolugao recente do Direito
Constitucional e do Direito Processual, justamente, pela inser¢cdo nas Constituicoes
dos principios e garantias constitucionais do processo” (LEONEL, 2016, p. 124),
subsidiando o emprego do garantismo no processo judicial como meio de efetivacao
dos direitos processuais fundamentais.

Os valores inerentes ao garantismo tem relacdo direta com o0s principios
constitucionais; na esteira da constitucionalizacdo do processo, importam em
elemento essencial para nortear a modernizacdo tecnolégica — pela qual esta
passando o Judiciario —, de modo a nédo se distanciar da moldura constitucional.

Desse modo, trata-se da propria efetivacdo e otimizacdo da prestacao
jurisdicional, na perspectiva do devido processo legal e todas as garantias processuais

gue lhe séo inerentes, balizada pelos preceitos do garantismo processual:

O foco do garantismo processual, notadamente no que atine ao processo
civil, € que a performance jurisdicional seja efetivada, sob um viés
constitucional, isto €, atentando rigorosamente para as normas presentes na
CF (LGL\1988\3) acerca da dindmica processual, de modo que a garantia



também constitucional de um devido processo legal seja cumprida, porque
somente assim serdo atingidas as finalidades esperadas ao provocar o Poder
Judiciario (SANTIAGO; SILVA, 2021, p. 5).

O garantismo esta intrinsicamente relacionado ao constructo de moldura
tratado por Hans Kelsen em sua obra “Teoria Pura do Direito” (2009), pela qual a
Constituicdo estabelece as balizas limitadoras das atividades de criagéo e aplicagéao

da norma juridica, mantendo uma margem interpretativa:

Esta determinacdo nunca €&, porém, completa. A norma do escaldo superior
nao pode vincular em todas as dire¢8es (sob todos os aspectos) o ato através
do qual é aplicado. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor,
de livre apreciacao, de tal forma que norma do escaldo superior tem sempre,
em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucdo que a aplica, o
carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato (KELSEN, 2009,
p. 388).

Os limites as atividades legislativa, executiva e jurisdicional emanam,
portanto, da norma fundamental. Na esfera da administracao publica, por exemplo,
estd pautada, ainda, pelo principio da legalidade, na forma do artigo 37 da
Constituicdo da Republica — o que néo inibe a atividade interpretativa respectiva.

A norma fundamental ndo se baseia apenas em um critério de legalidade,
demandando uma analise sob o aspecto da eficacia, até porque a propria acepcao da
palavra ‘direito’ compreende “um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e
sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato ou em sua efetividade
social e histérica) e um aspecto axioldgico (o Direito como valor da justiga)” (REALE,
2002, p. 64, italicos do autor), o que denota a complexidade de tal conceito juridico.
Ademais, € um conjunto de elementos que integram o ideal da norma fundamental,
indicando que as balizas normativas decorrem da realidade fatica de cada momento,
dos preceitos e valores estabelecidos e, assim, do ordenamento posto.

H& um carater principioldgico que envolve a criacdo, a interpretacdo e a
evolucdo da norma juridica a partir da norma fundamental, conforme ensina Robert
Alexy ao tratar do Conceito e Validade do Direito, aqui tratada como aspecto geral,

sem adentrar eventual divergéncias tedricas com Luigi Ferrajoli:

Mesmo assim, o argumento dos principios ndo elimina a possibilidade de uma
norma fundamental. Ele mostra apenas que uma norma fundamental que sé
tome por base fatos empiricamente constataveis (legalidade/eficacia) ndo é
capaz de identificar totalmente o direito. O que essa norma fundamental pode
identificar é, isso sim, o direito estabelecido conforme o ordenamento e

10



socialmente eficaz. Por isso, ela deve ser interpretada de maneira que a
legalidade conforme o ordenamento, juntamente com a eficacia social,
constituam apenas uma condicdo suficiente, mas ndo necessaria do
pertencimento ao direito (ALEXY, 2009, p. 124).

A norma fundamental € a base do garantismo processual. Para Alexandre
Morais da Rosa, “a Teoria Geral do Garantismo, entendida como modelo de Direito,
esta baseada no respeito a dignidade da pessoa humana e seus Direito
Fundamentais, com sujei¢cdo formal e material das praticas juridicas aos contetdos
constitucionais” (2003, p. 20, italicos do autor), que no ambito processual representa
a propria democratizacao do processo.

Assim, o garantismo “dirige-se a contencao do risco da violagéo dos direitos, e
manifesta desconfiangca na espontanea satisfacdo e respeito aos direitos,
destacadamente os direitos fundamentais” (NICOLITT, 2021, p. 6), a fim de equilibrar
a baliza da legalidade e o ideal de eficacia social.

Para além de um elemento formal, se trata de um preceito substancial, que visa
assegurar a efetividade dos atos processuais com o0 emprego de novas ferramentas

tecnoldgicas, conforme destaca Alexandre Morais da Rosa:

De outro lado, no modelo garantista, além do principio da legalidade formal,
agrega-se o fator conteldo, rompendo-se com o mero procedimento. A
dominacd@o precisa suplantar a mera formalidade, para chegar a uma
democracia substancial, como afirma Luigi Ferrajoli (2003, p. 28).

Essa transposicao da formalidade pelo conteido é caracteristica do aspecto
principiologico do garantismo, se tratando de um elemento da propria democracia que,
atrelada ao constitucionalismo, ndo comporta mais uma prevaléncia da forma sobre o
contetdo, como mera diretriz positivista, conforme consideram Sérgio Cademartori e

Carlos Luiz Strapazzon:

Se a democracia contemporanea é constitucional e se o constitucionalismo
atual é rigido e orientado pela axiologia dos direitos fundamentais e porque a
democracia contemporanea é mais do que uma democracia formal
(representativa, procedimental e legislativa): é uma democracia
substancialista (CADEMARTORI; STRAPAZZON, 2010, p. 286-287, italicos
do autor).

7

A producao juridica, nas palavras de Ferrajoli (2023), é impactada pela

mudanca nos contornos da democracia substancial:

11



Esta, por isso, na origem também da crise da democracia substancial, cuja
razao social, como se disse no item 5.1, consiste, por for¢ca do principio da
legalidade estrita ou de legalidade substancial afirmado com o Estado
Constitucional de Direito, na garantia dos direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos a que é vinculada a substancia (o que
coisa) da producéo juridica como um todo (FERRAJOLI, 2023, p. 337, italicos
do autor).

Para melhor compreensao acerca da base principiolégica e fundacional do
garantismo processual, é necessario aprofundar a analise do Garantismo idealizado
por Luigi Ferrajoli, que marca a ascensdo da matéria ao status de Teoria Geral, com

amplo alcance no universo do direito.

1.1 O garantismo na concepcao de Luigi Ferrajoli

A obra “Derecho y Razon”, de Luigi Ferrajoli, marcou a concepc¢éo da Teoria
Geral do Garantismo, através da qual se estabeleceu os parametros garantistas para
o direito penal Italiano, que ganhou proporcbes de ampla e plena aplicacdo as
variadas areas do direito, uma vez que trata de direitos fundamentais.

O garantismo foi proposto por Luigi Ferrajoli a partir de trés acepcdes: a
primeira delas como de “El estado de derecho: niveles de normas y niveles de
deslegitimacion”; a segunda de “Teoria del derecho y critica del derecho”; e a terceira
de “Filosofia del derecho y critica de la politica” (1995, p. 849)*.

As trés acepc¢des do garantismo proporcionam um alcance para além do direito
penal, ganhando “un alcance tedrico y filoséfico general que merece ser explicado.
Delinean, efectivamente, los elementos de una teoria general del garantismo”
(FERRAJOLLI, 1995, p. 854)2,

Recentemente, a doutrina sinalizou que o “garantismo € uma expressao cuja
acepcao sinaliza para uma corrente de pensamento politico, filoséfico, socioldgico e
juridico” (LEONEL, 2016, p. 123), o que nao so reafirma o status de Teoria Geral
alcancada pelo garantismo, mas se expande as inumeras areas, norteadas pelos

direitos fundamentais.

! Tradugdo nossa: “O estado de direito: niveis de normas e niveis de deslegitimagao”; a segunda de
“Teoria do direito e critica do direito”; e a terceira de “Filosofia do direito e critica da politica”
(FERRAJOLI, 1995, p. 849).

2 Tradugdo nossa: “um alcance teodrico e filosofico geral que merece ser explicado. Delineiam,
efetivamente, os elementos de uma teoria geral do garantismo” (FERRAJOLI, 1995, p. 854).

12



O embasamento do garantismo nos preceitos dos direitos fundamentais, que
permitiu expandir a sua aplicacdo para além do Direito Penal, teve especial atencéo

na Teoria Geral de Luigi Ferrajoli:

Estas tres acepciones de “garantismo”, de las que hasta aqui he
proporcionado una connotacién solamente penal, tienen a mi juicio un
alcance teodrico y filoséfico general que merece ser explicado. Delinean,
efectivamente, los elementos de una teoria general del garantismo [...] Estos
elementos no valen solo en el derecho penal, sino también en otros sectores
del ordenamiento. Por consiguiente, es también posible elaborar para ellos,
con referencia a otros derechos fundamentales y a obras técnicas o criterios
de legitimacion, modelos de justicia y modelos garantistas de legalidad — de
derecho civil, administrativo, constitucional, internacional, laboral —
estructuralmente analogos al penal aqui elaborado (FERRAJOLI, 2004,
p.11)%.

Conforme André Karam Trindade, “0 garantismo busca elaborar técnicas —
limites, garantias, condi¢ces de legitimidade do exercicio do poder judicial — no plano
tedrico, torna-las vinculantes no plano normativo e assegurar sua efetividade no plano
pratico” (2012, p. 124), pertinente, portanto, em um momento de ampliacdo do uso
das ferramentas tecnologicas no ambito do processo judicial.

Depreende-se do garantismo o elemento marcante dos direitos fundamentais,
denotando se tratar de um elemento de efetivacdo da propria democracia em seu
aspecto teorico e, sobretudo, pratico, que se estabelece no ambito do processo
judicial, em uma perspectiva de democratizacao.

Além disso, o garantismo, como meio de assegurar tecnicamente as garantias
sociais, representa a transicdo para uma democracia substancial, que nas palavras
de Luigi Ferrajoli é “dotado de garantias efectivas, tanto liberales como sociales™
(1995, p. 864), ultrapassando uma democracia meramente formal, que, no ambito do
processo judicial, coroa sua democratizacdo a partir de meios para assegurar a

preservacao e a adequacao dos direitos processuais fundamentais.

3 Tradugéo nossa: “Estas trés acepcdes de "garantismo”, das quais até aqui tém proporcionado apenas
uma conotacao penal, ttm ao meu ver um alcance tedrico e filosofico geral que merece ser explicado.
Delineiam, efetivamente, os elementos de uma teoria geral do garantismo [...]. Estes elementos néo
valem apenas no direito penal, mas também em outros setores do ordenamento. Por conseguinte,
também é possivel elaborar para eles, com referéncia a outros direitos fundamentais e a obras técnicas
ou critérios de legitimacao, modelos de justica e modelos garantistas de legalidade — de direito civil,
administrativo, constitucional, internacional, trabalhista — estruturalmente analogos ao direito penal aqui
elaborado” (FERRAJOLI, 2004, p.11).

4 Tradugdo nossa: “dotado de garantias efetivas, tanto liberais quanto sociais” (FERRAJOLI, 1995, p.
864).
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A Teoria do Garantismo de Ferrajoli demanda uma regulacdo contundente
quanto ao processo, ao ponto de que “alguns autores tém afirmado que ele estaria
tentando promover, na verdade, uma perpetuacdo do positivismo no
constitucionalismo contemporéneo” (MOTA, 2022, p. 7), perspectiva tal que permeia
progressivamente o Estado Democratico de Direito, em que pese o principal objetivo
do garantismo seja a propria democratizacdo do processo mediante a inarredavel
prevaléncia dos direitos processuais fundamentais.

E imprescindivel considerar que, “no ambito brasileiro, a democratizagéo
ocorrida por conta do processo constituinte, que culminou com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988” (COPETTI NETO, 2016, p.
148), é o corolario do constitucionalismo e elemento basilar do garantismo, tendo a
Constituicdo como elemento normativo primordial. Desde entdo, assinala-se a
transcendéncia do garantismo, ndo apenas sob o aspecto de Teoria Geral, mas
também como ferramenta de atengcdo ao constitucionalismo em todas as searas do

direito, inclusive o processo civil:

Por conta de essa teoria juridica possuir esse carater transcendente, € que
ela se revela plenamente extensivel ao direito processual civil, sendo tal
conclusdo elementar para o aprofundamento do debate acerca da existéncia
e até da construcdo de um garantismo processual, que nao pode ser
dissociado de uma visdo democréatica e fundamental da jurisdicdo, pois é
exatamente no aspecto constitucional democratico que a tese firma suas
bases (SANTIAGO; SILVA, 2021, p. 4).

A partir dessa base constitucional democratica do garantismo, a intersecc¢éo de
seus preceitos com os elementos da produc¢éo da prova no ambito processual, permite
visualizar que “as possibilidades hermenéuticas do garantismo dependem de um
deslocamento a ser efetuado do campo da linguagem, suplantando-se as velhas
maneiras de significar dentro da jaula do senso comum teérico” (ROSA, 2003, p. 89,
itélicos do autor), imperando o contetdo sobre a forma, desde que dentro das balizas
constitucionais.

Este € mais um indicativo de que tal abordagem esta no campo da efetivacao
da democracia em seu aspecto substancial — quando se trata de viabilizar a
preservacdo dos direitos processuais fundamentais, sobretudo pelo cenario
processual de pratica de atos telepresenciais, que, inclusive, podem demandar a

prépria reformulacédo de alguns direitos fundamentais.
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O emprego do garantismo, de acordo com 0s contornos da realidade social,
ocorre pela afirmacdo de que a “democracia somente é democracia -
contemporaneamente falando — na medida em que é constitucional e que, logo, ndo
existe democracia fora da constituicao” (COPETTI NETO, 2016, p. 51), sendo
mecanismo adequado para estabelecer o liame da democratizacao processual a partir
do emprego do constitucionalismo.

Ocorre que para além das fronteiras fisicas, os avancos tecnoldgicos que tanto
promovem inovacdes no processo judicial, exigem uma aproximagdo da nova
realidade processual, aqui tratada a partir da oitiva de testemunhas de forma

telepresencial, com os elementos basilares do garantismo.

1.2 Os avancos tecnologicos e o processo judicial

O processo judicial é terreno fértil para implementacéo de novas tecnologias,
uma vez que as medidas voltadas a otimizacdo da entrega da prestacao jurisdicional
séo salutares e, portanto, merecem especial atencéao.

Por certo, a inovacado nao deve ser empregada pela simples inovacdo, mas
para assegurar melhores condicbes como elemento de otimizacdo da prépria
prestacao jurisdicional.

Um aspecto relevante, ainda, € que a inovacdo necessita de estrutura para
comportar o impacto advindo das mudancas dela decorrente. No ambito do processo
judicial, esse € um fator determinante, pois a inovacao nao relativiza os direitos
constitucionais reconhecidos no artigo 5° da Constituicdo da Republica — como
exemplo, 0 acesso a justica (inciso XXXV), devido processo legal (inciso LIV),
contraditério e ampla defesa (inciso LV), publicidade (inciso LX) — demandando,
assim, que o Judiciario tenha condi¢des de inovar, sem restringir ou limitar direitos.

Para tanto, é necessario compreender 0 cenario, a proposta de inovacao e 0s
seus reflexos, pois “O que gera a previsibilidade em qualquer campo € uma teoria
amparada em boas pesquisas — afirmacfes contingentes do que causa o qué e por
qué” (CHRISTENSEN, 2003, p. 25-26, italico do autor), o que, no ambito do processo
judicial, tem a relevancia potencializada pela necesséaria previsibilidade procedimental.

A tecnologia oferece ferramentas que podem otimizar os atos processuais,

desde a possivel reducao de custos — tanto do Judiciario, quanto aquele que arca com
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o jurisdicionado —, até eventual melhora de resultado dos atos praticados, a exemplo
da possivel celeridade proporcionada pela préatica de atos remotos.

Para tanto, o direito n&o pode ser norteado pela rigidez ou inflexibilidade. Para
Paulo Roberto Pegoraro Junior, “a sintese que ha de operar nessa nova dimenséao do
direito tem como polo catalisador a tecnologia, e, para isso, o proprio direito tera que
renunciar de alguma forma a alguns de seus elementos constitutivos” (PEGORARO
JUNIOR, 2019, p. 162).

No que se refere a pratica de atos processuais telepresenciais, que envolve
uma notavel inovagdo tecnologica, “a realizacdo de atos processuais por
videoconferéncia ilustra esse (des)compasso entre 0 incremento técnico e a
permanéncia da solidez de algumas matrizes do direito processual” (SAMPAIO
JUNIOR, 2013, p. 8), pois é possivel verificar significativas mudancas em um curto
periodo.

Tal cenario corrobora com a necessidade de uma analise dos elementos que
serdo eventualmente flexibilizados no ambito do processo para dar espaco as
inovacgles tecnologicas, buscando empreender maior celeridade e, até mesmo,
acuracia na producao da prova, sem abalar os pilares fundamentais do processo.

Sendo a inovacao tecnologica inafastavel do processo judicial — uma vez que
0s avancos da técnica viabilizam a modernizacao da propria prestacao jurisdicional
—, de acordo com a realidade social, a qual deve nortear as mudancas do direito, se
busca uma analise dos mecanismos que assegurem a lisura dos novos procedimentos
e a garantia da seguranca das novas técnicas que integram a realidade social em
constante transformacao.

Nas palavras de Yuk Hui, a realidade técnica inscreve em si a realidade humana
‘e isso ndo sO porque a tecnologia € a concretizagcdo de esquemas mentais
influenciados por estruturas sociais e politicas contidas na sociedade humana, mas
também porque ambas séo transformadas pela realidade técnica” (2020, p. 161).

A técnica integra, portanto, a propria realidade social, ditando a evolugédo do
direito, também no que se refere ao contexto normativo e procedimental das novas
ferramentas tecnoldgicas no ambito do processo judicial.

Conforme Ribeiro (2019), o jurista ndo deve recusar 0s avangos tecnoldgicos,
por eventual receio a adaptacéo, de modo a submeter o processo a técnicas obsoletas

gue se tornam obstaculos:

16



Ante ese avance tecnologico, no puede el jurista quedarse inerte y
desapercebido, como si la realidad cotidiana no formara parte de su
dia a dia, pues el derecho es, como todos saben, un continuo proceso de
adaptacion social que no puede obstaculizar el avance de la sociedad, sino
facilitar la vida de las personas, una vez que él fue creado por el hombre y
sirve exclusivamente el hombre. El jurista, como todo hombre, presenta un
viejo defecto que esta contenido en la naturaleza humana, el miedo a lo
desconocido, que en ese caso es traido por las nuevas tecnologias,
prefiriendo, por lo tanto, quedarse con técnicas obsoletas® (RIBEIRO 2019, p.
528).

Ha muito se concebeu eventual resisténcia as inovacdes tecnoldgicas, desde
os tempos do taquigrafo, tendo Jonatas Milhomens apontado que “N&o é possivel
pensar que, decorridos anos, adaptados, em muito, 0s servicos judiciarios as
conquistas da técnica (computadores, microfilmagens, etc.), se tenha querido excluir
a taquigrafia na tomada dos depoimentos” (1982, p. 545).

Cada mudanca, sobretudo com a insercdo de novas técnicas processuais
mediante o emprego de ferramentas tecnolégicas, tende a gerar alguma resisténcia,
situacao natural no sentido de assegurar o0 nao retrocesso das garantias, mas jamais
podera assumir um papel de negativa pela simples negativa, pois estaria no caminho
de travar a propria otimizacdo da prestacéo jurisdicional.

A resisténcia as inovacoes tecnologicas no processo judicial vem de longa data,
vista desde a transicdo da grafia manual a datilografada e ao computador; a mesma
situacdo se aplica ao momento da implementacdo do sistema de busca de ativos
financeiros Bacenjud, conforme destaca Paulo Roberto Pegoraro Junior (2019, p. 76),
guando houve anulacdo de sentencas em razao da adocao de novas ferramentas em
cada periodo.

Os avancgos tecnoldgicos devem ser recepcionados sob a perspectiva de iguais
“avancos na protecao do ser humano, por isso, a criagcdo de qualquer subterfugio
técnico ou tecnoldgico deve agregar ao crescimento substancial de resguardo aqueles
envolvidos na discusséo processual” (SAMPAIO, 2013, p. 8); logo, o contexto da

inovacdo determinard se os direitos fundamentais poderédo ser flexibilizados, se

5 Tradug&o nossa: “Diante desse avanco tecnoldgico, o jurista ndo pode ficar inerte e desatento, como
se a realidade cotidiana nédo fizesse parte de seu cotidiano, pois o direito é, como todos sabem, um
continuo processo de adaptacéo social que nao pode obstaculizar a avanco da sociedade, mas facilitar
a vida das pessoas, uma vez que ele foi criado pelo homem e serve exclusivamente ao homem. O
jurista, como todo homem, apresenta um antigo defeito que esta contido na natureza humana, o medo
do desconhecido, que neste caso € trazido pelas novas tecnologias, preferindo, portanto, ficar com
técnicas obsoletas”(RIBEIRO, 2019, p. 528).

17



deverdo sofrer eventuais ajustes ou, ainda, se continuardo inalterados, de modo a
atender especificamente a demanda.

No contexto das mudancas no processo judicial em razdo da implementacao
de novas ferramentas tecnolégicas, Salo de Carvalho considera que “A teoria geral do
garantismo na contemporaneidade apresenta-se, conforme Mariangela Ripoli e Sergio
Cademartori, como derivagéo desta teoria geral garantista penal, a qual nasce e se
desenvolve a partir da matriz iluminista da ilustragdo” (2008, p. 78), pertinente no
sentido de lancar luzes ao procedimento de modernizagéao do processo eletronico, no
sentido de nao se perder das diretrizes constitucionais.

Ademais, Sérgio Cademartori (1997) ressalta a correlagcdo entre o Viés
iluminista do garantismo e a funcéo de filtro desempenhada frente aos avancos do

estado neoliberal e da modernizacdo desenfreada:

Por ultimo, deve-se salientar que o garantismo oferece travejamento teérico
para a Unica atitude coerente com uma postura verdadeiramente democrética
para juristas e cidadaos, num momento em que o vento “neoliberal”’, em nome
de mudancas e da idéia de progresso, quer varrer as conquistas da razéo
iluminista no campo politico, apresentando-se como “o0 novo”. uma atitude
conservadora, qual seja, a de lutar pelo Estado Constitucional de Direito como
obra construida durante séculos pela tarefa civilizatéria da Sociedade
ocidental (CADEMARTORI, 1997, p. 264).

Nessa toada neoliberal, “é necessario referir que toda a construgdo do
garantismo juridico vem, sob o ponto de vista filosofico, acentuado em direcdo dos
pressupostos liberais determinados num primeiro momento pelo jusnaturalismo
iluminista” (COPETTI NETO, 2016, p. 25), ditando as mudancas principiologicas e
estruturais sucedidas desde entdo, sobretudo rumo a estabelecer os direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo conquistas sociais, que no campo processual
partem do devido processo legal, assegurados na Constituicdo da Republica,
englobando uma série de outros elementos essenciais.

Portanto, resta identificar os elementos processuais que podem ser
flexibilizados e aqueles intransigiveis, a fim de adequar o uso das inovacdes
tecnolégicas no ambito do direito processual. Emerge, destarte, a relevante analise

da norma fundamental como paradigma do processo.
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1.3 A norma fundamental como paradigma do processo

A norma fundamental serve de baliza a recepcéo de inovacdes tecnoldgicas no
ambito do processo judicial, possibilitando selecionar elementos que podem dar
espaco as novas técnicas, assim como discernir 0s que sao estruturais e intocaveis.

Intrinseca aos preceitos da Constituicdo da Republica, a norma fundamental
tem relacdo com a existéncia de “conteudos inviolaveis dos direitos fundamentais que
se reconduzem a posic¢des indisponiveis as intervenc¢des dos poderes estatais, mas
gue também podem ser opostas a particulares” (SARLET, 2022a, p. 970),
evidenciando que nao sdo passiveis de flexibilizacdo, sem obstar a eventual criacdo
de outras garantias especificas para defrontar a nova realidade tecnoldgica do
processo.

Os sistemas juridicos tém internalizado os preceitos constitucionais como forma
de limitar o poder do Estado — representado pela figura do Estado-Juiz que exerce a
jurisdicdo —, bem como para efetivar as garantias fundamentais no contexto da

atuacao de ambos os jurisdicionados:

Muitos sdo os sistemas juridicos que hoje avocam natureza constitucional. E
o fazem porque no seu dmbito espacial de atuagdo, exercem rigorosamente
a mesma tarefa que a Constituicdo exercia com exclusividade no direito
interno: limitacdo do Poder Publico, garantia de direitos fundamentais e
regulamentacdo de exercicio de poder por uma estrutura razoavelmente
organizada. Tais sistemas desenvolvem-se j& com absoluta autonomia em
relacé@o ao constitucionalismo estatal. Numa dimenséao simétrica a ele (SILVA,
2014, p. 3).

A ideia de “estrutura razoavelmente organizada” pode ser associada ao
contexto das inovacdes tecnoldgicas, que exige mudancas de varias ordens, como a
técnica, cultural, procedimental, mas sem perder de vista os direitos fundamentais,
aferindo se esta diante de elemento formal ou substancial.

A licdo de Giuseppe Chiovenda permite inferir que foi concebida a prevaléncia
da substancia sobre a forma como caracteristica da modernizacédo: “Contrarie allo

spirito moderno sono pure molte delle forme che ingombrano i nostri giudizzi. Il nostro
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spirito € sempre piu favorebole alla prevalenza della sostanza sulla forma: i trope liti si
fano invese fra noi su questioni di pura forma”® (CHIOVENDA, 1930, p. 388).

As inovac0es tecnoldgicas sdo indissociaveis da sociedade moderna. O direito,
por sua vez, deve acompanhar e regular tal realidade, exigindo da legislagdo uma
adequacdo a realidade social, norteada pelas disposicées da Constituicéo, ja que “E
necessario que o conteudo da lei seja aquele indicado na Constituicdo, ainda que por
meio de uma regra geral” (TONINI, 2002, p. 44).

O Judiciario operacionaliza a aplicacédo e interpretacdo da lei, consoante ao
paradigma da norma fundamental, sendo que “El proceso civil es el conjunto de los
actos dirigidos al fin de la actuacién de la ley (respecto de un bien que se pretende
garantizado por ésta en el caso concreto) mediante los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria”” (CHIOVENDA, 1922, p. 86).

Ademais, é no ambito do processo que se efetiva a observancia as garantias
fundamentais para entregar a prestacéo jurisdicional. Trata-se do caminho (processo)
e do resultado (prestacéo jurisdicional), em um formato pautado pelas disposicdes da

Constituicdo da Republica, ndo sendo inédito:

Y asi como ya desde la antigliedad primaban las nociones de disposicion e
inquisicion, hoy, la primera se ve reflejada en el denominado GARANTISMO
PROCESAL, en tanto que la segunda, en el denominado con algo de
magquillaje activismo procesal. Ambas explican la forma de concepcién de
este fendmeno social llamado “proceso”, privilegiando el GARANTISMO al
METODO en tanto que el ACTIVISMO lo hace con la METAS8. (VELLOSO,
2010, p. 11-12, destaques do autor).

A préatica dos atos processuais telepresenciais foi inserida na realidade
cotidiana e intensificada a partir das demandas da pandemia da COVID-19,
transportada ao universo do direito, uma vez que “ndao ha dois momentos temporais:

um de natureza fatica e outro de ordem juridica. Quando sucede o fato definido no

8 Traduc&o nossa: “Contrarias ao espirito moderno sdo também muitas das formas que embaracam os
Nossos juizes. Nosso espirito é cada vez mais favoravel a prevaléncia da substancia sobre a forma: as
disputas de tropos se tornam em vao em questdes de forma pura” (CHIOVENDA, 1930, p. 388).

" Tradugdo nossa: “O processo civil € o conjunto de atos dirigidos ao fim da atuacdo da lei (a respeito
de um bem que se pretende por ela garantido no caso concreto) mediante os 6rgdos da jurisdicao
ordinaria” (CHIOVENDA, 1922, p. 86).

8 Tradug&o nossa: “E assim como desde a antiguidade primavam as nog¢des de disposicéo e inquisicao,
hoje, a primeira se vé refletida na denominada GARANTIA PROCESSUAL, enquanto a segunda, no
denominado ativismo processual, com alguma maquiagem. Ambas explicam a forma de concepcao
desse fendmeno social chamado "processo”, privilegiando 0 GARANTISMO ao METODO enquanto o
ATIVISMO o faz com 0 OBJETIVO” (VELLOSO, 2010, p. 11-12, destaques do autor).
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suposto da norma juridica ele ingressa, simultaneamente, no mundo fatico e no mundo
dos direitos” (NADER, 2019, p. 324).
Isso ocorre naturalmente, como forma de (re)adequacdao social a realidade que

se impde e, inclusive, como meio de subsisténcia do sistema do Judiciério:

[...] ndo apresenta qualquer esfor¢co no sentido de ruptura com o status quo
atual, pois ocorre aos poucos e em diversos espectros das nossas vidas. Nao
existe um grupo organizado de pessoas tentando fazer uma transicdo de
regime ou quebrando com a cultura atual. S&o apenas pessoas nos diversos
niveis da sociedade criando tecnologia e favorecendo o uso de algoritmos em
diversos campos das nossas vidas: seja na politica, nos trabalhos ou até
mesmo nos relacionamentos (NYBO, 2019, p. 123).

A insercdo de mecanismos tecnologicos demanda atencdo aos preceitos
fundamentais do processo, cuja analise volta-se a prova testemunhal telepresencial,
de modo que a forma n&o ganhe prevaléncia sobre a matéria. Nao se trata de abolicdo
da forma no que se refere ao procedimento estabelecido a pratica dos atos
processuais, mas da possibilidade de “abertura” do Judiciario as inovacdes, sem
afastar-se dos elementos fundamentais.

E, nesse ponto, que se inserem os principios fundamentais da prova, os quais
“trazem diretrizes marcadamente politicas, com forte carga ideolégica, sem se
desprezar motivos de ordem técnica e cientifica, normalmente a justificar a decisao”
(FERREIRA, 2014, p. 41), justamente visando possibilitar ao processo judicial
recepcionar as ferramentas tecnoldgicas, desde que dentro da “moldura”.

A sociedade (pOs-)moderna esta inserida ha chamada idade da técnica, tratada
por Umberto Galimberti: “a técnica, comumente considerada uma ‘ferramenta’ a
disposicdo do homem, tornou-se, hoje o verdadeiro ‘sujeito’ da histéria” (2015, p. 5),
sendo que o processo judicial ndo estd alheio ao enredo, percebendo eventual
preocupacao exacerbada com as ferramentas tecnoldgicas em si — sem visualizar a
gue elas se prestam e de que forma impactam no resultado (processual e material)
esperado.

Ha quem considere “A possibilidade de haver um parentesco entre o direito e 0
jogo aparece claramente logo que compreendemos em que medida a atual pratica do
direito, isto é, o processo, é extremamente semelhante a uma competicdo”
(HUIZINGA, 2000, p. 59), na qual as regras estéo para 0 jogo, assim como as normas

estdo para o processo.
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Nesse contexto, a adocdo de novas ferramentas tecnoldgicas representaria
apenas uma espécie de mudanca de algumas regras do jogo, que ndo geram
perturbacdo no equilibrio da paridade entre as partes do processo desde que
proporcionadas igualmente aos envolvidos.

Logo, tais mudancas nas regras do jogo passam a dirigir os atos processuais.
Destaca-se, portanto, a importancia da regulacédo, da clareza e transparéncia como
mecanismos de efetivacdo da seguranca aos jurisdicionados. Assim, para Gregorio
Robles,

La vida social es, en ciertos aspectos, comparable a los juegos en que
intervienen hombres. Es facil comprobar que tanto en éstos como en aquélla
aparecen fendmenos tales como la cooperacion, la competencia, la lucha y
el conflicto. E igualmente puede constatarse que ambas formas de
convivencia son impensables sin unas determinadas reglas que dirijan la
accion de los que participan en ellas. Esto se hace alin mas transparente si
en lugar de referirnos a la vida social en general aludimos al Derecho, en el
cual la formalizacion de las exigencias respecto de la accién llega a su grado
maximo® (ROBLES, 1988, p. 15).

Portanto, a insercdo de novas ferramentas tecnologicas pode representar
alguma mudanca nas “regras do jogo”, sem que represente qualquer vulneragcéo aos
direitos processuais fundamentais.

A analise das eventuais mudancas procedimentais decorrentes das inovacdes
tecnoldgicas tem como premissa o0 papel essencial da prova no processo, tomando
proporcdes e contornos (ainda mais) realcados no que se refere ao emprego de
inovacgdes tecnoldgicas, sobretudo dos atos processuais telepresenciais, persistindo,
no entanto, “a eterna contraposi¢cao entre ordem e equidade atua ndo s6 como norte
da discusséo em torno do problema da finalidade da prova, mas, antes, dos demais
problemas estudados pela ciéncia juridica processual” (REICHELT, 2009, p. 147,
itélicos do autor).

A perspectiva da norma fundamental guarda relacdo com os principios

fundamentais da prova, que ensejam o olhar garantista especificamente digital, com

® Traduc&o nossa: “A vida social €, em certos aspectos, comparavel aos jogos nos quais intervém os
homens. E facil comprovar que fendmenos como a cooperacdo, a competicdo, a luta e o conflito
aparecem tanto nesses como naqueles. E igualmente pode-se constatar que ambas as formas de
convivéncia sdo impensaveis sem umas determinadas regras que dirijam a a¢éo daqueles que delas
participam. Isso se torna ainda mais transparente se, em vez de nos referirmos a vida social em geral,
aludirmos ao Direito, no qual a formalizagcdo das demandas relativas a acdo atinge seu grau
maximo”.(ROBLES, 1988, p. 15).
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embasamento no contraditério e na valoracdo da prova, dos quais irradiam os demais

elementos basilares da producgao da prova.
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2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA PROVA

A producéo da prova é direito processual fundamental, essencial a formacgéo e
desfecho da lide, tendo em vista que “os direitos materiais se perfazem em suportes
faticos e esses sdo demonstrados a partir dos meios probatorios” (THAMAY, 2020, p.
19), indicando o meio de prova como construtor do substrato para o julgamento.

A prova deve ser marcada pela lisura e pela observancia aos elementos
processuais fundamentais a sua producdo e valoragcdo. Significa, entdo, que 0s
direitos fundamentais devem balizar o processo em totalidade, especialmente a
matéria da prova —, matéria sensivel e determinante para o processo.

Tal essencialidade decorre da relevancia da prova a propria prestacéo
jurisdicional, “que inclusive justifica a disposicdo do direito a prova em nivel
constitucional, € mais do que suficiente para que haja, em nosso ordenamento
processual, amplo espaco para a investigacdo e comprovacao das alegacdes das
partes” (RIBEIRO, 2016, p. 459).

No mesmo sentido da fundamentalidade da prova, podem ser indicadas as
perspectivas formal e material dos direitos fundamentais para fins de visualizar na

prova o enquadramento e o papel no processo judicial:

Direitos fundamentais sao aqueles que foram “eleitos” como verdadeiros
fundamentos de determinado ordenamento juridico. Sua fundamentalidade
pode ser material e formal, somente formal, ou somente material. A
fundamentalidade formal diz respeito aos direitos fundamentais elencados
pela Constituicdo como fundamentais, ou, em outras palavras, aqueles que
se “beneficiam da positivacdo constitucional”. E o exemplo dos direitos
previstos nos diversos incisos do art. 5.° da CF/1988 (LGL\1988\3). Em
elencos como esse, entretanto, podem figurar direitos que ndo sao
materialmente fundamentais. A fundamentalidade material, por sua vez, diz
respeito aqueles direitos cujo conteudo “é decisivamente constitutivo das
estruturas basicas do Estado e da sociedade”. Sem o respeito a eles nao
seria possivel falar em “um espaco de liberdade de decisdo e de
autorrealizagao”; muito menos em garantia e defesa da “subjetividade
pessoal” (RAMOS, 2013, p. 1).

Para Renan Thamay, “A prova é o instrumento juridico vocacionado a
demonstrar a ocorréncia ou ndo de determinado fato, e, em caso positivo, delimitar
todas as suas caracteristicas e circunstancias” (2022, p. 28). Em outras palavras, a
prova € o elemento base para assegurar o alcance do direito vindicado pelo

jurisdicionado.
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Tal situacéo indica a essencialidade dos atos probatérios para o resultado do
processo judicial e, assim, a relevante preocupagdo com que a sua producao esteja
permeada pelos direitos processuais fundamentais; para Jeremy Bentham, “constitui-
se no meio pelo qual estabelecemos a veracidade de um fato, meio que pode se
revelar bom ou mau, completo ou incompleto” (apud FERREIRA; HOFFMAN JUNIOR,;
DAVID, 2021, p. 4).

A prova, em certa medida, esta diretamente ligada a préopria lei, uma vez que
“as leis e as provas, tendo por base o0 mesmo principio e auxiliando-se mutuamente,
pois que aquelas ndo podem realizar-se sem estas e estas tornavam-se indteis sem
aquelas, sdo dois ramos distintos do direito, mas ndo independentes entre si’
(CASTRO, 1917, p. 18), pois integram o conjunto processual habil ao julgamento.

Nesse sentido, “a atividade probatéria é precisamente aquela desenvolvida
pelo juiz para reconstruir historicamente os fatos pretéritos. As provas referem-se a
um aspecto essencial da atividade desenvolvida pelo orgao jurisdicional, a fim de ele
cumprir sua fungdo” (WAMBIER, 2016, p. 225), viabilizando, portanto, a prestagao
jurisdicional eficiente e adequada, que passa, necessariamente, pela observancia dos
direitos processuais fundamentais.

Os preceitos processuais fundamentais, sobretudo no que se refere a producao
da prova, ganham contornos de ferramentas de organizacéo do processo. Conforme
ensina Ingo Sarlet, “ha direitos fundamentais que, em virtude de sua forma de
positivacdo, assumem a aparéncia de normas organizacionais” (2011, p. 137), o que
pode ser relacionado com a essencialidade dos direitos processuais fundamentais no
ambito da producéo da prova.

A prova conta com variados meios para sua produc¢ao, “logo deve ser admitido
gualquer mecanismo processual que tenha o intuito, por via direta, de preservar ou
assegurar a formacgao da prova e, por via mediata, a tutela jurisdicional a ser proferida”
(VIEIRA, 2011, p. 146), indicando, a principio, a admissibilidade da oitiva de
testemunhas de forma telepresencial, com o filtro da n&o violacdo aos direitos
processuais fundamentais.

Somando-se a imprescindibilidade da prova a realidade de inovacles
tecnolégicas presentes no processo judicial contemporaneo, chega-se as novas
técnicas adotadas, como € o caso da oitiva de testemunhas de forma telepresencial —

gue tem gerado alguns questionamentos.
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Um dos principais fatores que embasam os questionamentos acerca da oitiva
telepresencial de testemunhas é a possibilidade de preservacdo da integridade do
depoimento prestado, de modo que nao sofra influéncias externas.

N&o é tarefa simples assegurar a absoluta integridade da prova no bojo do
processo, seja produzida de forma presencial, seja advinda ambiente virtual; no
entanto, certo € que se faz necesséario o emprego conjunto de sentidos e razdo, bem

como a existéncia de regulacdo abrangente e clara acerca da matéria:

No es facil de conseguir que numero alguno O caracter de los testigos
produciria conviccion en oposicion directa al dictamen de las sensaciones,
sino se demuestra previamente que algin error 0 falsedad se ha mezelado
en el informe de estas: de otro modo que no existe la percepcion que se
supone; asi que en realidad no hay oposicion alguna. Insistiendo en esto, si
de la percepcion 6 informe de los sentidos pasamos al de la razon, es
igualmente claro que ningln mérito del testimoni puede establecer la creencia
de consecuencia alguna que envuelve en si contradiccién directa; pero
cuando esta barrera se ha saltado, entramos en terreno enteramente distinto,
y buscamos en vano las mismas definidas y satisfactoriais reglas que pueden
servir de direccion al juicio® (CLASSFORD, 1842, p. 115).

A exemplo do que ocorre nos paises de common law, com a adoc¢io do
discovery no sistema processual, “O papel do orgao judicial durante a discovery €,
sobretudo, de controle dos mecanismos e se resume, na maioria das vezes, a decidir
se determinado privilégio suscitado pela parte para a ndo realizacdo da prova é
aplicavel ou ndo” (FOLLE, 2012, p. 1), competindo ao julgador filtrar a adequacao dos
mecanismos adotados na producao da prova.

Considerando que no modelo processual de civil law ndo ha etapa prévia de
producédo da prova — que se vé com o discovery no common law —, € possivel, desde
logo, aferir a credibilidade e a adequacéo da prova produzida; alguns elementos que
antecedem a oitiva da testemunha demandam atencdo das partes e, sobretudo, do
magistrado, pois sdo igualmente importantes ao resultado obtido e devem ser

avaliadas no momento da valoracéo.

10 Traducdo nossa: N&o é facil conseguir que qualquer nimero ou carater das testemunhas produziria
conviccao em oposicao direta ao ditame das sensagbes, mas demonstra-se previamente que algum
erro ou falsidade se misturou no relato destas: de outro modo que nédo exista a percep¢ao que se supde;
assim, em realidade, ndo ha oposi¢éo alguma. Insistindo nisso, se da percepgéo ou relato dos sentidos
passamos a razdo, € igualmente claro que nenhum mérito do testemunho pode estabelecer a crenga
de consequéncia alguma que envolva em si uma contradicdo direta; mas quando essa barreira é
rompida, entramos em terreno inteiramente diferente e buscamos em vdo as mesmas definidas e
satisfatérias regras que podem servir de guia ao julgamento” (CLASSFORD, 1842, p. 115).
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O emprego de razbes e sensacdes, a fim de dirimir eventual contradi¢gdo ou
macula na prova testemunhal, evidencia que o0 processo se opera a partir de
mecanismos de otimizagao, isto €, do uso de ferramentas para aperfeicoar a andlise
e proporcionar uma aproximacao da reconstituicdo fatica efetiva.

As inovacles tecnoldgicas quanto a prova testemunhal telepresencial podem
ser mais um capitulo de aprimoramento ao longo de toda a histéria do direito
probatério, que naturalmente traz consigo questionamentos, passageiros ou
duradouro, comprometedores ou n&o, superaveis ou intransponiveis, sendo
necessario uma série de fatores para responder tais questdes — desde tempo para
aplicacédo pratica e analise de resultados, até aspectos técnicos de aplicacao.

Os questionamentos ensejam discussdes recentes, no que se refere as
inovacgOes tecnoldgicas, mas encontra guarida nos preceitos da constitucionalizacao
do processo para fins de assegurar o direito fundamental a prova, a partir de um

conjunto principiologico:

De igual modo, durante la segunda mitad del siglo XX, surgié otro fenémeno
de especial relevancia para el derecho procesal, a saber, el de la
“constitucionalizacion de las garantias procesales”, que ha venido a asegurar
—por via de los textos constitucionales, en el @mbito nacional, y de tratados y
convenios supraestatales de derechos humanos, en el ambito internacional-
un minimo de garantias a favor de las partes, que deben presidir cualquier
modelo de enjuiciamiento!* (PICO | JUNOY, 2012, p. 4).

Os principios constitucionais sao “normas juridicas estampadas em uma
Constituicdo. Podem ou nao estar expressos. Muitos estdo nela explicitos; outros sao
dela inferidos” (PAMPLONA, 2004, p. 24), o que permite delinear o modo de
localizacao, interpretacdo e emprego dos elementos constitucionais fundamentais que
permeiam o direito do jurisdicionado.

A fundamentalidade é inerente aos principios, sendo que, tal como Norberto
Bobbio, “os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou

generalissimas do sistema, as normas mais gerais” (1999, p. 158), indicando ser

1 Traduc&o nossa: “De mesmo modo, durante a segunda metade do século XX, surgiu outro fendmeno
de especial relevancia ao direito processual, a saber, o da ‘constitucionalizacdo das garantias
processuais', que passou a assegurar — por via dos textos constitucionais, ao em nivel nacional, e de
tratados e convencdes supraestatais de direitos humanos, em nivel internacional — o minimo de
garantias a favor das partes, que devem presidir qualquer modelo de julgamento” (PICO | JUNOY,
2012, p. 4).
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relevante balizar a producéo da prova pelos preceitos principiolégicos, que marcam o
garantismo e a letra da Constituicdo da Republica.

Tal matéria encontra terreno fértil no ordenamento juridico brasileiro pautado
na Constituicdo da Republica de 1988, que, inclusive, “continua a se caracterizar por
uma diversidade semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos
fundamentais” (SARLET, 2011, p. 27), indicando a abrangéncia e profundidade dos
principios constitucionais em relagdo ao ordenamento, de modo geral.

Os principios fundamentais no ambito do processo sdo “norteadores da
compreensao do fenébmeno juridico, como simples instrumentos de referéncia para a
solugdo de um problema juridico qualquer’ (SILVA, 1998, p. 344), balizando
processual e materialmente a lisura do processo judicial.

Ainda que as inovacgdes sejam consideradas por alguns como fonte de
problemas ao processo judicial (o que a principio ndo é), é a leitura da matéria sob a
otica dos direitos fundamentais que aproximara a questado de uma solucéo, possivel
pelas lentes do garantismo.

O garantismo, entdo, preserva elementos fundamentais da prova, mediante
densificagdo dos preceitos constitucionais, no contexto contemporaneo da

Constituicdo como protagonista:

Embora os direitos fundamentais constituam um dos nucleos das ideias
defendidas tanto no paradigma neoconstitucionalista como no paradigma
garantista (em conjunto com o modelo de Estado Social e Democrético de
Direito), h4 de se ter presente, quando da abordagem do estudo do
Garantismo Constitucionalista (ou Constitucionalismo Garantista), que
diferentemente do paradigma neoconstitucionalista, o paradigma garantista
tem promovido uma leitura e uma interpretacdo préopria dos direitos
fundamentais a partir de ideias que buscam o reconhecimento de uma
“normatividade forte” das Constituicdes contemporaneas (MOTA, 2022, p.
10).

Especificamente quanto ao aspecto processual, o garantismo estabelece a
observancia das “normas constitucionais relativas ao processo, seja para a
instauracao, tramite ou para a extingdo do processo, nao se permitindo que os 6rgaos
judiciais imponham transgressfées a essas normas que veiculem garantias
fundamentais dos individuos” (SANTIAGO; SILVA, 2021, p. 8), sobretudo porque a
Constituicdo brasileira tem conotacgéo rigida e, assim, a efetivacdo das disposi¢coes

fundamentais transita pela chamada “normatividade forte”.
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Tratar de “normatividade forte” da Constituicdo passa, necessariamente, pela
observancia de que a “garantia do devido processo legal sintetiza e incorpora todas
as demais garantias processuais e estabelecidas pela Constituicado” (LEONEL, 2016,
p. 135), da qual emana, portanto, o principio elementar do contraditério, em especial
no que se refere a producdo da prova que, por sua vez, origina outros elementos
fundamentais que devem ser objeto de igual atencdo quando se trata da inovagéo
decorrente da prética de atos processuais de forma telepresencial.

2.1 O principio constitucional do contraditorio

Estabelecido pela Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, inciso LV, o
contraditorio € meio de efetivacdo do estado democratico de direito, desempenhando
papel imprescindivel no processo judicial.

Ainda, a efetivacdo do contraditorio deriva do principio do devido processo
legal, tendo em vista que “Os direitos fundamentais processuais possuem, ainda, a
peculiaridade de ter como principio (ou sobreprincipio) norteador o direito ao justo
processo” (RAMOS, 2013, p. 1), constituindo mecanismo de efetivacdo das garantias
processuais fundamentais.

No ambito do processo “o garantismo, que se manifesta, concretamente, na
preocupacdo com a observancia das garantias constitucionais do processo,
apresenta-se como elemento delimitador do conceito de processo justo” (LEONEL,
2016, p. 130), intrinsecamente relacionado ao contraditério.

Para Remo Caponi (2016), o contraditério € elemento essencial, que age
internamente no processo, mas que gera reflexos externos, sobretudo na efetividade

da prestacao jurisdicional:

Il principio del contraddittorio esprime cosi un canone essenzialmente rivolto
allinterno del processo, a differenza della garanzia constituzionale dell’azione
(art. 24, 1 comma Cost.), che si estrinseca nel diritto ad una tutela
giurisdizionale effettiva e proietta cosi la propria efficacia all’esterno del
processo, in quel mondo di situazioni sostanziali che richiedono di essere
adeguatamente protette attaverso l'intervento del guidice?> (CAPONI, 2016,
p. 159).

2 Traducdo nossa: “O principio do contraditério expressa, assim, um canone essencialmente
direcionado ao processo, ao contrario da garantia constitucional da acéo (art. 24, paragrafo 1° da
Constituicao), que se expressa no direito a tutela jurisdicional efetiva e, assim, projeta sua propria
efetividade fora do processo, naguele mundo de situa¢es substanciais que precisam ser devidamente
protegidas pela interven¢éo do juiz” (CAPONI, 2016, p. 159).

29



Outrossim, “O contraditério € uma garantia politica conferida as partes do
processo. Através do contraditério se assegura a legitimidade do exercicio do poder,
0 que se consegue pela participagdo dos interessados na formacdo do provimento
jurisdicional” (CAMARA, 2014, p. 61).

Legitima-se o Estado a ditar as regras do processo, como forma de seguranca
e paridade entre as partes, que ndo podem ser meramente formais, tampouco
coniventes com qualquer discricionaridade.

A efetivagdo do contraditério “estd calcado e se manifesta na ideia de
bilateralidade da audiéncia ou contraditoriedade real e indisponivel, isto é, todos os
atos praticados o devem ser na presenca das partes, e essas devem poder se
manifestar sobre eles, especialmente os praticados pela parte contraria” (FIOREZE,
2009, p. 199), asseverado quando se trata de ato telepresencial.

Logo, a efetivagdo do contraditorio se inicia com a busca da parte pela
prestacao jurisdicional, se concretiza pela lisura do andamento do processo e, por fim,

se assegura pela formacéo da coisa julgada:

Se la domanda deve prospettarsi nei termini necessari al giudizio, €
nell’articolato percorso formativo della decisione che il contraddittorio sulle
singole questioni garantisce, ad ogni effetto, la piena corrispondenza del
giudicato alla domanda e il rispetto del principio per il quale la tutela
giurisdizionale & attivita vincolata all’iniziativa di parte'® (CHIZZINI, 2016, p.
186).

Embora Nelson Nery Junior aponte que o principio do contraditorio €&
subvalorizado no processo civil, em comparacéo ao processo penal (NERY JUNIOR,
2002, p. 138), a realidade de virtualizacéo dos atos processuais exige uma efetivacéo
do contraditorio, como corolario do emprego das novas tecnologias sem prejudicar as
garantias processuais, aliando modernizagao e garantismo.

A producao da prova como meio para esclarecer os fatos e, por consequéncia,
direcionar o deslinde do processo, tem no contraditério a garantia da ampla

participacdo das partes e da observancia do procedimento legal estabelecido,

13 Traduc&o nossa: “Se a questdo deve ser apresentada nos termos necessarios ao julgamento, € na
via formativa articulada da deciséo que o contraditorio sobre as questdes individuais garante, para todos
os efeitos, a correspondéncia integral da coisa julgada com a aplicagdo e o respeito ao principio,
segundo o qual a tutela jurisdicional € uma atividade vinculada & iniciativa da parte” (CHIZZINI, 2016,
p. 186).
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valendo-se dos mecanismos disponiveis e avaliando aquilo que entender pertinente a

sua defesa:

Considerando que a finalidade institucional principal da fase probatéria no
processo judicial € a apuragdo da verdade, o sistema processual juridico,
como nao poderia deixar de ser, importa, em forma de instituicdes juridicas,
0S mecanismos epistemoldgicos necessarios para alcancar essa finalidade.
Nesse caso, pode-se dizer que o modo de implementar juridicamente
mecanismos que facilitem a corroboracdo € o denominado principio do
contraditorio (FERRER-BELTRAN, 2022, p. 127).

Em andlise pautada no principio do contraditorio, o Supremo Tribunal Federal
prolatou decisdo marcante no ambito do Habeas Corpus n.° 88914, em 2007, pela
impossibilidade do interrogatorio de forma virtual no processo penal, por entender que

tal pratica violava direitos processuais fundamentais:

ACAO PENAL. Ato processual. Interrogatério. Realizacdo mediante
videoconferéncia. Inadmissibilidade. Forma singular ndo prevista no
ordenamento juridico. Ofensa a clausulas do justo processo da lei (due
process of law). Limitacdo ao exercicio da ampla defesa, compreendidas a
autodefesa e a defesa técnica. Insulto as regras ordinarias do local de
realizacdo dos atos processuais penais e as garantias constitucionais da
igualdade e da publicidade. Falta, ademais, de citacdo do réu preso, apenas
instado a comparecer a sala da cadeia publica, no dia do interrogatério.
Forma do ato determinada sem motivacdo alguma. Nulidade processual
caracterizada. HC concedido para renovacdo do processo desde o
interrogatorio, inclusive. Inteligéncia dos arts. 5°, LIV, LV, LVII, XXXVII e LIII,
da CF, e 792, caput e § 2°, 403, 22 parte, 185, caput e § 2°, 192, § Gnico, 193,
188, todos do CPP. Enquanto modalidade de ato processual ndo prevista no
ordenamento juridico vigente, é absolutamente nulo o interrogatério penal
realizado mediante videoconferéncia, sobretudo quando tal forma é
determinada sem motivagdo alguma, nem citacdo do réu (BRASIL; STF,
2007).

O Ministro Cezar Peluso sustentou no voto condutor que, naguele momento, o
ordenamento carecia de “previsdo legal para realizagdo de interrogatério por
videoconferéncia. E, suposto houvesse, a decisdo de fazé-lo ndo poderia deixar de
ser suficientemente motivada, com demonstracdo plena da sua excepcional
necessidade no caso concreto” (BRASIL, STF, 2007), o que indica a prevaléncia da
legalidade e o dever de fundamentacao.

A implementacdo do depoimento por videoconferéncia tem como primeiro
elemento essencial a autorizagao legal, inexistente na supracitada deciséo e, sendo
assim, o primeiro fundamento para se afastar a pratica do depoimento de forma

remota, sob pena de perturbacao do processo legal.
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Constou, ainda, no voto do Relator que “Em termos de garantia individual, o
virtual ndo vale como se real ou atual fosse” (BRASIL, STF, 2007), de maneira que,
embora sejam suscitadas a celeridade, a reducdo de custos e outras eventuais
vantagens da virtualizacao do interrogatorio, € inarredavel que o foco seja mantido na
preservacao dos direitos fundamentais das partes.

N&o passou despercebida a questdo da interacdo; nos termos do voto, é
asseverado que “A perda do contato pessoal com os participes do processo torna, em
termos de humanidade, asséptico o ambiente dos tribunais, fazendo mecéanica e
insensivel a atividade judiciaria” (BRASIL, STF, 2007), resultando, naquela situacao
de decisdo, em perda substancial com a implementacao da oitiva virtual.

Enquanto guardido da observancia a Constituicdo da Republica, o Supremo
Tribunal Federal buscou validar o principio do contraditério em sua esséncia, néo
representando apenas a participagcdo no processo, mas a estrita observancia das
garantias constitucionais diante da realidade social daquele momento.

Assim sendo, o principio do contraditorio é elementar para o devido processo
legal, que ndo se perfectibiliza pela mera observancia procedimental, exigindo a

efetivacdo das garantias constitucionais:

O devido processo legal ndo € somente o direito que o cidaddo tem a um
processo (alias, como o estado tem feito, de forma mascarada, em grande
parte dos julgamentos criminais) para ser julgado, mas sim, que ele deva ser
acompanhado de todas as garantias constitucionais, elementares num
estado democrético de direito, como pretende ser o0 nosso (MARCON, 2004,
p. 106).

Isso, porque “a garantia do contraditério ndo se exaure no direito de se
manifestar. Mais que isso, ela impBe a efetiva consideracdo pelo juiz das
manifestacbes apresentadas, ainda que seja para rejeita-las, sempre
fundamentadamente” (WAMBIER, 2016, p. 232), demonstrando que as garantias
processuais estdo na ordem da efetivacdo e, portanto, demanda o emprego em
esséncia e ndo mera previsao.

Se ndo bastasse a ardua busca pela efetivacdo do contraditério, o contexto
social imp6s a prética dos atos processuais de forma telepresencial, estabelecendo
outros possiveis complicadores no que se refere aos direitos processuais

fundamentais, que comportam analise especifica.
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A constante mudanca da realidade social, especificamente a pandemia da
COVID-19, imp6s uma (re)andlise do uso das ferramentas tecnologicas para oitiva de
depoimentos de forma telepresencial, seja pela nova regulacdo que surgiu nesse
contexto — diferente daquele existente quando da decisdo prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal supramencionada —, seja pela demanda de uma resposta rapida pelo
Judiciario, visando prevenir eventuais paralisacdes dos processos — situacdo que
representaria prejuizo imensuravel para a sociedade.

O contraditorio, ademais, se ramifica em elementos essenciais do processo —
gue restaram igualmente impactados pela virtualizacdo da oitiva de testemunhas —,
como é o caso da oralidade, da incomunicabilidade das testemunhas, da vedacédo a
consulta de escritos e da verificagdo da identidade da testemunha, em sequéncia

analisados individualmente, de forma pormenorizada.

2.1.1 Oralidade

A oralidade é um elemento essencial do processo judicial que desempenha
mais de uma funcéo: ora como forma de comunicacdo, ora como principio, ora como
ambas, operando simultaneamente.

Enquanto comunicagdo, “a esséncia da oralidade é o didlogo, pois
normalmente a comunicacéo oral é realizada em mao dupla (ou multipla), pois aquele
gue fala também ouve e vice-versa” (CALMON, 2009, p. 1), estando, portanto,
relacionada a linguagem, que exerce papel essencial no desenrolar dos atos
processuais e do desfecho da prestacéao jurisdicional.

No inicio do século XX, a oralidade foi considerada como elemento de
comunicacao que permitiria a evolucéo do processo judicial, no contexto da realidade
juridica alema e italiana: “a oralidade recebeu um significado programatico, sendo
considerada uma diretiva que deve inspirar o processo do futuro, ao passo que a
prevaléncia da escrita representaria uma expressao tipica de um processo antiquado”
(RABELO, 2019, p. 2).

Ainda, como mecanismo de comunicacdo, a oralidade representa a
predominancia da comunicacdo falada, vocalizada, ndo se tratando de elemento
exclusivamente processual, tampouco juridico, mas um método de transmissao de

informacgdo que viabiliza a interacdo e a convivéncia em sociedade.
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Além disso, a oralidade como principio exige que “o contato entre as partes e 0
juizo deve ser oral; a decisdo da questdo deve preceder uma audiéncia oral entre as
partes e o juizo, e somente o que foi apresentado nesta audiéncia pode fundamentar
a decisdo do juizo” (FASCHING, 1985, p. 1), evidenciando a relacdo entre o
procedimento de preparacéo e producdo da prova e o resultado que sera objeto de
valoracao pelo magistrado.

No que se refere a prova, se apresenta ndo apenas como comunicagcdo, mas
também como importante elemento principiol6gico, sendo que “O principio da
oralidade relacionado a teoria da prova € uma construcdo do processo Ccivil
contemporaneo” (IURA, 2012, p. 52), que se estabelece como um modelo de processo
presente no ordenamento brasileiro de longa data.

Tal modelo de processo € visto no ambito dos Juizados Especiais — nos termos
dos artigos 13, § 3°, 30 e 36, todos da Lei n.° 9.099/1995'* —, assim como na Justica
do Trabalho — a partir do que estabelecem os artigos 840, 847 e 850, da CLT® —,
sendo caracterizada, portanto, pela predominancia da palavra falada em todos os atos
processuais, como corolario da celeridade, informalidade, acesso a justica, tipicos das
relacbes consumeristas e de trabalho nas quais prevalece a protecdo da parte
vulneravel da relacdo estabelecida.

O principio da oralidade corresponde, portanto, a um modelo de processo.
Veja-se que “se ndo é adotado, entdo nao se fala em oralidade, [...] mas apenas em
utilizacéo da fala e da escuta para promover alguns atos e a comunicacao de alguns
atos do processo” (CALMON, 2009, p. 2), indicando a diferenciacdo entre a oralidade
Como comunicagcao e como principio.

O fato de se promover atos utilizando a oralidade ndo significa que se esta
diante do principio da oralidade, o qual é um modelo especifico de processo e
demanda a observancia de uma série de requisitos proprios, marcado inclusive por

subprincipios.

14 “Art. 14 [...] 8 3° O pedido oral sera reduzido a escrito pela Secretaria do Juizado, podendo ser
utilizado o sistema de fichas ou formularios impressos.”; “Art. 30. A contestacdo, que serd oral ou
escrita, conterd toda matéria de defesa, exceto arguicéo de suspei¢do ou impedimento do Juiz, que se
processara na forma da legislacdo em vigor.”; “Art. 36. A prova oral ndo seré reduzida a escrito, devendo
a sentenca referir, no essencial, os informes trazidos nos depoimentos.” (BRASIL, 1995).

15 “Art, 840 - A reclamac&o podera ser escrita ou verbal.”; “Art. 847 - Ndo havendo acordo, o reclamado
terd vinte minutos para aduzir sua defesa, ap0s a leitura da reclamacdo, quando esta ndo for
dispensada por ambas as partes.”; “Art. 850 - Terminada a instrugdo, poderéo as partes aduzir razdes
finais, em prazo ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente
renovara a proposta de conciliagdo, e ndo se realizando esta, sera proferida a deciséo.” (BRASIL,

1943).

34



Além disso, “o principio da oralidade se inter-relaciona internamente com 0s
principios da imediacdo, concentracdo, continuidade, publicidade e identidade fisica
do juiz” (SOUZA NETTO, 2008, p. 151), de modo que estabelece-se uma cadeia
principioldgica, partindo da contraditério, passando pela oralidade que, por sua vez,
se enraiza em uma série de outros principios, estabelecendo sua conexdo com 0s
preceitos constitucionais aqui investigados.

Logo, para Moacyr Amaral Santos, a oralidade abarca uma série de principios

correlatos:

[...] Costuma-se ao sistema do procedimento oral chamar-se apenas de
“oralidade”, marcada por alguns principios, como “1.°) predominancia da
palavra falada; 2.°) imediatidade da relacéo do juiz com as partes e 0s meios
de prova; 3.°) identidade fisica do juiz no decorrer da lide; 4.°) concentracao
da causa no tempo; 5.°) irrecorribilidade das interlocutérias” (SANTOS, 1983,
p. 488).

O conjunto de principios que integram a oralidade, impactam ndo apenas na
producéo da prova, mas também em sua valoracdo. Tem, portanto, relacéo direta com
a producdo da prova, “de vez que estas devem ser levadas a valoracao do Juiz em
uma relacdo de imediatidade, propiciando o seu contato direto com o Juiz, as partes
e as testemunhas” (SOUZA NETTO, 2008, p. 151).

Em uma perspectiva global, “esta regla de la oralidad, van de la mano las reglas
de la inmediacion judicial, la continuidad y concentracion de actuaciones, reglas
importantisimas y que deben estar acorde al modela que las incluye, lo que esta lejos
de algunas idealizaciones”'® (VELEZ; PADILLA, 2022, p. 80). O modelo de processo
€ integrado, entdo, pelas peculiaridades e regras estabelecidas.

A imediatidade é “um dos elementos mais relevantes do principio da oralidade
e se opbe ao principio da mediatidade. No primeiro é valorizado o contato direto do
juiz com as partes e com as testemunhas” (FERREIRA, 2014, p. 159), visando a
formacdo do convencimento pelo julgador, de acordo com o que Willian Santos
Ferreira denomina “real-atual” (FERREIRA, 2014, p. 159, italicos do autor).

Assim sendo, nem a oralidade, tampouco a imediacdo sdo um fim, mas o meio

para assegurar a obtencdo do direito postulado pela parte, que ocorre,

16 Tradugado nossa: “Esta regra da oralidade anda de m&os dadas com as regras da imediaco judicial,
da continuidade e concentracdo das agdes, regras importantissimas que devem estar de acordo com
o0 modelo que as inclui, que esta longe de algumas idealiza¢gbes” (VELEZ; PADILLA, 2022, p. 80).
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necessariamente, pela observancia do processo em sua plenitude das garantias

fundamentais:

Estas limitagcbes de ambos os principios encontram porém as suas barreiras
inarredaveis sempre que estas limitagfes possam redundar em uma excluséo
ou em uma inadmissivel lesdo ao direito das partes de serem ouvidas ou em
um obstaculo para uma decisdo adequada a situacao objetiva. Isto porque
nem a oralidade, tampouco a imediag&o, devem ser um fim em si mesmas no
moderno processo civil, sendo devem servir a inderrogavel misséo de
assegurar o direito as partes de serem ouvidas e de garantir a prolatacéo de
uma decisdo adequada e justa (FASCHING, 1985, p. 5).

Desse modo, “A imediagao, assim entendida como a prerrogativa de reagir e
influir na convic¢éo do 6rgéo julgador em tempo oportuno, é intransigivel e inalienavel,
pela forca normativa da Constituicdo Federal” (SENNA, 2021, p. 6), ndo comportando
flexibilizacdo, sobretudo no que se refere a oitiva da testemunha, cuja interagcao
imediata pelo magistrado € elemento essencial para se extrair plenamente o contetdo
gue constituira a prova.

Destarte, a oralidade esta presente na oitiva da testemunha e, uma vez que o0s
atos processuais sdo eminentemente orais, Pontes de Miranda destaca que “O
depoimento &, de regra, oral” (1979a, p. 604, italicos do autor), isto é, salvo estritas
excecoOes previstas em lei, deve ser praticado de forma oral, devido ao seu mecanismo
de producéo e, sobretudo, em razdo de sua finalidade.

Estabelece-se, assim, a relevancia da oralidade no ambito do processo judicial,
em especifico na prova testemunhal, bem como na andlise das mudancas decorrentes
da pratica de atos eminentemente orais de forma telepresencial, uma vez que podem
afetar os contornos da prova em sua mais abrangente abordagem, desde o0s
elementos prévios, da producéo e, por fim, da valoracao.

No que se refere a oitiva telepresencial da testemunha, a oralidade demonstra
adquirir uma nova roupagem, com elementos especificos que demandam uma analise
pormenorizada da virtualizacdo da oralidade e da eventual imprescindibilidade da

presenca fisica para que a oralidade seja substancialmente preservada.
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2.1.2 Incomunicabilidade das testemunhas

by

Outro elemento diretamente relacionado a prova testemunhal, que também
decorre do principio do contraditério, se refere a incomunicabilidade das testemunhas.
O artigo 456, do Codigo de Processo Civil estabelece que “O juiz inquirira as
testemunhas separada e sucessivamente, primeiro as do autor e depois as do réu, e
providenciara para que uma néo ouga o depoimento das outras” (BRASIL, 2015).

A incomunicabilidade se presta a preservacdo da integridade do testemunho.
Veja-se, no entanto, que isso recai sobre 0 momento da oitiva das testemunhas, sem
maiores inferéncias quanto ao eventual comprometimento do testemunho em

momento que antecede a propria audiéncia:

Tem-se, em geral, preocupacdo com a ndo contaminacao de um testemunho
somente no momento da audiéncia, e somente da contaminacdo de uma
testemunha ouvindo o depoimento de outra; contaminac¢des por outros meios,
por outras pessoas ou em outros momentos nao sdo, em geral, consideradas
(RAMOS, 2022, p. 97)

Embora a incomunicabilidade possa nao assegurar a integridade da prova
testemunhal, a oitiva de testemunhas de forma telepresencial fomenta discussao
acerca da possibilidade, sobretudo técnica, de preservar a incomunicabilidade das
testemunhas em ambiente virtual.

Eventual comprometimento da integridade do testemunho pode ocorrer dentro
ou fora do processo, presencial ou virtualmente, ndo se restringindo ao momento da
oitiva, embora seja o0 ponto objeto de grande parte das discussdes. Vitor de Paula
Ramos destaca que a incomunicabilidade no momento da audiéncia é insuficiente

para assegurar a integridade da prova:

A contaminacdo da memoria, portanto, e como demonstrado largamente no
capitulo sobre psicologia experimental, esta longe de ocorrer somente no
momento da audiéncia. Apesar de positivo gue uma testemunha ndo ouca o
depoimento da outra em juizo, tal medida é largamente insuficiente se a
testemunha seguir submetida a inimeras formas de influéncias, dentro e fora
do processo (RAMOS ,2022, p. 219).

A adocdo da oitiva de testemunhas de forma telepresencial nao fere,
necessariamente, a incomunicabilidade das testemunhas, tampouco enseja nulidade

por si s6, como reconhece Luis Alberto Reichelt:
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Tudo isso é dito para que se perceba que ndo ha que se decretar nulidade
tdo somente em funcdo de uma testemunha ouvida em audiéncia realizada
de maneira telepresencial ter ouvido o relato de outras testemunhas ou de ter
consultado anotages (REICHELT, 2022, p. 262).

O comprometimento da incomunicabilidade é tarefa intrinseca a valoracao da
prova, a fim de identificar eventual “contaminacdo” do depoimento da testemunha e,
assim, fazer a analise considerando tal circunstancia, ao invés de apenas atribuir
nulidade, mesmo que sem qualquer prejuizo, ou ainda cogitar a inviabilidade do uso
das tecnologias para oitiva telepresencial de testemunhas.

A adocéo das ferramentas tecnologicas, em especial a oitiva de testemunhas
de forma telepresencial, “ndo acarreta violagado ao devido processo legal, desde que
as demais garantias processuais fundamentais como a ampla defesa, contraditério e
direito a prova, estejam asseguradas” (NERY JUNIOR, 2014, p. 15), ndo sendo caso
de eventual nulidade pelo simples fato da incomunicabilidade ser comprometida.

Também, o cenéario contemporaneo no ambito do processo judicial, no caso
sob recorte da producdo da prova testemunhal de forma telepresencial, exige
determinadas novas abordagens de alguns elementos.

Considerando que “o império das novas orientacdes que permeiam o conceito
de ciéncia proprio da Pds-Modernidade faz com que as afirmacdes até entdo
concebidos deixem de ser vistos como dogmas intocaveis e se convertam em pontos
de partida para novas reflexdes” (REICHELT, 2009, p. 71), é imprescindivel ponderar
gue a incomunicabilidade pode ser dispensavel, dependendo do contexto em que a
prova foi produzida, dos demais elementos de prova, para apenas entao decidir com
propriedade sobre o comprometimento da higidez da prova.

Destarte, € 0 caso da incomunicabilidade das testemunhas, que apesar de ser
impactada pela oitiva de testemunhas de forma telepresencial, representa a adocéo
de uma ferramenta tecnoldgica em prol do processo, sem que gere de pronto qualquer
prejuizo incontornavel ao resultado da prova produzida; também é passivel de analise
e valoracdo no caso concreto, sem prejuizo de eventual decretacao de nulidade caso
comprove-se prejuizo as partes quaisquer.

Para Ferrajoli sdo “vicios do ato todas as violagdes de normas sobre sua
producdo que determinam sua invalidade: vicios de forma ou formais a violagéo de

normas formais; vicios de significado ou substanciais as viola¢cdes de normas
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substanciais” (2023, p. 98, italicos do autor), que deve servir de filtro, inclusive sobre
ser sanavel ou insanavel, para que entdo se decrete possivel nulidade.

Ricardo de Barros Leonel destaca que “nédo se deve declarar nulidade alguma,
se, em que pese a violagdo de uma regra estabelecida pelo legislador
infraconstitucional, o principio-garantia constitucional que ela buscava assegurar foi
atendido” (2016, p. 138), o que pode ser aferido a partir de uma analise balizada pelo
garantismo processual, justamente em razdo da sua relagao direta com os direitos
processuais fundamentais e, assim, a necessidade de se verificar o prejuizo.

O Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, quando do julgamento do
Recurso Ordinario 0000471-93.2020.5.07.0034, sob a Relatoria da Desembargadora
Regina Glaucia Cavalcante Nepomuceno, reconheceu que a inobservancia da
incomunicabilidade das testemunhas nao gera nulidade por si s0, sendo indispensavel

gue se verifique a existéncia de prejuizo:

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. CERCEAMENTO DE DEFESA
POR ENCERRAMENTO DA PROVA TESTEMUNHAL DO AUTOR.
INDEFERIMENTO DE DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA OUVIDA POR
MEIO DE VIDEOCONFERENCIA. DA INCOMUNICABILIDADE DA
TESTEMUNHA. Nos processos virtuais, identificou-se uma problemética para
a integral virtualizacdo do processo, a saber, as audiéncias de instrucéo.
Nesse contexto, todavia, a violacdo a incomunicabilidade entre testemunhas
nao é, por si s, razdo suficiente para que se decrete a nulidade do ato
processual. O prejuizo ndo é presumido, mas deve ser comprovado, o que,
todavia, ndo ocorreu no caso em apreco. H4 uma razao clara para o
tratamento flexivel que se confere ao eventual acesso antecipado ao teor dos
depoimentos e a quebra da incomunicabilidade, a saber, a prova produzida
sera valorada pelo Juiz ao ensejo da prolacdo do ato sentencial. Recurso
ordinario conhecido, para se acolher a preliminar de cerceamento de defesa,
determinando-se o retorno dos autos a Vara de origem com vistas a
reabertura da instrucdo processual. (BRASIL, TRT da 72 Regido, 2020).

Esse € o entendimento jurisprudencial prevalecente, no sentido da necesséria
comprovacao do prejuizo decorrente da eventual violacdo a incomunicabilidade das
testemunhas, ndo havendo que se falar em nulidade pela simples oitiva da
testemunha por meio de videoconferéncia.

Além da dificuldade de controle da incomunicabilidade quando a testemunha
nao estd no mesmo ambiente do magistrado, a oitiva de forma telepresencial também

pode gerar percal¢os quanto a consulta de escritos pela testemunha.
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2.1.3 Depoimento prestado mediante consulta de escritos

O Cddigo de Processo Penal tratou de vedar expressamente que o depoimento
da testemunha se dé mediante a consulta de escritos, conforme estabelece o artigo
204: “O depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha
trazé-lo por escrito” (BRASIL, 1941).

No mesmo sentido, o disposto no artigo 387, do Cddigo de Processo Civil: “A
parte respondera pessoalmente sobre os fatos articulados, ndo podendo servir-se de
escritos anteriormente preparados, permitindo-lhe o juiz, todavia, a consulta a notas
breves, desde que objetivem complementar esclarecimentos” (BRASIL, 2015), que
para Luiz Alberto Reichelt é “aplicavel igualmente a prova testemunhal” (2022, p. 261).

A testemunha ndo podera se valer de um roteiro previamente anotado para
prestar o depoimento, justamente para assegurar a fidedignidade do depoimento, que
se constréi a partir das perguntas formuladas.

Assim, a verificacdo € pode ser melhor realizada quando o depoimento &
prestado presencialmente, pois “a fiscalizacdo do entorno do ambiente no qual se
localiza a testemunha ouvida fora de uma sede do Poder Judiciario é tarefa que pode
se revelar bastante complicada naquilo em que cameras e microfones ndo conseguem
capturar e transmitir on line” (REICHELT, 2022, p. 262, itdlicos do autor), o que
demonstra significativa mudanca nesse quesito em razdo da transposicdo do
presencial pelo telepresencial.

Contudo, de acordo com Luis Alberto Reichelt (2022), pode-se aplicar a mesma
conclusédo obtida no momento da analise da incomunicabilidade das testemunhas,
gual seja a inexisténcia de nulidade de plano, pelo fato do ato ter sido realizado de
forma telepresencial, podendo a parte prejudicada alegar e comprovar o eventual
prejuizo.

Tal situacédo depende do contexto do processo de modo geral, uma vez que o
Cddigo de Processo Civil estabelece em seu artigo 282, § 2°, que “Quando puder
decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo
0 pronunciara nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a falta” (BRASIL, 2015),
dependendo, por exemplo, da existéncia de outros elementos de prova.

A oitiva da testemunha pode ocorrer de forma telepresencial, sendo que, se

detectada a consulta de materiais escritos pela testemunha, ndo havera
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automaticamente a nulidade, uma vez que o resultado do processo pode tornar tal
providéncia desnecessaria. Por outro lado, qualquer prejuizo permite que a nulidade
seja suscitada e, entdo, sera objeto da apreciacao judicial.

Neste interim, por hipétese, reside uma das mais importantes condutas em
tempos de uso de ferramentas tecnoldgicas no &mbito do processo judicial, qual seja
a pratica do ato, a andlise do seu resultado e, caso exista qualquer irregularidade, a
parte tera resguardado o seu direito de discutir a sua validade ou mesmo a sua

valoracgao.

2.1.4 ldentidade da testemunha

A prova apta a instruir determinado julgamento é aquela revestida de
idoneidade, que consiste em determinar se “deve ou nao atribuir fé a um testemunho”
(FERREIRA, 2014, p. 329), inclusive em raz&o de se verificar com exatidao qual foi a
pessoa que prestou o depoimento.

Com o uso das novas ferramentas tecnoldgicas, que permitem a oitiva
telepresencial de testemunhas, o primeiro ponto que demanda afericdo é a prépria
identidade da testemunha virtualmente presente na audiéncia.

Tal verificacdo de identidade é necessaria porque “a adogao de novas
tecnologias implica novas possibilidades de fraude. Sabe-se que ndo sé a imagem
pode ser modificada, mas também o audiovisual pode ser falsificado. Hoje, é possivel
a utilizacdo da tecnologia deep fake para criar videos falsos” (COELHO; MARINHO
JUNIOR; SOBRAL, 2020, p. 10, italicos dos autores).

O processo eletrénico, marcado pela préatica de atos telepresenciais, denota
que a prova testemunhal “apresenta uma série de nuances que tornam a apuragao de
sua veracidade e verossimilhangca um verdadeiro desafio ao operador do direito”
(MELLO; GERVITZ, 2019, p. 3), inserindo-se, nesse contexto tecnoldgico, a afericdo
da identidade da testemunha ouvida de forma telepresencial.

Trata-se de um detalhe de especial relevancia em razdo da conversao da
producdo da prova testemunhal presencial em telepresencial: na primeira, a
identidade da testemunha pode ser facilmente identificada; o que nao ocorre na

segunda, uma vez que é ambiente virtual, advém uma série de questbes especificas
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gue podem ser manipuladas, como € o caso da prépria identidade, através de deep
fake.

A partir de tal ferramenta, € possivel “criar videos falsos, mas extremamente
realistas, por meio de inteligéncia artificial de machine learning” (COELHO; MARINHO
JUNIOR; SOBRAL, 2020, p. 10), ou seja, ilustrativamente a propria parte poderia
prestar o depoimento se passando por uma testemunha arrolada, tendo em vista que
sua imagem e voz seriam as da testemunha.

A circunstancia mencionada envolve n&o apenas um aspecto criminal, mas
sobretudo um absoluto comprometimento do resultado da prova testemunhal,
maculada em sua origem pela auséncia do requisito elementar da identidade da
testemunha.

E uma quest&o diretamente relacionada a virtualizagéo dos atos processuais (a
deep fake decorre de ferramenta tecnoldgica que manipula a imagem e voz da
testemunha), que esta para além dos demais riscos abordados até entéo,
especificamente em razdo das mudancas advindas da migracdo do ambiente

presencial ao telepresencial:

Todavia, € forcoso reconhecer que as videoconferéncias ndo sao eventos
presenciais e, portanto, séo inferiores as audiéncias em termos cognitivos
e garantisticos, pois a auséncia de contato humano retira dos participantes
varios elementos de intervencdo e de convicgdo acerca do que é
transmitido, em especial, em conflitos humanos oriundos de relacbes
continuadas de proximidade, complexos, como as relagdes de familia, de
parentesco, de violéncia doméstica ou de crimes sexuais, que necessitem
da protecdo de vulneraveis, de criancas, de jovens e de idosos, por
exemplo. As limitagBes de tecnologia atual, com seus delays, quedas de
rede e de conexdo de internet, ndo permitem, até essa altura, sem perda de
conteddo, as saudaveis interrupgdes ou falas sobrepostas, bem como a
visdo de todo o cendrio da audiéncia (ARAUJO, 2021b, p. 7).

Assim como se desenvolveram ferramentas tecnoldgicas que permitem a
alteracdo da imagem e voz da testemunha, € necessario que o Judiciario disponha de
formas, também tecnoldgicas, de alta precisdo, para identificar, além das eventuais
impressoes, que se ha efetiva manipulacdo da identidade da testemunha.

Todos o0s elementos de risco presentes na oitiva telepresencial das
testemunhas desagua na necessidade de valoracdo da prova de forma criteriosa e

detida, para afastar qualquer prova viciada.
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2.2 Valoracéao da prova

Ainda que o depoimento colhido seja idéneo, “a simples producéo da prova a
respeito de determinada alegacdo nao se confunde com a formacgdo do
convencimento do julgador” (REICHELT, 2009, p. 246, italicos do autor), razéo pela
qual é a valoracao que coroa o éxito da producao e viabilidade do uso da prova.

O procedimento probatério passa pelas fases do “requerimento, a admisséo, a
producdo e a valoracdo da prova” (MARINONI et al., 2017, p. 287, italicos dos
autores), cada qual com peculiaridades e diferentes impactos no resultado da prova
produzida.

Embora a colheita do depoimento testemunhal esteja diretamente relacionada
as fases de admisséo e producéo da prova, Luis Alberto Reichelt chama a atencéao ao

impacto no resultado gerado na fase da valoracéo da prova:

O verdadeiro problema a ser considerado é, antes, em que medida o relato
feito por uma testemunha ouvida em audiéncia telepresencial que tenha
ouvido o relato feito por outras testemunhas ou que tenha consultado
anotacdes pode exercer influéncia na formacdo do convencimento judicial,
dada a desconfianca que se possa ter quanto ao fato de esse relato ter sido
de alguma forma enviesado por forca das circunstancias antes anotadas. O
problema, pois, ndo se cinge ao momento da producado da prova, mas, antes,
avanca em direcdo aos desafios em sede de valoracdo da prova e, pois, da
analise da deciséo judicial que vier a ser fundamentada em tal premissa
(REICHELT, 2022, p. 262).

A valoracdo da prova, entdo, é balizada pelo disposto no artigo 3717, do
Caddigo de Processo Civil, que faz expressa mencao a indicacédo das razdes para a
conclusdo a que chegou o julgador, em alusdo ao dever de fundamentacdo das
decisfes, previsto no artigo 98, inciso IX!8, da Constituicido da Republica e artigo
489'9, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

Assim, a legislacdo demonstrou notavel preocupacdo com o dever de
fundamentacdo das decisdes, estabelecendo no artigo 489, § 1° do Cddigo de
Processo Civil?°, as hipoteses em que a decisdo judicial ndo serd considerada

fundamentada.

17 Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

18 Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

19 Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

20 “g 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que: | - se limitar a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
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A fundamentacdo das decisbes € elemento essencial ndo sO para que se
aperfeicoe o contraditorio, mas também por uma questao légica do proprio processo
e seu duplo grau de jurisdicdo, conforme assevera Moacyr Amaral Santos:

[...] a motivacdo da convicgdo ainda se explica e se justifica ndo s6 pela
necessidade que tém as partes de conhecer as razbes da decisdo, a fim de
deliberarem sobre “se devem ou ndo e como devem ou nao insurgir-se contra
a decisado”, como por igual necessidade que tém os tribunais, nos casos de
recurso, para que possam apreciar o merecimento da sentenca recorrida
(SANTOS, 1983, p. 446).

Portanto, a valoragéo da prova é ato que demanda “encontrar uma metodologia
(probabilistica) capaz de oferecer os instrumentos para a valoracdo do apoio que as
provas ou elementos de juizo incorporados ao processo aportam as hipoteses faticas
sobre o ocorrido” (FERRER-BELTRAN, 2022, p. 140).

N&o é suficiente mera analise dos elementos de prova, sendo necessario um
raciocinio adequado de modo a validar as hipéteses de acordo com os fatos do caso.
A prova testemunhal, em especifico, demanda uma analise balizada pela imediacao
outrora tratada, a fim de oferecer ao julgador um aparato que permita a conclusao
adequada e fundamentada.

Neste contexto, se insere a importancia da imediacdo, que se presta a
“aproximar o magistrado da prova oral, para que no momento da prolagao da sentenga
tenha condi¢cdes de chegar o mais préximo da verdade, propiciando uma decisao
justa, devendo ser esta o ideal do Direito” (FIOREZE, 2009, p. 225) e, depende,
também, da identidade fisica do juiz.

A efetividade do contraditério se constréi, portanto, a partir de uma série de
elementos, sendo que “E o contraditério assegurado em sua esséncia: permitir as
partes ciéncia imediata de todos os atos praticados no processo, com possibilidade
de reacdo adequada antes mesmo de proferida a decisdo, a qual podem [sic] vir a
influenciar” (ROCHA, 2017, p. 103-104), que no caso da producéo da prova de forma

telepresencial se da através da imediatidade.

explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superacao do entendimento” (BRASIL, 2015).
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As impressfes do magistrado sobre a testemunha podem ser determinantes a
valoragéo da prova, tendo em vista que “o juiz poderia, durante o depoimento, e com
base em sua experiéncia, analisar circunstancias subjetivas (modo de falar, grau de
confianga, postura durante o depoimento etc.), e que essas seriam de grande valia
para saber se o sujeito esta ou ndo mentindo” (RAMOS, 2022, p. 88).

A valoracao da prova so sera racional se contemplar determinados critérios na

analise dos elementos produzidos:

Nesse aspecto, a valoracao sera racional se presentes 0s seguintes critérios:
completude (se todas as provas disponiveis forem levadas em consideracéo),
coeréncia (se a valoracdo do conjunto das provas ndo contiver contradi¢cdes
internas, apresentando conclus@es convergentes), congruéncia (se as provas
levadas em consideracdo efetivamente disserem respeito aos fatos em
apuracdo) e correcdo logica (se as inferéncias do raciocinio forem
logicamente validas e justificaveis) (RAMOS, 2013, p. 5).

Por outro lado, “o que rege atualmente o sistema probatorio € a irrelevancia do
responsavel pela producédo da prova, destacando-se apenas a sua existéncia para
consideracgao judicial” (FERREIRA, 2014, p. 286), o que congrega principios, como a
aquisicdo e comunhao da prova, que passam a ter relevancia processual como meio
de esclarecimento dos fatos.

Moacyr Amaral Santos destaca que “a avaliagdao das provas se faz com o
emprego de regras de experiéncia, as quais, quando de emprego obrigatério, se
tornam regras legais” (1983, p. 250, itdlicos do autor), como elemento integrante do
convencimento do magistrado.

O emprego das regras de experiéncia permite ao magistrado “valorar tal prova
a luz do quadro que se desenha nos autos diante dos seus olhos” (REICHELT, 2009,
p. 248), medida de grande relevancia, principalmente para fins da atual discussao
acerca da pratica de atos processuais remotos, por meio do qual o magistrado podera
valorar a eventual inconsisténcia ou irregularidade da prova produzida de forma
telepresencial e, assim, concluir pela existéncia ou ndo de prejuizo ao resultado do
processo; ndo ignorando o fato, mas ponderando sua relevancia.

Inclusive, “0 que se extrai das licdes de Luigi Ferrajoli € que, sendo apoiada no
sentimento do juiz ou nas razdes fatico-juridicas, a decisdo sempre sera um ato de
titularidade exclusiva do magistrado, a quem cabe dar imediata solugao aos conflitos”
(THIBAU, 2020, p. 251). Embora seja objeto de critica por alguns autores, indica que

a conducao da oitiva telepresencial da testemunha e posterior valoragao da prova pelo
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magistrado sdo meios de aferir a credibilidade do depoimento em se tratando de prova
produzida mediante o emprego de novas ferramentas tecnoldgicas.

A valoracao da prova, assim, deve estar marcada pela imparcialidade, que a
partir das ferramentas destinadas a oitiva telepresencial de testemunhas, se da com
base no “recorte’ da realidade proporcionada pelos dispositivos tecnoldgicos e a
prépria transmissdo dos dados de imagem e luz” (FREITAS, 2022, p. 10), podendo
impactar, inclusive, na empatia entre os agentes do processo.

Também, a valoracdo da prova envolve uma seérie de fatores e esta
intrinsicamente relacionada com o dever de motivacdo/fundamentacéao das decisoes,
gue por sua vez exerce dupla funcao, de dentro para fora do processo e vice-versa.

Endoprocessualmente, é de se destacar os seguintes contornos:

[...] a motivacao possibilita, antes de mais nada, a compreenséo das razfes
consideradas pelo 6rgao jurisdicional quando da prolacdo da decisdo, assim
como a adequada interpretacdo do julgado. A providéncia é absolutamente
indispenséavel, j& que somente assim havera meios suficientes para eventual
impugnacdo da decisdo pelas partes e, também, para sua avaliacdo pelas
instancias superiores. Mais do que isso, a motivacao das decisdes concretiza
o principio do contraditério, eis que somente com ela sera possivel verificar
se as razdes das partes foram efetivamente levadas em consideracdo pelo
magistrado. Garante-se, assim, que todos 0s argumentos apresentados no
processo sejam apreciados pelo 6rgéo julgador, sob pena de ser deficiente a
fundamentacédo de sua decisédo (ROCHA, 2017, p. 118).

No ambito exoprocessual, inclusive ha um carater social da valoracéo:

[...] a fundamentac&o das decisdes judiciais representa a principal forma de
controle da sociedade sobre o exercicio do poder estatal de jurisdicdo. A
garantia de motivacdo das decisfes, aliada ao principio da publicidade dos
atos processuais, permite que todo e qualquer cidadao possa delas conhecer,
tendo assim condicdes de avaliar a sua correcdo. Afinal, ainda que
indiretamente, somos todos interessados no adequado funcionamento da
tutela jurisdicional, razdo pela qual deve ser permitida a participacdo
democratica da comunidade no processo decisorio estatal (ROCHA, 2017, p.
119).

E essencial que se considere o impacto da fundamentacdo dentro e fora do
processo, assim como a prépria prova depende de elementos que néao
necessariamente estardo limitados ao ambiente do processo. Ademais, € possivel
extrair do dever de fundamentacdo um papel formal do processo, substancial da
prestacao jurisdicional de forma plena e, ainda, social, no sentido de tutela das

demandas dos jurisdicionados, com absoluta lisura e eficiéncia.
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A fundamentacao, entdo, é elemento inerente a valoracdo da prova, que por
sua vez é corolario da propria efetividade da prestacao jurisdicional, que também é
tida como direito processual fundamental, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988).

Neste cenério, por vezes, tem-se um direito fundamental (efetiva prestacéo
jurisdicional) tutelando outros tantos direitos fundamentais, ganhando relevo o papel

do Estado-Juiz:

Se o juiz ndo tem apenas a funcgdo de resolver litigios, porém a de zelar pela
idoneidade da prestacéo jurisdicional, sem poder resignar-se a aplicar a
técnica processual que possa conduzir a uma tutela jurisdicional inefetiva, é
certo dizer que o seu dever ndo se resume a uma mera resposta jurisdicional,
pois exige a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva. Ou seja, o dever do
juiz, assim como o do legislador ao instituir a técnica processual adequada,
estd ligado ao direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional,
compreendido como um direito necessario para que se dé protecdo a todos
os outros direitos (MARINONI, 2004, p. 11).

Essa é a importancia da regulacéo dos atos praticados de forma telepresencial,
mas, além disso, o papel da valoracdo da prova. Nessa perspectiva, do conjunto de
elementos utilizados para fins de valoracdo da prova, a decisédo judicial pode se

aproximar do conceito de justica:

E interessante denotar que o juiz ndo se serve apenas da prova processual
para os fundamentos da sentenca, mas de um conjunto de fatos e de
circunstancias que o processo possa lhe trazer, para a formacdo de seu
convencimento livre, inclusive esse conhecimento das caracteristicas
personalissimas do agente, que reputamos imperioso para a prolagédo de uma
decis@o mais consentanea com as exigéncias da justica (MESSIAS, 2001, p.
254).

E preciso clareza no sentido de que “As novas tecnologias, contudo, ndo podem
servir de porto destino de quem quer que seja, mas apenas de meio para uma
sociedade melhor e mais justa” (CANTON FILHO, 2022, p. 42), inclusive como forma
de adequacdo do processo e da prestacdo jurisdicional a realidade social,
notadamente marcada pelas inovacdes tecnoldgicas.

Neste contexto de realidade social, “o sentimento de justica ndo & derivado
simplesmente da unido entre tecnologia e direito [...] para a populagéo so sera real e
concreto quando houver uma real ampliagéo do Judiciario” (DANTAS NETO, 2015, p.
13). Mais uma vez, indica-se a relevancia dos avan¢os no aparato do Judiciario,

sobretudo com a incorporacdo de novas tecnologias, visando entregar melhor
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prestacéo jurisdicional, sem prendimentos aos modelos gradativamente superados e,
por outro lado, buscando meios de assegurar a preservacéo dos direitos processuais,
como é o caso da valoracao da prova com papel de destaque.

A valoracdo da prova é elemento essencial na atividade jurisdicional e no
resultado do processo, razédo pela qual contribui ao aprimoramento do emprego da

oitiva de testemunhas de forma telepresencial.
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3 PROVA TESTEMUNHAL TELEPRESENCIAL

A prova testemunhal é tratada no artigo 442, do Cdédigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015) e est4 pautada eminentemente no relato dos fatos, a partir da
valoracdo que o0 magistrado realiza mediante emprego do livre convencimento
motivado.

Desde a promulgagdo da Lei n.° 11.419/2006, que dispde sobre a
informatizagdo do processo judicial, se estabeleceu a possibilidade de “transmisséo
eletronica”, definida no artigo 1°, 8 2° inciso IlI, da referida lei, como sendo a
‘comunicagdo a distdncia com a utilizacdo de redes de comunicacéo,
preferencialmente a rede mundial de computadores” (BRASIL, 2006).

A prova testemunhal tem uma caracteristica propria em comparacao as demais
espécies de provas, pois é marcada ndo apenas pela oralidade, mas também pela
contribuicdo que a testemunha oferece com base em fatos que teve conhecimento.

Isso, porque “Ao contrario dos peritos e demais auxiliares técnicos do juizo, aos
guais se encomenda previamente o exame dos fatos que serdo depois objeto de sua
analise, as testemunhas depde sobre fatos de que tiveram ciéncia ocasionalmente”
(SILVA, 1998, p. 372), de maneira que essa modalidade de prova recorre diretamente
a memoria, que pode ser passivel de distorcoes.

Dentre as provas, a modalidade testemunhal é igualmente marcada pela

fundamentalidade e especificidade:

O caréater fundamental do testemunho, aquele que o especifica como uma
das formas particulares da afirmacdo da pessoa, diferenciando-o da outra
forma particular chamada documento, o caracter fundamental, repito, do
testemunho assenta no facto de ser oral; qualidade oral efectiva, em regra,
ou mesmo simplesmente potencial, excepcionalmente: é esta a forma
essencial, sem a qual a afirmacdo de pessoa ndo é testemunho
(MALATESTA, 1927, p. 341).

O depoimento da testemunha é prestado com base em “representacdes e
ilacbes lbogicas, nas quais tem de entrar o coeficiente psicolégico do depoente
testemunhal” (MIRANDA, 1979a, p. 555, italicos do autor), o que ndo s6 sofre uma
variacao de acordo com as particularidades da pessoa, como também pelo ambiente
em que a testemunha faz o relato.

Tal influéncia do ambiente pode impactar diretamente na recapitulacdo da

memoria, que servira de base ao testemunho, pois “Quando se procede a evocacao
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de um determinado evento, ndo se relata os fatos exatamente da forma que
aconteceram, mas antes como 0 resultado da percepcdo que cada um tem da
realidade” (JOAQUIM, 2019, p. 136, italicos do autor), associada, ainda a eventuais
percal¢os que o ambiente virtual imp&e ao controle da producéo da prova.

No que se refere ao ambiente da producéo da prova testemunhal, o Codigo de
Processo Civil, artigo 236, § 3°, tratou de admitir “a pratica de atos processuais por
meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real” (BRASIL, 2015), como de fato acontece.

O periodo de pandemia da COVID-19 logrou confirmar a possibilidade da
producao de prova de forma telepresencial, uma vez que € inequivoca a “possibilidade
de que a coleta da prova oral se dé hoje por videoconferéncia e a necessidade de que
segurancga dos sistemas utilizados para tanto seja garantida” (THAMAY, 2022, p. 173),
estando ainda em aprimoramento o0 aspecto técnico da implementacdo das
ferramentas tecnoldgicas.

No ambito do processo penal, a titulo ilustrativo, o interrogatorio, assim como a
oitiva de testemunhas, teve inicial aplicacdo em carater de excecdo, conforme

considera Carolina Dzimidas Haber:

Reconhecendo-se que ha restricdo, principalmente, da garantia da ampla
defesa, a videoconferéncia deve ser utilizada em hipéteses excepcionais e
de forma a assegurar, 0 maximo possivel, a transmissdo de qualidade, ao
Vivo e com a presenca das partes processuais (HABER, 2010, p. 8).

O contato entre as partes, 0 juiz e a questdo sensorial envolvida, pode ser o
elemento mais impactado pela forma telepresencial de oitiva de testemunhas, o que
envolve uma discussao multidisciplinar, por tratar de questées humanas nao limitada

aos aspectos juridicos:

Em audiéncias presenciais, o contato com os personagens envolvidos no ato
permite ao Juiz uma captacdo de informacdes e dados diretamente sem a
intermediacdo de um dispositivo tecnolégico. O Juiz esta, por assim dizer,
“cara a cara” com as partes, advogados e testemunhas. Ele infere com maior
rapidez cognitiva as atitudes e imagens que |Ihe sdo apresentadas. Nas
audiéncias virtuais e “online”, o juiz tem o recorte da camera e, por isso, 0s
dados de som e imagem se apresentam de forma limitada. H4 aqui uma
diminuic@o da percepgédo cognitiva, o que pode revelar um aspecto positivo,
sob a ideia de que o discurso e o proprio ambiente virtual séo controlados,
alheios e distantes dos impulsos primarios e preconceitos do sistema “1” de
pensamento (FREITAS, 2022, p. 5).

50



O contexto de profuséo da inovacao tecnoldgica e a demanda emergente pode
ter alterado ou ocultado a percepcao dos aspectos relevantes da oitiva telepresencial
de testemunhas, ainda que inicialmente de forma impositiva em razdo do contexto
pandémico; gradativamente, teve significativa adesdo em raz&o dos aspectos
positivos que tal modalidade oferece.

Em termos principiolégicos, por exemplo, “poder-se-ia reavivar o principio do
juiz natural, pois ndo sendo necessario o deslocamento dos autos, dos papéis que 0
compdem, 0 mesmo juiz que conduziu a instrugdo da causa pode ter acesso ao
processo em qualquer comarca e julgar o feito” (FRANCISCO, 2016, p. 435), com
significativo avango em termos de garantia e efetividade no resultado da prestacéo
jurisdicional.

Em termos praticos, deve ser considerado que “Quando se faz referéncia a
relacéo entre direito, ciéncia, tecnologia e inovacao, ha que examinar o fenémeno do
risco, da incerteza e da inseguranca que a ciéncia e a inovagao trazem consigo”
(MENKE, 2015, p. 213), justificando a preocupacdo com a implementacdo da
producéo da prova testemunhal de forma telepresencial e, assim, merecendo analise
mais comprometida.

Sob o aspecto legislativo, os atos telepresenciais ganharam espaco para além
do processo judicial. Exemplo disso é que, durante o periodo de pandemia da COVID-
19, foi promulgada a Lei n.° 14.010/2020 (BRASIL, 2020e), que regulamentou a
realizacdo de assembleias condominiais de forma virtual, em carater emergencial,
representando um indicativo na adesao a pratica dos atos remotos.

Em 8 de marco de 2022, tal previsdo foi confirmada e passou a ter vigéncia
sem limitacdo temporal por meio da Lei n.° 14.309/2022 (BRASIL, 2022), que alterou
o artigo 1.353 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), autorizando a realizacédo de reunides
e deliberacfes virtuais pelas organizagdes civis e condominios edilicios, dando maior
seguranca juridica ao emprego de tal inovacgéao.

No ambito processual, o Conselho Nacional de Justica tratou de regular a
pratica de atos processuais por videoconferéncia e de forma telepresencial, por meio
da Resolucdo n.° 354/2020, no que se referem “audiéncias e sessdes”, e continua
sendo a principal regulacdo da matéria — ndo obstante as Resolu¢des subsequentes
gue promoveram alteracdes na redacéo (BRASIL, 2020d).

A referida Resolucdo estabeleceu em seu artigo 2° inciso |, que

videoconferéncia é aquela “comunicagao a distancia realizada em ambientes de
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unidades judiciarias” e atos telepresenciais compreende “as audiéncias e sessdes
realizadas a partir de ambiente fisico externo as unidades judiciarias” (BRASIL,
2020d).

A pratica de atos telepresenciais é realidade, tendo a Resolucdo n.° 354/2020
estabelecido que “as oitivas telepresenciais ou videoconferéncia serdo equiparadas
as presenciais para todos os fins legais, assegurando a publicidade dos atos
praticados e as prerrogativas processuais” (artigo 7°) (BRASIL, 2020d), sendo
possivel inferir, entdo, a aplicacdo dos preceitos do garantismo digital no ambito da
oitiva de testemunhas de forma telepresencial.

Algumas objec¢es a oitiva de testemunhas de forma telepresencial fazem frente
no conjunto de receios que cercam tal pratica, como a eventual violagao as garantias,

no ambito do processo penal, por exemplo:

I) Imediagéo, IlI) do contraditério, 111) do direito ao confronto e do V) direito
de presenca. Alias, no que se refere ao direito ao confronto, ele ndo se
encerraria na mera no¢ao de poder confrontar testemunhas, mas de maneira
mais ampla, englobaria, o direito do acusado (i) a producdo da prova
testemunhal em audiéncia publica; (i) a presenciar a producdo da prova
testemunhal (iii) de produzir a prova testemunhal na presenca do julgador do
mérito da causa; (iv) a determinacdo as testemunhas do compromisso de
dizer a verdade; (v) deter conhecimento da verdadeira identidade das
testemunhas; (vi) ainquiricdo das fontes de prova testemunhal desfavoraveis,
no momento de sua producéo; (viii) de se comunicar com o (a) advogado (a)
durante a producgéo da prova oral; e (viii) de influenciar na decisdo judicial
(LIOTTI; JANUARIO, 2022, p. 14).

No contexto do julgamento do Habeas Corpus 88.914/2007 pelo Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Relator Cezar Peluso destacou que “E natural que,
guando se tenta impor mudanca tdo substantiva, aflore a tendéncia de se |Ihe realcar
os beneficios e diminuir o alcance das perdas, que decerto ndo sao poucas nem
inexpressivas” (BRASIL, STF, 2007), ou seja, é preciso ndo fugir das balizas dos
direitos processuais fundamentais, mesmo que o emprego de novas ferramentas
tecnoldgicas seja necessario e de eficiéncia promissora.

H& quem considere, desde tal perspectiva, ainda que o emprego de novas
tecnologias no processo represente alguma perda, ha quem considere que

sobressaem os ganhos advindos das ferramentas mencionadas:

Boa parte dos elementos “miticos” que poderiam ser sensorialmente
captados pelo juiz através de uma coleta probatéria presencial ndo estdo
presentes nesse tipo de situacdo. As vantagens préticas ligadas & economia
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e celeridade processuais superam, em muito potenciais prejuizos
(FORSTER, 2021, p. 13).

E possivel analisar pontualmente determinados elementos inerentes aoitiva de
testemunhas de forma telepresencial, considerando alguns preceitos do garantismo,
aqui tratado na perspectiva especificamente digital.

A prova testemunhal produzida de forma telepresencial representa a
materializacdo de uma perspectiva tecnolégica que se apresenta como meios de
otimizagdo e aperfeicoamento do processo judicial. A realidade social e a
dinamicidade das demandas impdem um acompanhamento por parte do aparato do

Judiciério, a fim de entregar a prestacéo jurisdicional adequada:

Mas entdo uma ordem de fins que se nos impde aproblematicamente
iluminada pelas exigéncias da determinacgédo factual (na use of legal process
to make factual determinations) ou pela tradugéo cognitivo-empirica destas
exigéncias (se nado ja pelo discurso hipotético-explicativo que as
institucionaliza)... e mais do que isso, submetida a especificacdo de um
paradigma epistemoldgico (ROSA; LINHARES, 2009, p. 195).

As ferramentas tecnoldgicas decorrentes da atual modernizacdo da
comunicacao em sociedade chegam, cedo ou tarde, em maior ou menor grau, a todos
0s nichos sociais, inclusive ao processo judicial, até porque a falta de
acompanhamento da realidade social poderia tornar o processo arcaico, talvez até
obsoleto, e, assim, perderia a efetividade da funcao constitucional que exerce.

Tem-se que “O processo técnico deve servir para o aparelhamento e conforto
da atual sociedade da informacao. Sua pratica serviu e serve para que a humanidade
consiga se comunicar, de forma imediata, por todo o mundo, realizado uma verdadeira
aproximacao” (SAMPAIO, 2013, p. 12), estendendo-se tal perspectiva ao processo
judicial, que também é mecanismo de comunicacéo da sociedade com o Judiciario, a
fim de assegurar direitos.

A propria constitucionalizacdo é uma garantia processual, inserindo preceitos
elementares como cerne do processo. Assim, esta presente a relacdo direta com o
garantismo, desde que no rumo de um ideal de universalizacdo das disposices

constitucionais como esséncia geral:

A expressdao "garantismo" também ¢é polissémica. Sua associagdo ao
constitucionalismo, entretanto, reduz significativamente seu universo de
significados. Me aterei a dois. O "garantismo constitucional" pode designar a
garantia de limitacdo dos poderes constituidos, que agora se sujeitam a um
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controle de legalidade qualificado (constitucionalidade) e que constitui um
limite positivo do positivismo; pode designar instrumentos normativos,
institucionais e processuais destinados a dar cumprimento aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, sim porque a simples emanacéo de
um direito fundamental implica, em todo caso, huma garantia, e surge um
dever correspondente a uma expectativa (direito subjetivo), que fundamenta
(porque tem expressa previsdo numa norma juridica constitucional), na pior
das hipéteses, uma garantia ("débil") de introducdo de garantias ("“fuertes")
primarias e/ ou secundarias ausentes. Noutras e simplificadoras palavras, a
Constituicdo € em si uma garantia porque institui caminhos de oposicao a
violagdo dos direitos fundamentais. Entretanto, uma ontolégica associacao
entre constitucionalismo e garantismo sé faz sentido se conferirmos ao direito
internacional e ao direito comunitario, estatura constitucional. E assim
projetamos a esses constitucionalismos o encargo garantista de seus
respectivos sistemas juridicos. Se ndo admitirmos a constitucionalizacéo do
direito comunitario e do direito internacional, ndo € possivel sustentar
logicamente um nexo entre garantismo e constitucionalismo pela
circunstancia fatica do direito internacional e do direito comunitario
estabelecerem garantias de tutela dos direitos fundamentais em termos
normativos, institucionais e processuais (SILVA, 2014, p. 5).

Garantismo e constitucionalizacdo séo, portanto, vias comuns a preservacao
dos elementos processuais fundamentais, sem que impecam a modernizacdo das
ferramentas disponiveis a pratica dos atos processuais.

Adotar as ferramentas tecnoldgicas no processo judicial ndo significa, por si so,
gue serdo flexibilizadas as garantias, tampouco reduzidos ou suprimidos os direitos
processuais fundamentais, pelo contrario: os direitos processuais fundamentais
podem ser, inclusive, ajustados, ou mesmo podem ser criados novos direitos,
condizentes com a nova realidade processual que se impde.

Os ditames processuais (pdés-)modernos ndo comportam formalismos
exacerbados, sob pena de inviabilizar o uso das ferramentas tecnoldgicas, de
maneira que “As regras processuais devem ser entendidas como orientadas para
proporcionar uma solucdo segura e justa dos conflitos, ndo podendo ser
compreendidas caprichosamente, com o fito de dificultar desnecessariamente a
prestacgao jurisdicional” (MENDES, 2000, p. 144).

O equilibrio entre a inovacéo que se descortina com a oitiva de testemunhas
de forma telepresencial e a preservacdo ou adequacdo dos direitos processuais
fundamentais, pode encontrar guarida no garantismo digital, ou seja, na preservacao
dos elementos essenciais para que o resultado da producdo da prova continue

integro, mesmo produzido em ambiente virtual.
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3.1 Interacao e influéncia matua entre os agentes do processo

O emprego de novas tecnologias no ambito do processo judicial € tarefa que
demanda ndo apenas a devida regulacdo, mas também a adesdo dos agentes do

processo e da mudanca do aspecto cultural em que esta inserido:

Nao basta a mudanca de paradigma no Cédigo de Processo Civil
(LGL\1973\5) (no caso, acerca da forma de inquiricdo de testemunhas e das
partes); devem os operadores do Direito querer e adotar efetivamente este
novo paradigma para que 0 processo possa ser instrumento eficaz para o fim
ao qual foi proposto, qual seja, a solucao pacifica e duradoura dos litigios em
sociedade (SANTOS, 2012, p. 10).

Em certa medida, ha um grande beneficio com o emprego das ferramentas
tecnoldgicas no processo judicial, uma vez que “A internet tem facilitado deveras o
acesso a justica, em razao da inovacao de conceitos e valores que vem transmitindo
a sociedade, contribuindo em varias frentes para que 0 povo possa atingir com maior
facilidade a "ordem juridica justa” (CARVALHO, 2000, p. 9).

Pode-se, ainda, cogitar que as ferramentas tecnoldgicas funcionem como
elemento propulsor da propria otimizacdo do acesso a justica, da publicidade, da
celeridade e outros elementos caros ao processo judicial. No entanto, para além de
tais elementos, € preciso ter atencdo com o eventual impacto em aspectos intangiveis
ou que nao podem ser prontamente detectados.

O ambiente virtual pode mudar a perspectiva de interacéo e influéncia entre os
agentes do processo ha situagcdo em que ocorre a pratica dos atos de forma

telepresencial, conforme destaca Henrique de Moraes Fleury da Rocha:

Da mesma forma, o modo como 0s sujeitos processuais interagem é
significativamente alterado diante da possibilidade de os seus atos virem a
ser praticados por meios digitais. Vale dizer que o processo eletrénico
também impacta diretamente a participagdo dos sujeitos no processo — e ndo
s0O das partes (ou de seus patronos), mas também dos magistrados e demais
auxiliares de justica (ROCHA, 2017, p. 88).

Tal matéria foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do
Habeas Corpus 88.914, onde se consignou que a “percepg¢ao nascida da presenca
fisica ndo se compara a virtual, dada a maior possibilidade de participacdo e o fato de
aquela ser, ao menos potencialmente, muito mais ampla” (BRASIL, STF, 2007), tendo

em vista que a interacao se constituiu em direito de defesa do acusado.
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Desde entao, surgiu regulacao especifica, tanto no processo penal — artigo 185,
§ 2°, do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) —, quanto no processo civil — artigo
453, § 1°, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) —, autorizando o depoimento
pessoal e/ou oitiva de testemunhas de forma telepresencial em determinadas
situacoes.

Embora pareca suplantar as duvidas e percalgos destacados pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 88.914, persistem
guestionamentos sobre o possivel impacto no resultado da prova produzida de forma
telepresencial.

Ha quem destaque os aspectos positivos e considere que a interacdo no

ambiente virtual gera ainda mais possibilidades e fomenta novas perspectivas:

[..] em vez de constituir tecnologias independentes, aplicagcbes como
sistemas especialistas (expert systems) estdo-se tornando parte de
estratégias integradas. Os sistemas especialistas captam conhecimentos
importantes e ndo apenas dados, capacitando a aplicacao de regras para dar
suporte a tomada de decisdo (TAPSCOTT, 1995, p. 91).

Ademais, Aquino (1994) destaca que “o juiz, ouvindo a testemunha de viva voz,
pode analisar ndo s6 o0 seu comportamento expressivo, como também o seu grau
intelectual e a sua ligacéo afetiva com o ofendido ou acusado, de sorte a auscultar a
verdade do dictum” (AQUINO, 1994, p. 59), restando questionado se tal interagao fica
preservada no ambiente virtual ou mesmo otimizada e, por consequéncia, favorece o
resultado da prestacao jurisdicional, seja com o julgamento do feito com base em uma
prova produzida de forma telepresencial, seja por meio de composi¢cdo amigéavel.

Para Jodo Eberhardt Francisco, as condi¢cdes da audiéncia realizada de forma

telepresencial propiciam um ambiente favoravel ao consenso:

Essa interacgéo fluida, simplificada e desformalizada, que favorece a obtengéo
de consensos parciais em relagdo a controvérsia, bem como em relagédo a
direcdo do processo (com a chancela do magistrado), parece ser
especialmente fértil para a aplicacdo de novas tecnologias (FRANCISCO,
2016, p. 438).

A eventual mudanca na interacdo dos agentes do processo em razdo do
ambiente virtual pode ser, portanto, positiva ou negativa, a depender do aspecto sob
o qual é analisado, exigindo, em maior ou menor grau, a inafastavel baliza dos direitos

processuais fundamentais.
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A mudanca na interacdo entre os agentes do processo pode estar ligada a
eventual mudanca na perspectiva da oralidade nos atos praticados de forma remota,

pois envolve também uma questao sensorial.

3.2 Oralidade virtual como ruptura paradigmética processual ou

evolucao disruptiva

Embora equiparada a pratica de atos presenciais com os telepresenciais, 0
ambiente em que cada um é produzido afeta ndo apenas os elementos inerentes a
pratica dos atos processuais, todavia possivelmente o resultado da prova.

A prética de atos telepresenciais vem substituindo a ideia de real-atual pelo
chamado “real-virtual” (FERREIRA, 2014, p. 159, italicos do autor), podendo afetar a
producdo da prova de forma imediata e sincrona, sendo elementos fulcrais para
analise da preservagédo dos elementos fundamentais da prova produzida de forma
telepresencial.

A matéria de fundo da oralidade, entdo, tem sido a localizacdo dos agentes
processuais no tempo e no espaco, cuja determinacdo ganha relevancia em razao
ubiquidade proporcionada pelo processo eletrbnico e, recentemente, pela pratica de

atos telepresenciais, 0 que impacta na estrutura do discurso por si so6:

A comunicacao a distancia implica novas estruturas de discurso. Deleuze e
Guattari (1983), por exemplo, sugeriram que nés nos estamos a transformar,
passando de seres arboreos, enraizados no espacgo e no tempo, para seres
ndémadas — como rizomas — que vagueamos diariamente pelo globo, e mesmo
para além dele, através da comunicagdo por satélite. Isto € conseguido sem
mexermos 0S NOssos corpos. As comunicagdes electrénicas implicam novas
experiéncias de linguagem, em parte por virtude da electrificacdo. As
comunica¢des medidas por computador (CMC) tém vindo a reconfigurar a
relacd@o entre o sujeito e 0 mundo. Novos modos de comunicagéo alteram a
forma como o sujeito processa sinais gerando significados, esse ponto
sensivel da producdo cultural. As CMC criam novas situacdes, alterando
contextos e encapsulando-os em privacidade (SARMENTO, 2004, p. 109).

Essa repaginacao da oralidade e, por consequéncia, da estrutura do discurso,
pode impactar no resultado da prova, razdo pela qual se buscou uma concentragcao

no tempo e espacgo, conforme considera Adalberto Aranha:

Ha predominancia da palavra falada, imediatidade do juiz com as palavras e
as provas e concentracdo da causa no tempo. Tirante a pericia e a prova
testemunhal todas as outras sao realizadas quando da audiéncia de instrucao
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no processo ordinario e instrugdo e julgamento no processo sumario
(ARANHA, 1994, p. 31).

A prova testemunhal produzida de forma telepresencial e uma série de
fenbmenos envolvidos, torna premente uma analise acerca dos novos contornos da
oralidade e possiveis impactos que gera no contexto processual, sobretudo a partir de
duas premissas: primeiro da virtualizacdo da oralidade; segundo, da existéncia e
prevaléncia do que tem se chamado de principio da presenca.

A perspectiva de virtualizacdo da oralidade, imposta sobremaneira pelo periodo
de pandemia da COVID-19, foi tratada por José Miguel Garcia Medina, no episédio 8
do seu Podcast gravado junto a Anchor, em abril de 2020:

[...] se se entende que para que haja oralidade é imprescindivel que haja
imediatidade, isso €, aquele contato direto e pessoal do juiz sentenciante com
as partes e as provas, a oralidade ficaria mitigada, mas se nds estamos a
admitir que estamos apenas substituindo o real atual pelo real virtual, é
melhor dizer que estamos aqui diante de uma oralidade renovada [...]
(MEDINA, 2020).

A substituicdo do real atual pelo real virtual se relaciona com a oralidade,
envolvendo aspectos sensoriais, uma vez que “Um ato judicial presencial de fato
permite a atuacéo dos cinco sentidos do julgador e das partes (olfato, paladar, viséo,
audicédo e tato), sendo que um ato praticado virtualmente sé contard com a atuacao
de dois sentidos (visdo e audi¢do)” (PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 176), tonando
complexo balizar os contornos do fenémeno da virtualizagéo.

A relacdo entre real atual e real virtual ndo € inédita, pois ja em 2004 se
considerava que “E importante comegar a examinar a relagdo préxima entre os
conceitos de virtual e real” (SARMENTO, 2004, p. 113), uma vez que desde entdo as
ferramentas tecnoldgicas avancaram em escala exponencial.

A intensificacdo dos atos praticados de forma telepresencial torna necessario
reanalisar o principio da oralidade na esteira da légica processual como “uma
sequéncia de atos ordenados sob a forma de uma estrutura dialética orientada com
vistas a construcédo de uma sentenca destinada a solucionar um problema veiculado
nos limites dos chamados elementos da acdo” (REICHELT, 2009, p. 99).

A tematica da oralidade na producéo da prova de forma telepresencial pode ser
relacionada, destarte, com as provas atipicas, sobretudo no sentido de que os meios

de prova virtual tém ganhado cada vez mais espaco, “Basta se lembrar, como
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exemplo, do uso da Block-chain para certificacdo de fatos do wayback machine para
documentar mudancas em paginas web ao longo do tempo e dos logs para provar que
determinado fato ocorreu ou nao” (NUNES, 2021, p. 27, italicos do autor).

O Cadigo de Processo Civil estabelece em seu artigo 370 que “Cabera ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito” (BRASIL, 2015), regulando, assim, a adocao de provas atipicas, tidas como
aquela que “nao possui previsdo na lei ou é produzida por modelo procedimental
diverso do legal” (PUCCI, 2021, p. 20).

Ocorre que a oitiva de testemunha de forma telepresencial tem previsdo no
artigo 453, 8§ 1°, do Cddigo de Processo Civil (BRASIL 2015), embora faca expressa
referéncia as testemunhas residentes em comarca diversa, bem como o aspecto
procedimental tem recebido especial regulacédo, de modo que pareca possivel atestar
a sua tipicidade.

Entretanto, ainda que se cogite atipicidade pelo desvio do procedimento
tradicionalmente presencial — 0o que ndo é exatamente o caso —, encontra-se
novamente situacdo que demanda regulacdo mais detalhada e especifica, o que néao
significa que o ordenamento ndo detenha previsao legal nesse sentido.

Independente do seu enquadramento, acerca da prova testemunhal de forma
telepresencial, “ndo ha duvida nenhuma de que as formas consagradas na lei devem
ser obedecidas, porque essas formalidades séo inspiradas no propdsito de que se
preservem determinadas garantias” (MOREIRA, 2011, p. 3).

Empregando-se a producdo da prova no préprio contexto de garantia, recai
igualmente o filtro de “vedacdo de provas impertinentes e irrelevantes, que
independem de qualquer apreciagao concreta do efetivo potencial da prova quanto ao
seu valor” (BADARO, 2016, p. 255), seja ela tipica ou atipica, produzida em ambiente
presencial ou virtual.

Tais garantias inarredaveis do processo judicial, sobretudo no contexto das
mudancas advindas com a Vvirtualizacdo, tém gerado fendmenos como a
despersonalizacao e a desmaterializacao.

O primeiro, a despersonalizacdo, decorre do afastamento da relacdo direta
entre pessoas no ambiente virtual, considerando que cada qual se relaciona com o
instrumento destinado a comunicacao, de maneira que “O que temos, em verdade,
sdo mecanismos que funcionam como meio para tornar operacdes possiveis e que

tempos atras so6 existiam com individuos fisicamente presentes” (MELO, 2021, p. 533).
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J& o fendmeno da desmaterializacdo também é possivel de ser percebido ao
considerar que “o que antes era palpavel, hoje esta digital, em cddigos binarios, mas
ainda, assim, passivel de ser apresentado fisicamente através da impressdo ou
representado por intermédio do préprio meio que possibilitou a atividade, caso seja
necessario” (MELO, 2021 p. 533). Nesse sentido, esclarece Paulo Roberto Pegoraro

Junior:

[...] o processo eletrénico ndo é (ou ndo deve ser) apenas uma reproducao
digitalizada do processo fisico; ele aponta para uma nova forma de atuacao
do processo, em relacdo a seus atores e em relagdo ao ambiente (do mundo
dos fatos, o que inclui a cibernética, e do Direito Processual). Isso se traduz
em perturbacBes sistémicas que afetam alguns dos elementos do Direito
Processual, mas que catalisam uma evolucao, seja paradigmatica, seja num
contexto disruptivo, mas que oferecem uma nova forma de prestacdo
jurisdicional (PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 187).

A indagacéo € se a oralidade passou a ser concretizada de forma virtual, ja que
outrora se materializava com a presenca fisica dos agentes processuais; e, em caso
positivo, se impacta na producéo e no resultado da prova produzida eminentemente
de forma oral e quais 0s eventuais ajustes que a situacdo demanda.

E necessario verificar essa adequacéo do processo judicial — marcado pelas
inovacgOes tecnoldgicas — aos preceitos constitucionais, a fim de verificar a existéncia
de um novo paradigma ou de uma evoluc¢éao disruptiva.

Logo, o paradigma “é um modelo ou padrao aceito, mas ainda que represente
um trabalho completado de uma vez por todas, deixa outros problemas a serem
resolvidos pelo mesmo grupo por ele unificado” (PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 29).

Para Edgar Morin, “A palavra paradigma € constituida por certo tipo de relagao
I6gica extremamente forte entre nocbes mestras, nog¢des-chave, principios-chave.
Essa relacdo e esses principios vao comandar todos os propdsitos que obedecem
inconscientemente a seu império” (2015, p. 58), de maneira que a utilizagao de novas
ferramentas tecnoldgicas muda, inevitavelmente, a perspectiva do processo judicial e
pode demandar a reformulacdo do paradigma.

As novas tecnologias, que permitiram a virtualizacdo da oralidade, somadas a
busca pela constitucionalizacdo do processo, podem caminhar para uma nova

perspectiva da jurisdicdo que pode inserir a virtualizagao da oralidade, pois

E insuficiente e indtil atribuir & jurisdicdo a tarefa ordenadora. Mais do que
isso, deve-se conferir a ela uma funcéo transformadora, voltada a realizagao
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do conteddo material da Constituicdo, em especial aqueles que dizem
respeito aos direitos fundamentais e principios constitucionais (MACEDO,;
BRAUN, 2014, p. 25).

O que se observa é que “os atos processuais realizados com o uso das novas
tecnologias séo efetivamente mistos. Ndo se pode dizer que o0 processo eletrénico
seja oral ou escrito a depender da prevaléncia da forma em que séo realizados o0s
seus atos” (FRANCISCO, 2016, p. 434), ao passo em que 0s atos telepresenciais
envolvem elementos inerentes a fala e a escrita.

Assim o é, pois, “A excegao dos tempos em que a escrita era desconhecida,
nunca existiu procedimento exclusivamente oral. Como também jamais existiu
procedimento exclusivamente escrito. A palavra falada e a palavra escrita sempre se
coadjuvaram” (SANTOS, 1983, p. 449). Tal hibridismo de palavra falada e palavra
escrita ganha realce no contexto atual de atos processuais praticados de forma
telepresencial, devido as peculiaridades dos meios virtuais de interacao.

Ocorre que, antes mesmo do fenbmeno da virtualizagdo, “Mesmo em
procedimentos especiais em que a auséncia da oralidade inviabiliza resultados
constitucionalmente adequados e legalmente esperados, como o0s Juizados
Especiais, a oralidade € consumida pela pratica escrita” (BAHIA; NUNES, 2009, p.
88), sendo, o fendmeno da virtualizacdo, mais um dos desafios a oralidade, ganhando
novos contornos para adequar a realidade processual.

Portanto, sdo mudancas gradativas na perspectiva da oralidade, que
recentemente ganhou a roupagem da virtualizacdo, impactando a estrutura
processual tradicional e, conseguentemente, representando uma renovacao do
paradigma processual. Ademais, pelo estado da arte, considera-se que ha maior
preocupacao com a preservacao dos direitos processuais fundamentais, o que pode
acontecer com o emprego dos preceitos do garantismo, especificamente sob o
enfoque digital.

Além da renovacao do paradigma processual, em decorréncia da significativa
adesdao a virtualizacéo da oralidade, se busca identificar a eventual presenca de uma
evolucdo disruptiva que, segundo Paulo Roberto Pegoraro Junior: “aquelas
tecnologias que introduzem um pacote de atributos muito diferente daquele que os
usuarios tradicionais historicamente valorizam” (2019, p. 33).

Pode-se, ainda, analisar as inovacdes tecnolégicas sob as lentes da

disruptividade, que “atua como elemento de inovagdo a partir do que se tem como
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aceito (PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 39, itdlicos do autor), pois “O futuro da
inovacéo referem-se, naturalmente, as inovagdes disruptivas” (CHRISTENSEN, 2007,
p. 289, italicos do autor).

Conforme ensina Christensen, a “Alocacdo de recursos e inovacado sao dois
lados de uma mesma moeda” (2001, p. 111), isto €, ainovacao, aqui tratada enquanto
mecanismo de modificagdo, evolucao, otimizacdo de procedimentos no ambito do
processo judicial, e a alocacao de recursos estruturais sao pilares para concretizacao
da evolucao disruptiva, que tem por premissa a implementacédo de novas técnicas.

Tem-se, assim, que a “Tecnologia disruptiva (ou destrutiva) € o nome dado as
inovagbes que causam alteragbes abruptas no estado da arte” (COUTO; NOVAIS,
2017, p. 270, italicos dos autores), como & o caso de uma série de ferramentas
implementadas inclusive no ambito do processo judicial.

Outrossim, para que seja disruptiva, ndo basta que a nova tecnologia surja e
receba alguma adesédo, pois o elemento determinante decorre da mudanca da
abrangéncia dessa inovacdo — no caso da virtualizacdo da oralidade, pode nao ter
impactado o processo judicial a tal ponto. E necessario, no entanto, avaliar a conex&o

entre paradigma e inovacao disruptiva, no seguinte sentido:

Enquanto o paradigma se apresenta como um modelo-padrdo, a
disruptividade atua como elemento de inovacéo a partir do que se tem como
aceito, podendo (em potencial) representar uma ruptura do paradigma. Isso
porque, aprioristicamente, uma evolucdo disruptiva ndo necessariamente
leva a uma quebra do paradigma, pois pode representar uma nova técnica
(um novo mercado, diria Christensen), que era até entdo desconhecida ou
marginalizada. Mas, como a disruptividade atua dentro do paradigma e
inclusive se serve dele para criar ou sofisticar o que ja existe, a rigor nao
estabelece uma competicdo técnico-cientifica que conduza, em toda ou
gualquer situacéo, ao rompimento daquele (PEGORARO JUNIOR, 2019, p.
40).

As tecnologias disruptivas inauguram, entdo, “‘uma nova era. Nesses novos
tempos a tecnologia sera responsavel por interligar diversos campos do conhecimento
e transformard a forma como vivemos e nos relacionamos” (GOMES, 2019, p. 3), o
gue evidencia que a virtualizacdo da oralidade € apenas um dos elementos de
transformacéo do processo judicial, sem perder a baliza dos direitos fundamentais.

Seja como elemento de renovagdo do paradigma processual, seja como
inovacao disruptiva, a virtualizacdo da oralidade representa um fenbmeno que exige
analise sob uma nova o6tica, que no recorte do presente trabalho se presta a verificar

a preservacao dos direitos processuais fundamentais, na perspectiva do garantismo
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digital, como filtro de adequa¢édo no emprego das novas ferramentas tecnoldgicas,

gue demandam uma analise do real atual frente ao real virtual.

3.3 Incomunicabilidade das testemunhas nos atos telepresenciais

A regulacao das audiéncias telepresenciais durante a pandemia da COVID-19
demonstrou cuidado com a preservacéo da incomunicabilidade das testemunhas, seja
nas Resolugcbes editadas pelo Conselho Nacional de Justica, seja nos atos dos
préprios Tribunais, a fim de preservar a lisura da prova produzida.

Ademais, a incomunicabilidade das testemunhas tem por fundamento viabilizar
que “o juiz podera extrair mais facilmente a sinceridade do dictum, ter um controle
sobre ele, bem como desenvolver, de forma ordenada, as provas” (AQUINO, 1994, p.
61), sem que a testemunha sofra influéncias externas que comprometam sua
declaracgao.

A oitiva de testemunhas de forma telepresencial, na verdade, ndo contraria
necessariamente a incomunicabilidade. De todo modo, a eventual contrariedade ao
preceito depende da analise do contexto do processo de modo geral, sobretudo se
houve prejuizo a parte que nao teve éxito na lide e de que modo as provas foram
sopesadas pelo magistrado no julgamento.

Ainda que tenha existido contato entre as testemunhas, ndo ha que se discutir
automaticamente em nulidade, pois “seria impor a repeticao de atos processuais de
modo a alcancar o mesmo desfecho ja alcancado anteriormente, o que se constitui
em uma solucao contraria ao compromisso contemporaneo com o respeito a exigéncia
de eficiéncia processual” (REICHELT, 2022, p. 263).

Nos atos praticados de forma telepresencial, a incomunicabilidade das
testemunhas depende, portanto, do contexto do processo, do resultado obtido a partir
das provas produzidas, da ponderacédo feita pelo julgador e do que prevaleceu na

tomada da deciséo, com a prevaléncia do contetudo sobre a forma.
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3.4 A preservacao da sincronicidade nos atos telepresenciais

A sincronicidade é tratada na perspectiva de que “A eliminagao da dindmica da
sincronicidade nos atos processuais orais, com todas as palavras de ordem,
contestacdes e intervencgdes previstas nos regimentos internos dos tribunais, sem
duvidas, € um atentado ao devido processo legal” (SENNA, 2021, p. 2).

Os atos produzidos de forma telepresencial ndo eliminam a sincronicidade,
necessariamente, uma vez que as testemunhas vém sendo ouvidas “de modo
sincrono (junto com as demais)” (BARZOTTO; VIEIRA, 2022, p. 5), 0 que preserva a
prerrogativa das partes de intervengéo imediata, de forma simultanea.

No ambito do processo judicial, “Com as audiéncias por sistemas de
transmissao em tempo real, sera possivel se falar da imediatidade néo presencial, em
gue de um lado estara a testemunha e de outro a milhares de quilémetros, o juiz com
seu poder de direcao e ‘contato direto” (FERREIRA, 2014, p. 166), demonstrando a
possibilidade de preservacao da sincronicidade nos atos telepresenciais.

A sincronicidade, demais, nao esta relacionada a imagem especificamente, de
modo que a simples auséncia desta “nao pode ser tomada como um fator a justificar,
por si s6, a invalidacéo dos atos praticados com vistas a oitiva do relato sensorial feito
por um terceiro que teve algum tipo de percepcao da realidade em torno do qual as
partes controvertem” (REICHELT, 2022, p. 267).

E, novamente, a prevaléncia do contetido sobre a forma, que, para fins de
contraditorio e ampla defesa, sera submetida a valoracéo judicial e, caso necessario,
as partes dispordo dos recursos cabiveis para vindicar eventual nulidade.

Mesmo a gravacao do depoimento, para eventual conferéncia por qualquer dos
agentes do processo, ndo afeta propriamente a sincronicidade, pelo contrario: “é outro
avango na busca da maxima eficiéncia” (FERREIRA, 2014, p. 201), permitindo néo
penas a possibilidade de revisitar a prova, inferindo eventuais novas percepcoes,
como também uma melhor acuracia na analise, ao valer-se de ferramentas que

mostrem detalhes néo percebidos de outro modo.
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3.5 Real atual vs real virtual

Embora para alguns autores o real seja associado unicamente ao atual, ao
fisico, ao presencial, ao analégico, para Pierre Lévy a “virtualidade e atualidade sao
apenas duas maneiras de ser diferentes” (1996, p. 15).

Em certa medida, isso pode ser visualizado com a adesédo da producao da
prova testemunhal de forma telepresencial, a qual muito embora tenha sido
intensificada no contexto da pandemia da COVID-19, angariou adeptos e viabilizou o
andamento dos processos em tempo de impossibilidade de reunides presenciais, ante
a urgéncia mundial de saude que impedia aglomeracéo.

E quest&o formal associar a credibilidade dos atos processuais ou mesmo a
sua eficiéncia a presenca fisica. Apesar da virtualizacdo demandar mudanca em uma
série de elementos da pratica dos atos processuais, representa uma nova perspectiva,

sendo necessario investigar o efeito:

Las nuevas tecnologias se presentan como la unién sagrada entre lo escrito
y lo oral, una modalidad superior de expresién al servicio de los sujetos que
participan en el proceso. En este sentido, a veces se describen como si fuera
una especie de “oralidad secundaria”, renovada. Sin embargo, su forma
hibrida traspasa la dicotomia entre lo escrito y lo oral, e invitan a plantearse
la cuestion esencial del formalismo en el proceso civil?* (AMRANI-MEKKI,
2009, p. 14).

E necessario considerar, ainda, que “O virtual, neste sentido, ndo se opde ao
real, mas ao atual [...] dai que a reproducéo do depoimento que consta num registro
virtual tende a transmitir ao magistrado sensacdes proximas as que experimentaria se
o presenciasse” (PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 181), o que permite otimizar o ato
processual, através da sua virtualizacdo, sem que gere propriamente um prejuizo no
resultado, podendo, em verdade, representar um ganho qualitativo.

O conceito de realidade deve ser balizado pela consideracdo de que “estar no
espaco virtual ndo significa estar fora da realidade ou em um mundo imaginario”
(SQUADRI, 2022, p. 2), pelo contrario: os atos praticados no ambiente virtual geram

efeitos, séo revestidos de validade e, inclusive, de possivel melhor eficiéncia na

2! Tradugdo nossa: “As novas tecnologias apresentam-se como a unido sagrada entre o escrito e o
oral, uma modalidade superior de expressao a servi¢co dos sujeitos que participam do processo. Nesse
sentido, por vezes sdo descritos como se fossem uma espécie de ‘oralidade secundaria’, renovada. No
entanto, sua forma hibrida transcende a dicotomia entre o escrito e o oral, e nos convida a considerar
a questao essencial do formalismo no processo civil” (AMRANI-MEKKI, 2009, p. 14).
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producdo, passiveis de impugnacao, questionamento e desconstituicdo, assim como
ocorre com 0s atos processuais praticados presencialmente.

Na ilustracdo de Pierre Lévy, “ainda que ndo possamos fixa-lo em nenhuma
coordenada espaco-temporal, o virtual € real. Uma palavra existe de fato. O virtual
existe sem estar presente” (1999, p. 48), o que sugere a mudanca de meio (fisico e
virtual), sem que a interacdo entre 0sS sujeitos seja necessariamente alterada, ou
mesmo o resultado sofra com repercussdes negativas.

Em sentido diverso, ha quem considere que a imagem, através da ocorrem as

interagdes virtuais, pode gerar distor¢des:

A imagem também apresenta a capacidade de ludibriar os sentidos e
provocar ilusfes e contradices. A nocdo de ilusdo, ao contrario da realidade,
aponta para a ideia de algo sugerido pela imaginacéo ou causado por engano
dos sentidos. Portanto, enquanto a realidade geralmente é associada a algo
com consisténcia real e objetiva, a experiéncia da ilusdo tem natureza
subjetiva, no sentido de que depende da percepcdo humana para a sua
ocorréncia (RICCIO et al., 2016, p. 6).

Outrossim, os efeitos dos atos processuais praticados presencialmente tém
convergido com aqueles provenientes dos atos telepresenciais, tendo por base néo
apenas a possivel otimizacdo nos aspectos temporal e financeiro, mas também pela
pujante inovacao tecnoldgica que progressivamente aproxima as sensacfes vividas
no ambiente virtual, daquelas do ambiente fisico.

A superacdo da distincdo entre o real atual e do real virtual, sobretudo no
aspecto de credibilidade, pode estar além do processo judicial, embora nem mesmo
tal implementacéo pareca estar completa, uma vez que a discussao afeta a prépria
democratizacao do processo.

Neste interim, o ideal de democratizacdo, que tem sua forca motriz na
constitucionalizacdo do processo, passa necessariamente pela prépria modernizacao
do processo, seja ho aspecto ferramental, seja no aspecto de conceitos, envolvendo
também o papel decisério do magistrado, do qual emana, portanto, a (ainda) mais
importante atuacao da valoracdo da prova e fundamentacédo das decisfes, inserem

que se encontra o garantismo como parametrizacéo:

A primazia da Constituicdo a que faz alusdo o garantismo somente se
aperfeigoa pela atividade jurisdicional, que diz o que os direitos fundamentais
guerem dizer, a partir da atuagédo de magistrados que, além de atentos a sua
equidistancia, independéncia e naturalidade, devem apresentar conduta
moral e intelectual adequada (THIBAU, 2020, p. 260).
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Se discute, inclusive, o termo democracia digital, que compreende uma
intensificagdo da participacao social dos cidadaos, “possibilitando, por conseguinte,
um dialogo entre o Estado e o corpo social por meio destas ferramentas tecnoldgicas”
(PETRY; HAUPENTHAL; HUPPER, 2021, p. 1), alcan¢cando, também, o processo
judicial, que é meio imerso em direitos processuais fundamentais, visando assegurar
a obtencao da tutela de outros direitos fundamentais.

A implementacao das inovacdes tecnoldgicas no ambito do processo judicial
demanda a compreensédo dos seus efeitos. Atualmente, “Nao estamos mais nos
relacionando com um computador por meio de uma interface, e sim executamos
diversas tarefas em um ambiente “natural” que nos fornece sob demanda os diversos
recursos de criagdo, informagdo e comunicagdo” (LEVY, 1999, p. 38).

Assim, o real podera tomar um contorno unico, cabendo analisar os elementos
presentes em um e em outro ambiente — real e virtual —, como é o caso da oralidade,
com as suas devidas peculiaridades, a fim de que o processo judicial atenda
adequadamente a ambas formas de producao da prova.

Por outro lado, disserta-se em principio da presenca, cujo conceito envereda
para uma ideia de garantia processual fundamental, que reside na presenca fisica das
partes e demais agentes para producdo das provas, remetendo a oralidade aos

primordios do processo, praticada de forma presencial.

3.6 Oralidade vs Principio da Presenca

Uma possivel volatilidade do ambiente virtual deu origem a um posicionamento
conservador, pautado no chamado principio da presenca, que prima pela producéo
das provas de forma presencial pelas partes, como alicerce da manutencédo do devido
processo legal, contraditorio, ampla defesa, dignidade da pessoa humana e, inclusive,

da esséncia da oralidade. Nesse sentido, destaca José Aurélio de Araujo:

A presengca como acgdo e lugar de contato entre as partes, o juiz, as
testemunhas e 0s peritos assume especial importancia a partir do surgimento
dos meios de comunicac¢éo eletrdnicos, pois o locus geografico se multiplica
para os ambientes digitais, intermediado por um veiculo tecnolégico, ndo
sendo suficiente referir-se mais a “oralidade” (ARAUJO, 20214, p. 4).
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A preocupagao acerca da virtualizagdo dos atos processuais reside na
impossibilidade de localizacdo geogréfica das partes e, ainda, em razdo do ato,
apenas poder ser qualificada como presencial quando houver a “fusdo da
imediatidade e da oralidade que caracterizam a presenca” (ARAUJO, 2021a, p. 4).

Ademais, Pierre Lévy discute que “E virtual toda entidade “desterritorializada”,
capaz de gerar diversas manifestacdes concretas em diferentes momentos e locais
determinados, sem, contudo, estar ela mesma presa a um lugar ou tempo em
particular” (1999, p. 47), a partir do constructo de que o virtual ndo é oposto ao real.

Segundo Araujo (2021a), embora a presenca nao seja propriamente oposta ao
virtual, os atos por meio de videoconferéncia (remotos) esbarram na identificacdo da

localizacdo geografica da pessoa para efetivacdo da presenca:

Contudo, por outro lado, os meios de comunicacdo eletrbnica e,
especialmente as videoconferéncias, ndo podem ser categorizados como o
oposto da presenga, mas sim como uma “terceira via” inferior a presencga da
audiéncia, por exemplo, mas superior aos atos unicamente escritos. Na
videoconferéncia, apesar de suceder a simultaneidade da comunicacdo em
tempo real, ndo h& a identificacdo do locus geogréafico, necessario a
caracterizacao da presenca. O conceito genérico de presenca, como unidade
espaco-temporal, ndo surge de modo uniforme se compararmos a legislacédo
civil com a processual civil (ARAUJO, 20214, p. 4).

O termo “presenca” € encontrado em diversas passagens na legislacdo
brasileira, como nos artigos 11, § Unico, 209, 405, todos do Cdédigo de Processo Civil??,
dentre outras, por vezes realizando expressa ressalva a pratica do ato por meio
eletrénico ou lhe dando previsao especifica.

Para Araujo (2021a, p. 4), a efetivacdo de uma série de outros principios e
garantias fundamentais, esta atrelada a observancia da efetiva presenca, como é o

caso da dignidade humana, estado democratico de direito, contraditorio, publicidade

22 “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade. Paragrafo Unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser
autorizada a presenca somente das partes, de seus advogados, de defensores publicos ou do
Ministério Publico.”; “Art. 209. Os atos e os termos do processo serdo assinados pelas pessoas que
neles intervierem, todavia, quando essas ndo puderem ou nédo quiserem firma-los, o escrivao ou o chefe
de secretaria certificard a ocorréncia. § 1° Quando se tratar de processo total ou parcialmente
documentado em autos eletrénicos, 0s atos processuais praticados na presenca do juiz poderdo ser
produzidos e armazenados de modo integralmente digital em arquivo eletrdnico inviolavel, na forma da
lei, mediante registro em termo, que sera assinado digitalmente pelo juiz e pelo escrivdo ou chefe de
secretaria, bem como pelos advogados das partes.”; “Art. 405. O documento publico faz prova néo s6
da sua formacao, mas também dos fatos que o escrivao, o chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor

declarar que ocorreram em sua presenca.” (BRASIL, 2015).
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e outros, 0 que permitiria & parte da oposicao a realizacdo de atos de forma remota,
por meio de ferramentas tecnoldgicas que permitam o ato no ambiente virtual.

O que se cogita, entdo, é que a presenca das partes em um mesmo ambiente
possa impactar o resultado probatério, de modo que “A compreensao de que o modo
de ver e ouvir pela videoconferéncia possa se constituir em evento afetivo exigiria a
fundamental presenca fisica dos participantes em ambiente compartilhado”
(PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 173).

Tal conclusdo ndo descarta, no entanto, as chamadas “adaptabilidade e a
instrumentalidade das formas” (ARAUJO, 202l1a, p. 7), que pressupdem a
possibilidade de ajuste na pratica dos atos processuais, considerando a complexidade
do caso, a vontade das partes, as ferramentas disponiveis, entre outros elementos
gue podem preservar a adequacao.

Assim, a insercao de novas ferramentas tecnologicas no ambito do processo
judicial exige, por vezes, uma nova abordagem da realidade até entdo considerada
pelos atos analdgicos, pois as condi¢cdes sdo eminentemente diferentes.

A titulo de exemplo, “o direito fundamental & publicidade dos atos processuais
assume nova roupagem nos casos em que mecanismo de inteligéncia artificial sdo
utilizados pelos 6rgdos do Poder Judiciario no desempenho de sua atividade-fim”
(REICHELT, 2021, p. 7).

Tal realidade vista com a inteligéncia artificial, pode ser transportada ao
contexto da oitiva telepresencial de testemunhas, pois pode igualmente exigir a
analise dos direitos processuais fundamentais sob uma nova 6tica.

A discussao esta encampada, portanto, no ambito da preservacao de direitos
processuais fundamentais, na cautela do uso das ferramentas tecnoldgicas, assim
como na efetividade processual, a partir do que pode se tornar pertinente tratar do
chamado garantismo digital como forma de pacificacdo do possivel conflito entre a

virtualizacao da oralidade e o principio da presenca.
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4 GARANTISMO DIGITAL: DO PRESENCIAL PARA O
TELEPRESENCIAL

Entre a conformacé&o da virtualizagéo da oralidade e a necessidade de pautar
a evolucéo dos mecanismos do processo eletrénico pelo principio da presenca, reside
uma discussao sobre a preservacdo das garantais processuais fundamentais, o que
suscita a aplicac&o do conceito do garantismo especificamente digital.

A insercao de atos telepresenciais no processo judicial exige a (re)analise do
principio do devido processo legal, o qual figura “como elemento central do
garantismo” (LEONEL, 2016, p. 136), justificando a abordagem da transposicao do
presencial ao telepresencial sob a condicdo do garantismo, tratado especificamente
sob o aspecto digital, visando consolidar uma abordagem especifica do novo contexto
virtual dos atos processuais.

Transportando a ideia de garantismo ao ambito digital, sobretudo no que se
refere a préatica de atos telepresenciais, é necessaria uma investigacao a respeito da
preservacdo dos aspectos fundamentais da prova testemunhal de forma
telepresencial — no contexto em se intensificou, de que forma esta se consolidando e

guais os cuidados que necessarios quanto aos direitos processuais fundamentais.

4.1 O contexto pandémico

Foi o contexto pandémico que deu contornos significativos a discussao dos atos
telepresenciais, uma vez que “‘em virtude da pandemia do COVID-19, se viu o
funcionamento do sistema de justica bastante afetado, sendo demandadas, em
algumas situacOes, significativas adaptacdes procedimentais para assegurar a
continuidade dos processos” (LIOTTI; JANUARIO, 2022, p. 14).

A pratica de atos telepresenciais, de forma imediata e com a implementacédo da
oralidade, conta com alguma regulamentacédo, a exemplo da Resolucédo do Conselho
Nacional de Justica n.° 313, de 19 de marco de 202073, que regulou a pratica de atos
remotos no periodo de pandemia da COVID 19, sem adentrar no mérito da
competéncia do Conselho Nacional de Justica para legislar acerca de aspectos

processuais, tecnolégicos e outros que afetem o processo.

23 Resolugdo CNJ n.° 313, de 19 de marco de 2020 (BRASIL, 2020b).
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O Tribunal de Justica do Estado do Parana, por exemplo, também regulou a
realizacéo de audiéncias virtuais de instrugcdo por meio do Decreto n.° 400/2020%4, no
artigo 2°, ressalvando expressamente que devem ser “respeitadas as peculiaridades
de cada procedimento e de cada ato processual previsto em lei” (PARANA, 2020),
buscando dar vasao aos processos, sem prejudicar a producao das provas.

N&o obstante, com a retomada gradativa das atividades presenciais, autorizada
pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugéo n.° 322, de 1° de junho de
202025, persiste a davida quanto ao emprego da virtualizacdo dos atos processuais,
sem prejudicar principios processuais basilares, sobretudo no que se refere a
producéo da prova testemunhal.

Inclusive, em 06 de outubro de 2020, o Conselho Nacional de Justi¢ca autorizou
a implantacdo do “Juizo 100% digital” pelos Tribunais Brasileiros (Ato Normativo
0007913-62.2020.2.00.0000)%¢, facultando a adesdo das partes e estabelecendo a
necessidade de fornecimento de “infraestrutura de informatica e telecomunicacao
necessarias” (artigo 4°) (BRASIL,2020a).

Entretanto, antes mesmo de se cogitar a virtualizacdo de atos processuais em
razdo da impossibilidade da aglomeracdo de pessoas, em razdo da pandemia da
COVID-19, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido regulamentou tal pratica por
meio da Resolucdo n.° 32/2016 (BRASIL, 2016), autorizando audiéncias de
conciliacdo e mediacéo realizadas de forma remota.

O Conselho Nacional de Justica regulou, ainda, a realizacédo de atos remotos,
por meio da Resolucao n.° 354/2020 (BRASIL, 2020d), com grande contribuicdo para
maior seguranca quanto aos atos praticados remotamente, por meio de
videoconferéncia, a fim de atender a demanda existente naquele momento.

Foi no contexto da pandemia da COVID-19, portanto, que se intensificou a
pratica de atos telepresenciais, inicialmente pela necessidade de ndo paralisacédo do
andamento dos processos; mas que, gradativamente, em razdo da regulacéo que aos
poucos foi se amoldando e dando contornos aos atos telepresenciais, se firmam e sao
a tendéncia para varias searas processuais.

Tal contexto de implementacao de inovacdes tecnoldgicas, como é o caso da

pratica de atos telepresenciais, € marca do neoprocessualismo, que possui conotacéo

24 Tribunal de Justica do Estado do Parana. Decreto n.° 400, de 05 de agosto de 2020 (PARANA, 2020).
25 CNJ. Resolugdo n.° 322, de 01 de junho de 2020 (BRASIL, 2020c).
26 CNJ - Conselho Nacional de Justica. Juizo 100% digital (BRASIL, 2020a).
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de modernizacao; frisa-se, sem se distanciar das garantias processuais fundamentais,

seja com a sua manutencéo ou adequagao.

4.2 O neoprocessualismo e os atos telepresenciais

O cenario de regulacdo e implementacdo de novas ferramentas tecnoldgicas
no processo judicial, como é o caso da oitiva de testemunhas de forma telepresencial,
indica que a tecnologia mudou alguns procedimentos do Judiciario, tanto sob o

aspecto técnico, quanto procedimental:

Tal vez la cuestion mas importante no sea “si” las tecnologias van a reformar
la funcién judicial, pero “cuando” y en qué medida. En ese sentido, la
tecnologia disruptiva ya esta reformulando el negocio de litigios. También hay
cambios significativos en la forma en que funcionan los tribunales. La
tecnologia ya estéa siendo utilizada por los sistemas del tribunal y del tribunal
para proporcionar asistencia, admision y procedimientos de asesoramiento
gue se destinan a ayudar a los competidores a negociar de forma mas eficaz
sin la participacion del personal del tribunal o de otros profesionales
involucrados?” (RAGONE, 2020, p. 7).

As novas tecnologias inseridas no processo judicial exprimem mais um sintoma
do chamado “neoprocessualismo”, que “também servem para afirmar um modelo que
se nutre cada vez mais de forma irreversivel, com a prépria dogmatica constitucional,
posto que, se a fonte € comum, o resultado ndo pode ser dissonante” (PEGORARO
JUNIOR, 2011, p. 66).

A baliza constitucional € marca do processo contemporaneo e caracteristica do
garantismo que, sob perspectiva digital, se presta a balizar a modernizacédo do aparato
ferramental do Judiciario.

O processo judicial ndo deve repelir as novas ferramentas tecnoldgicas. Assim
como grande parte dos episédios de modernizacdo existentes, a implementacédo da

oitiva telepresencial de testemunhas tende a gerar alguma resisténcia e, até mesmo,

27 Tradugdo nossa: “Talvez a questdo mais importante ndo seja ‘se’ as tecnologias vao reformar o
judiciario, mas “quando” e em que medida. Nesse sentido, a tecnologia disruptiva ja esta reformulando
0 negocio de litigios. Também existem mudancas significativas na forma como os tribunais funcionam.
A tecnologia ja esté sendo utilizada pelos sistemas do tribunal e do tribunal para fornecer assisténcia,
admissao e procedimentos de aconselhamento que se destinam a ajudar aos concorrentes a negociar
de forma mais eficaz, sem a participacao de funcionarios do tribunal ou outros profissionais envolvidos”
(RAGONE, 2020, p. 7).
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desconforto, todavia importa empreender esforgcos para compreender a melhor forma
de se adotar novas estruturas e os limites para utiliza-las.

As ferramentas tecnoldgicas, como meio que sdo, requerem aprimoramento e
adaptacao, sendo “‘um modo de se pensar a introducdo das novas tecnologias no
processo civil é supor que ndo havera modificagdo substancial da atividade do juiz e
das partes, mas somente novo suporte para a sua materializagdo” (FRANCISCO,
2016, p. 427). Logo, adota-as a servico da efetivacéo da prestacao jurisdicional e da
prépria democracia, que se apresenta como fim ndo apenas do proprio processo,
como também das inovacdes tecnologicas no ambito do processo.

A baliza constitucional se presta justamente a assegurar o equilibrio entre a
inovacao e a preservacao dos direitos processuais fundamentais, uma vez que “toda
técnica das Constituicdes nédo se pode reduzir a técnica da liberdade: ha trés técnicas
capitais - duas de regras de fundo, a liberdade e a de maior igualdade, e uma, de
regras de forma (democracia)’ (MIRANDA, 1979b, p. 128), que alcanga 0 processo na
sua perspectiva constitucional.

Viabilizar a implementacdo das novas ferramentas tecnoldgicas remete a
instrumentalizacdo do processo, sem perder de vistas “serem os instrumentalistas
também garantistas. Procuram apenas o ponto de equilibrio entre valores igualmente
importantes e amparados no plano constitucional” (GOMES, 2016, p. 20).

Assim, nesse contexto reside a percepcao central de resguardar a observancia
aos preceitos constitucionais, com a finalidade de empregar as ferramentas
tecnoldgicas sem que, frisa-se, a modernizacéo seja um fim em si, mas se prestando
como meio de renovar o instrumental do processo, sem que represente vulneragao
aos direitos processuais fundamentais.

O equilibrio é palavra de ordem, de modo a flexibilizar eventuais formalidades
dispensaveis no processo, permitindo a implementacdo das novas ferramentas
tecnoldgicas, em consonancia as garantias constitucionais.

Assim sendo, destaca-se a insercdo do garantismo em tal cenario, exigindo
efetividade das garantias processuais fundamentais, ndo sendo possivel mera
mencdo ou uma tratativa rasa da matéria, como formalidade para se admitir
irrestritamente a virtualizagdo dos atos processuais, que nas palavras de Cezar
Peluso, ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, constituiria um “garantismo a

brasileira” (BRASIL, STF, 2007, on-line), de carater meramente formal.
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Alguns aspectos séo essenciais para implementacdo das novas tecnologias no
processo judicial, em uma perspectiva de garantismo efetivo. Um deles é a
capacitacdo dos agentes processuais, exigindo-se do “profissional do direito um certo
conhecimento acerca de conceitos técnicos basicos relacionados a tecnologia”
(FRANCO, 2021, p. 7), bem como um dominio da técnica necessaria para utilizagdo

das ferramentas, o que de pronto suscita discussdo quanto ao acesso a justica:

E os reflexos da excluséo digital ndo se limitam apenas a grupos segregados
da sociedade. Percebe-se, mesmo no amago do Poder Judiciario,
demonstracdo clara de que a populacdo ndo esta preparada para um
processo exclusivamente digital, o qual, no entanto, vem sendo gradualmente
imposto a todos (ROCHA, 2017, p. 94).

Discute-se, inclusive, um problema de ordem social, que tem papel relevante
no debate acerca dos elementos da prova produzida de forma telepresencial, cujo
recorte delimita o objeto deste estudo, uma vez que é substancialmente uma inovacao
sob o0 aspecto tecnologico, mas a leitura pelas lentes dos direitos fundamentais exige

atencao a diversidade dos jurisdicionados:

E preciso ter em mente que a Justica deve ser organizada ndo para uma
sociedade abstrata, mas para pessoas com peculiaridades sociais, politicas,
econdmicas e culturais, dai ser questionavel se a informatizacéo crescente (e
indiscriminada) do Judiciario e o uso de novas tecnologias ndo acabam por
constituir um retrocesso no acesso a Justica (CANTON FILHO, 2022, p. 35).

O que se busca no ambito da pratica dos atos telepresenciais, ao que tudo
indica, é a propria efetivacdo do garantismo especificamente digital, a fim de evitar a
violac&o aos direitos processuais fundamentais e assegurar a efetividade do processo,
bem como a possibilidade do uso das ferramentas tecnolégicas.

Tal otimizacdo do processo, sobretudo a efetividade, passa pelo crivo de que
“as orientagcbes normativistas e realistas erigem-se ideoldgicas, ora por tdo soO
contemplar o direito valido, deixando-se de lado a possibilidade de que este seja
inefetivo, ora por preocupar-se apenas com o direito efetivo” (THIBAU, 2020, p. 83),
representando a concepcao de Luigi Ferrajoli.

Para além da orientacdo normativa, a automatizacao, ou mesmo o emprego de
ferramentas que permitam maior agilidade na préatica dos atos processuais de forma

controlada e executada pelos agentes do processo, devem sempre ter como barreira
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aquilo que ndo é passivel de automatizacdo, conforme destaca Paulo Roberto

Pegoraro Junior:

Ha — e sempre havera — atos processuais rigorosamente nao automatizaveis,
mas o “‘comando de otimizagdo” do processo eletronico deve alcancar as
fronteiras do “ndo automatizavel”’, mediante entrega as tecnologias digitais de
tudo aquilo que for possivel, destravando a inventividade técnica
(PEGORARO JUNIOR, 2019, p. 187).

Em se tratando de otimizacdo do andamento processual, o que engloba a
producdo da prova de forma efetiva, célere e, sempre que for adequado, se valendo
das ferramentas tecnoldgicas disponiveis, é imprescindivel que o procedimento esteja
pautado pelo garantismo digital, especificamente, para preservacdo dos direitos
processuais fundamentais no cenario do processo judicial cada vez mais virtualizado,
com uma serie de novos desafios.

Havendo regulacdo acerca da pratica dos atos telepresenciais, vencida a
devida analise da adequacéao de sua adocao e a concordancia das partes, a aplicacao
do garantismo digital parece estabelecer viabilidade para que a evolucdo processual
tecnolégica se mantenha nas balizas constitucionais, permitindo, por exemplo, que se
estabelecam meios adequados entre a virtualizacdo da oralidade e a estrita
observancia do principio da presenca.

Significa salientar que qualquer inflexibilidade — que denote um posicionamento
radical no sentido de uma total virtualizacdo dos atos processuais ou de repelir por
completo os atos telepresenciais — ndo se mostra viavel, sendo as proprias
disposi¢cbes constitucionais indicativas de que 0s novos contornos assumidos pelo
processo devem ser permeados pela ponderacéo e analise detida de cada caso.

Ademais, tem-se que a “(re)configuracdo do sistema juridico aplicavel com
vistas a oitiva de testemunhas nesse novo contexto reclamada atencdo para a
hermenéutica prépria dos direitos fundamentais” (REICHELT, 2022, p. 268), diante da
necessidade de refor¢co na protecédo dos sujeitos do processo e dos meios adequados
para o deslinde processual.

Com base na Teoria de Luigi Ferrajoli “Una teoria garantista del derecho — no
solamente penal — parte em cambio de la distincion de la vigencia de las normas tanto

de su validez como de su efectividad™® (1995, p. 872), demandado, assim, um olhar

28 Tradugdo nossa: “Uma teoria garantista do direito — ndo somente penal — parte da distingdo da
vigéncia das normas tanto na validade como na efetividade” (FERRAJOLI, 1999, p. 872).
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abrangente, acerca dos diversos aspectos que as inovagdes tecnoldgicas impactam
no processo, inclusive a efetividade.

Transportando tal premissa a realidade da prova testemunhal telepresencial, é
possivel inferir a importancia da regulacdo e, ainda, da constatacao dos resultados
provenientes da implementacdo das ferramentas tecnolégicas, a fim de apurar os
impactos tangiveis e intangiveis, viaveis e inviaveis, inclusive no aspecto
principiolégico inserto na Constituicdo da Republica.

O processo exerce um papel social e alcanca absolutamente todos os
jurisdicionados; por outro lado, atende também aos direitos individuais, de modo que
“O carater objetivo dos principios ndo pode significar que os principios de direitos
fundamentais, enquanto principios supremos do sistema juridico, ndo tenham relacéo
com posigdes individuais” (ALEXY, 2008, p. 525), o que denota a necessidade de uma
teoria normativa que tenha ampla densidade para atender as demandas — que pode
ser encontrada na proposta do garantismo, com a abordagem especificamente sob o
aspecto digital, partindo de uma generalidade quanto ao carater principiologico tratado
por Robert Alexy, para a especificidade da teoria de Ferrajoli.

Ainda, o0s atos processuais telepresenciais representam mais uma
caracteristica do neoprocessualismo, marcado pela inovacéo e pela analise a partir
da efetividade, cuja baliza ndo deixa de ser os preceitos constitucionais e direitos
processuais fundamentais, sendo que “o garantismo €& sindnimo de Estado
Constitucional de Direito” (THIBAU, 2020, p. 52). Assim, recepciona as inovagoes
tecnoldgicas, inclusive como forma de otimizar o processo, pautando as mudancas
pela preservacdo dos direitos processuais fundamentais e pelo aumento da
efetividade da prestacao jurisdicional.

Estando o garantismo intrinsecamente relacionado com a constitucionalizacéo
do processo judicial, notadamente democratico, que delineia os contornos do
neoprocessualismo, é imprescindivel analisar o entrelacamento entre tais conceitos e
a importancia da preservacdo dos direitos fundamentais em tempos de atos

processuais de forma telepresencial.
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4.3 Constitucionalizacao do processo e o garantismo digital

Na perspectiva do processo judicial inarredavelmente dirigido pelas
disposi¢bes constitucionais, 0 garantismo pode representar uma equivaléncia do

proprio Constitucionalismo:

Em qualquer dessas trés acepc¢Oes referidas por Ferrajoli, o garantismo
equivaleria & “outra face” do constitucionalismo, isto é, equivaleria a “um
projeto normativo que exige ser realizado através da construcéo, mediante
politicas e leis de atuacao, de idéneas garantias e de instituicdes de garantia”
(MOTA, 2022, p. 9).

Pode-se considerar que “o garantismo constitucional configurar-se-a, portanto,
como a outra face do constitucionalismo, da mesma forma que as garantias séo a
outra face dos direitos, dos quais servem para assegurar o mais alto padréo de
eficacia” (FERRAJOLI, 2023, p. 8), estabelecendo através do processo tracos da
democracia substancial, pautada na efetividade da prestacao jurisdicional.

O garantismo conta com elementos inerentes ao Constitucionalismo, pois ainda
que “ndo se achem explicitamente mencionados em nossa Lei Maior, nela se
encontram de forma implicita, quer em razdo dos desdobramentos, quer como
fundamento normativo’ (CERQUEIRA, 2002, p. 85), inclusive para fins de aplicagéo
no ambito do processo judicial.

Constitucionalizar o processo, em termos de garantismo, exige um olhar
especifico a realidade da virtualizacdo, na qual os elementos essenciais, como 0
contraditorio e a propria publicizacdo dos atos processuais, ganham novos contornos.

Uma das premissas constitucionais do processo judicial consiste no acesso
publico aos atos processuais, salvo situacfes que demandem sigilo, sendo elemento
basilar do garantismo, pelo qual “os atos processuais eletrénicos devem obediéncia
ao principio da publicidade, pois constitui garantia fundamental (art. 5.°, LV, CR) e
dever do Estado-Juiz (art. 93, IX, da CR)” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 2), se
prestando a assegurar a transparéncia da prestacao jurisdicional.

Discute-se, por outro lado, a facilitacdo do acesso promovida pelo processo
eletrénico, com uma possivel “publicidade excessiva” que “reavivou antigo debate
doutrinario a respeito dos limites do principio processual da publicidade em sua

dimensao externa” (ROCHA, 2017, p. 109), que também se apresenta como um
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desafio colocado aos preceitos do garantismo, sobretudo em razao da pratica dos atos
de forma telepresencial, disponivel na rede e, assim, facilmente manipulavel.

O dilema de adequacdao das ferramentas tecnoldgicas no processo judicial deve
sempre estar pautado na prevencdo de abusos, norteado pelo garantismo como
elemento balizador do processo judicial:

Esse potencial abuso do poder pode ser neutralizado fazendo do direito um
sistema de garantias, de limites e de vinculos ao poder estabelecido. E por
isso que as ConstituicBes contemporaneas estabelecem um rol de direitos
fundamentais e primam pelo modelo de Estado Social e Democréatico de
Direito. Do poder ha sempre de se esperar um potencial abuso que é preciso
neutralizar; é disto que se deve tratar quando da abordagem do estudo do
Garantismo Constitucionalista (ou Constitucionalismo Garantista) (MOTA,
2022, p. 1).

Esse entrelacamento entre garantismo e Constitucionalismo torna premente a
regulacdo detalhada da pratica dos atos processuais telepresenciais, em especial a
oitiva de testemunhas, a fim de estabelecer diretrizes técnicas, procedimentais e,
sobretudo, de valoracdo dos elementos de prova, como indicativo de atencdo as
peculiaridades do neoprocessualismo.

Para Ferrajoli (2023), o garantismo constitucional é corolario da efetivacao dos

direitos fundamentais, o que se estende ao ambito do processo:

Chegamos, assim, a uma tese central da teoria do garantismo constitucional:
a obrigacéo, decorrente e imposta pela estrutura existente nos ordenamentos
complexos como sao aqueles dotados de cartas constitucionais, de criar tanto
as garantias primarias quando as garantias secundarias dos direitos
fundamentais nelas estabelecidos (FERRAJOLI, 2023, p. 200).

O Constitucionalismo passa pela esteira de que “a Constituigao é o fundamento
de validade do ordenamento e da propria atividade politico-estatal, a jurisdicédo
constitucional passa a ser condicdo de possibilidade do Estado Democratico de
Direito” (MORAIS, 2010, p. 71), impulsionado pelo caminhar alinhado aos elementos
do garantismo.

Pode-se considerar que “as normas constitucionais de direito processual
asseguram, por assim dizer, a realizacdo do Estado Democratico de Direito, e 0
emprego do processo serve como meio de impor a observancia desse paradigma

constitucional” (LEONEL, 2016, p. 119), sendo a Constituicdo a baliza para nortear as
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mudancas do processo advindas da implementacdo das novas ferramentas
tecnoldgicas, assim como ocorreu com todas as mudancas até a atualidade.

O garantismo indica, ainda, elementos processuais fundamentais, que
emanam, sobremaneira, do principio constitucional do contraditério, levando em

consideracao que

[...] se 0 mundo virtual é a reprodugdo do mundo real e se a internet € meio
de propagacéo de contetdos e discursos, torna-se necessaria a protecao dos
direitos fundamentais e dos direitos humanos em seu ambiente. Os marcos
legais tém essa finalidade (CANTON FILHO, 2022, p. 38).

O fenbmeno da virtualizagcdo impacta o processo judicial ndo apenas o
procedimento, mas também na modificacdo da abrangéncia e, eventualmente, da
propria qualidade da prestacao jurisdicional, tendo em vista que “as fronteiras se
transformaram (desterritorializacdo); a concepcdo de cidadania foi alterada — o
cidadao deixou de confundir-se com 0 nacional para ser expresso como ‘cidadao do

mundo”™ (MORAIS, 2010, p. 72, italicos do autor), de modo que o0 processo nao é mais
0 mesmo com o0 emprego dos atos telepresenciais, assim como o perfil do
jurisdicionado ndo € o mesmo dos tempos de atos estritamente presenciais.

Isso indica que a modernizacao do processo € sinal de adequacao a realidade
social, mas nao se trata de uma transicao incomplexa.

A virtualizacdo empregada no processo afeta ndo s6 as medidas
procedimentais, mas também determinados conceitos, direitos e possivelmente o
préprio paradigma do processo. Ou seja, a aparente simplicidade da virtualizacdo no
processo gera reflexos profundos que demandam cautela.

O ponto fulcral é viabilizar a modernizacdo processual por meio da adoc¢ao de
ferramentas tecnoldgicas, sem que gere eventual instabilidade nas garantias

processuais fundamentais, conforme tratado por Nelson Nery Junior:

Assim, em que pese a importancia de se assegurar a celeridade processual
e a efetiva prestacao jurisdicional aos litigantes, no intuito de se concretizar
esses preceitos, € vedado tanto ao Legislativo quanto ao Judiciario, promover
medidas de aceleracdo do processo em detrimento das garantias
constitucionais aos litigantes (NERY JUNIOR, 2014, p. 12).

O surgimento de novas ferramentas tecnolégicas nao € justificativa suficiente

para 0 emprego em atos processuais. E preciso que existam necessariamente
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evolugbes positivas — dentro da moldura da norma fundamental e alinhada a
constitucionalizagdo do processo que se manifesta de longa data.

Para Yuk Hui (2020), “talvez seja 0 caso de pararmos e nos perguntarmos se a
aceleracéo desse processo de digitalizagéo pode ser vista como uma oportunidade,
um Kairés subjacente a atual crise global” (2020, p. 211), de maneira que néo se
espera o0 abandono das ferramentas tecnolégicas, mas que sejam perenes e
sustentaveis, sobretudo na compatibilizacdo com o0s direitos processuais
fundamentais.

Assim como a sociedade avanca e passa diuturnamente por mudancgas,
adequac®es e constante evolucao, também o garantismo, enquanto mecanismo de
efetivacdo dos direitos processuais fundamentais, exprime a importancia da analise e
emprego na perspectiva especificamente digital, pois novas modificacbes exigem
novas e adequadas abordagens.

Estudos nesse sentido se apresentam no ambito das novas tecnologias e
consequentes desafios decorrentes da sua implementacéo no processo judicial, como
mecanismo pelo qual “es posible tanto vislumbrar cuando el garantismo es capaz de
ofrecer respuestas satifactorias, como apuntar sus incapacidades, con la intencion de
encontrar alternativas viables para la tutela de los derechos fundamentales”?®
(CARVALHO, 2009, p. 3).

O garantismo proposto por Luigi Ferrajoli foi sedimentado de acordo com a
realidade social, econémica e jurisdicional de uma determinada época, em que se
tinha a prevaléncia do processo fisico e dos atos presenciais e analdgicos. Em termos
de garantias processuais fundamentais, esse cenario moldou as demandas existentes
e a resposta adequada buscada na aplicacdo do garantismo, como é natural das
teorias juridicas.

Portanto, estando o garantismo marcado pela contemporaneidade — o contexto
atual de constitucionalismo e da implementacdo de ferramentas tecnologicas na
pratica de atos processuais — apresenta uma demanda especifica, voltada, por
exemplo, ao ajuste dos direitos processuais fundamentais a realidade virtual.

Exemplo disso séo a interacdo e a atuacdo dos agentes através do discurso,

como elementos essenciais do processo, sendo que no contexto da digitalizacdo ha

29 Tradug&o nossa: “E possivel tanto vislumbrar quando o garantismo é capaz de oferecer respostas
satisfatérias, como apontar suas incapacidades, no intuito de encontrar alternativas viaveis a protecéo
dos direitos fundamentais” (CARVALHO, 2009, p. 3).
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uma tendéncia de substituir o discurso por dados, ensejando a chamada
“racionalidade digital. E oposta a racionalidade comunicativa que conduz um discurso.
Junto a capacidade de fundamentacdo, a disponibilidade de aprendizado é
constitutiva para a racionalidade comunicativa” (HAN, 2022, p. 64, italicos do autor).

Destarte, o novo contexto dos atos processuais praticados em ambiente virtual
pode alterar o paradigma do processo, no qual o substrato da prova testemunhal
telepresencial pode sofrer alteragcbes decorrentes da mudanca de perspectiva de
atuacao dos agentes processuais, que pode ser analisado a partir do garantismo
digital.

O garantismo especificamente digital foi tratado por Karoline Lins Camara
Marinho Souza e Mariana Siqueira, que alertam sobre a necessidade de uma teoria
especifica, atenta as peculiaridades das novas ferramentas tecnoldgicas e das

garantias no ambiente virtual:

Que a garantia da inovacdo deve ser protegida pelo direito, ndo ha davida,
pois esse é o exato comando dado pela Constituicdo. As duvidas e
dificuldades estdo noutros aspectos da inovacao tecnoldgica a exemplo do
exato caminho a ser percorrido para que seja encontrado o ponto de equilibrio
ideal entre o respeito ao direito construido até aqui e o novo direito das
tecnologias que a partir dele comeca a se estruturar (SOUZA; SIQUEIRA,
2020, p. 40).

Assim sendo, o garantismo esté ligado justamente a viabilizacdo do uso das
ferramentas tecnoldgicas, que, no caso em questdo, representa a virtualizacado da
oralidade, desde que assegure a preservacdo das garantias processuais
fundamentais, que o principio da presenca tem por finalidade.

A pratica dos atos processuais telepresenciais por meio de ferramentas
tecnoldgicas nos aproxima da ideia do garantismo especificamente digital, a partir do
gual o uso de tais ferramentas “ndao pode se resumir a um fim em si mesmo, devendo
servir como auxiliar para a concretizacdo de direitos fundamentais ao mesmo passo
em que propicia uma prestacao jurisdicional célere e eficiente” (SOUZA; SIQUEIRA,
2020, p. 39).

A virtualizacdo pode acarretar, entdo, mudancas substanciais em elementos
processuais tangiveis, como é o0 caso dos desafios para assegurar a
incomunicabilidade das testemunhas, o depoimento sem consulta de escritos e a

verificagdo da identidade, gerando, por outro lado, reflexos intangiveis, como séo os
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casos da mudanca de perspectiva da oralidade e da possivel alteragdo do resultado
da prova.

Tais especificidades foram abordadas nos topicos préprios, como € o caso dos
novos contornos da oralidade a partir da sua virtualizagcdo, da preservagdo da
integridade do depoimento testemunhal com aten¢éo a incomunicabilidade e vedagao
da consulta aos escritos e, ainda, da necessidade de se certificar da prépria identidade
da testemunha, cuja constatacédo ndo pode ser fragilizada pela mudanca do ambiente
em que é produzida, isto é, da migracdo do presencial ao telepresencial.

Os elementos supracitados podem alterar a interacdo das partes, que no ato
telepresencial ocorre através de telas, com potencial para criar “uma linguagem, uma
‘novalingua’ (Newspeak)” (HAN, 2022, p. 92), pautada pela racionalidade digital, que
pode alterar a propria atividade humana no processo.

Nesse mesmo sentido, “diz-se, ainda, que a distancia estabelecida pela tela do
computador provoca um ‘espago emocional’ entre partes e juizes, que desfavorece o
diadlogo e a convergéncia das posi¢coes para a realizagdo de acordo” (FRANCISCO,
2016, p. 436). Em termos de resolucdo de conflitos pode exigir um estudo mais
aprofundado dos aspectos psicolégicos envolvidos na interacéo virtual.

Ademais, a profusao do digital pode representar o “perigo da irrupgao do real,
sim, do outro, ndo existe nas Windows digitais. Como janelas digitais, elas nos
protegem mais efetivamente do real do que o Rear Window” (HAN, 2018, p. 56, italicos
do autor), situacao tal que pode desencadear novas formas de atuacdo no ambito do
processo, eventualmente vulnerando garantias processuais fundamentais.

Esses sdo aspectos que impactam diretamente na prova testemunhal
telepresencial, que possuem caracteristicas técnicas, praticas e regulatérias ainda
carentes de mecanismos que proporcionem seguranca, eficiéncia e acessibilidade, de
modo que 0 avanco tecnolégico ndo gere retrocesso sobre as garantias
constitucionais.

A esteira da modernizacdo, com a adocao de ferramentas tecnoldgicas, ndo
significa proceder de quaisquer modos nas modificacdes do processo judicial, sendo
gue as garantias processuais fundamentais se estabelecem como elemento minimo
intransponivel frente as inovacdes, cenério no qual o garantismo digital, se apresenta

como mecanismo viavel, conforme destaca Salo de Carvalho:
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Por tanto, desde el modelo garantista seria imprescindible, no solo que exista
un sistema juridico que enuncie derechos, dotdndolos de mecanismos
procesales satisfactorios y dirigidos a la posibilidad de su efectiva satisfaccion
(acceso a los derechos), sino también de una estructura de poder
razonablemente sensible a las demandas y que reconozca y no obstruya los
espacios sociales de resistencia (CARVALHO, 2009, p. 26)*.

O aspecto mais importante do garantismo especificamente digital é a busca
pela instrumentalizacdo de ferramentas de preservacdo ou mesmo adequacgao dos
direitos processuais fundamentais, a realidade da virtualizacdo dos atos processuais,
como € o caso da oitiva telepresencial de testemunhas.

A eventual falta de seguranca na pratica dos atos processuais telepresenciais
pode representar vulneracao da prépria democracia substancial, que na perspectiva
da constitucionalizacdo macula a prestacao jurisdicional. Por isso, a adequacédo do
garantismo como teoria para permear a evolucao tecnolégica do processo judicial.

Entdo, trata-se de empregar um mecanismo de efetivacdo dos direitos
processuais fundamentais. Isso justifica a preocupacdo com a especificidade do
garantismo voltado ao digital, que nada mais € do que adequar as garantias ja
existentes a realidade do processo judicial, sob pena de reduzir as garantias
processuais a mera formalidade, por ndo acompanhar o contexto pratico do
(neo)processo.

O que se propde, desse modo, é um olhar com lentes garantistas renovadas
acerca dos direitos processuais fundamentais, para atender a demanda
contemporanea de producdo da prova testemunhal de forma telepresencial e tantos
outros atos processuais que vem sendo virtualizados, praticados de forma
telepresencial e por demais meios sob o emprego de novas ferramentas tecnoldgicas
no processo. Significa, desse modo, que 0 garantismo pode proporcionar maior
eficiéncia caso seu emprego ocorra digitalmente, com atencdo as peculiaridades
contextuais.

A abordagem do garantismo especificamente digital € mecanismo de efetivacdo
do proprio garantismo constitucional proposto recentemente por Luigi Ferrajoli (2023,

p. 402), aqui tratada no ambito do processo judicial.

30 Traduc&o nossa: “Portanto, a partir do modelo de garantia, seria imprescindivel ndo apenas que
exista um ordenamento juridico que enuncie direitos, dotando-os de mecanismos processuais
satisfatérios e voltados a possibilidade de sua efetiva satisfacéo (acesso aos direitos), mas também de
uma estrutura de poder razoavelmente sensivel as demandas e que reconheca e ndo obstrua espagos
sociais de resisténcia” (CARVALHO, 2009, p. 26).
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A recente obra de Luigi Ferrajoli, denominada “A Constru¢gdo da Democracia”,
propde uma constituicdo da terra (2023, p. 439), propondo a especificidade do
garantismo, de acordo com a demanda de cada area:

Dentro do garantismo constitucional, seréo entéo distinguidos mais tipos de
garantismo democratico: o garantismo liberal, que designa as técnicas
instituidas para defender os direitos de liberdade contra as suas limitagbes
indevidas e, em particular, o garantismo penal, que designa as garantias
penais e processuais contra o arbitrio punitivo; o garantismo social, que
designa o conjunto de garantias destinadas a satisfazer os direitos sociais,
como os direitos a salude, a educacdo, a subsisténcia e a previdéncia; o
garantismo politico, que designa as garantias exigidas pelos direitos politicos
para assegurar a participacdo dos seus titulares na vida politica e a
representatividade das fungfes de governo; o garantismo econémico ou civil,
gue designa os limites impostos aos poderes econdmicos do mercado para a
protecao dos direitos daqueles que estdo sujeitos ao seu exercicio; por ultimo,
0 garantismo internacional ou global, que designa o conjunto de garantias,
infelizmente quase inexistentes, de protecdo da paz e dos direitos
fundamentais consagradas nas numerosas cartas, declaracbes e
convengdes internacionais (FERRAJOLI, 2023, p. 79).

E caracteristica do garantismo, portanto, assegurar as garantias fundamentais
de todos aqueles expostos a eventuais vulneracdes, se apresentando de forma
multifacetada para atender particularmente as demandas e de acordo com suas
especificidades, inserindo-se no contexto da “expanséo do paradigma do garantismo
constitucional” proposto por Ferrajoli (2023, p. 213).

Assim, verifica-se que Ferrajoli aborda variados e precisos assuntos sensiveis
a sociedade — sejam sociais, econdémicos, tributarios, ambientais, também acerca de
corrupcao, entre outros —, que projetam uma abordagem especifica de cada matéria,
a partir do garantismo. Isso inclui a grande area do processo judicial, mais
delimitadamente em razdo do fendmeno da digitalizacdo, em que se insere a
transposicdo dos atos processuais do ambiente presencial ao telepresencial.

Nessa perspectiva, o garantismo especificamente digital se preocupa em lancar
luzes para assegurar a manutencdo ou adequacdo dos direitos processuais
fundamentais em razdo do emprego das ferramentas tecnolégicas no ambito do
processo, principalmente sobre a prova testemunhal telepresencial.

A andlise e aprimoramento de tais inovacdes no ambito do processo ficam
privilegiadas a partir de uma abordagem detalhada, que se constitui pelo garantismo
especificamente sob o aspecto digital, de modo a assegurar o acompanhamento das
inovagdes do processo judicial par e passo pelas garantias processuais fundamentais,

preservadas, ajustadas ou, ainda, a partir de novos direitos.
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CONCLUSAO

As constantes e intensas mudancas decorrentes das inovacgfes tecnoldgicas
marcam uma nova realidade social, que se renova de forma progressivamente mais
acelerada, desaguando em perturbacdes no direito.

O processo judicial foi impactado recentemente pelo uso de ferramentas
tecnoldgicas na pratica de atos remotos, sobretudo em razao do isolamento social
imposto pela pandemia da COVID-19, mas também como promissor mecanismo
voltado a otimizacdo da prestacéo jurisdicional.

Nesse cenario, se insere a prova testemunhal telepresencial, adotada
inicialmente para evitar a paralisacao dos processos no periodo pandémico, mas que
tornou-se indicativo de celeridade e firmando-se como alternativa de modernizagéao
do processo diante da realidade social.

Assim sendo, a migracao do ambiente presencial ao ambiente virtual para oitiva
de testemunhas rende uma necessaria andlise das circunstancias e, sobretudo, da
eventual fragilizac&o dos direitos processuais fundamentais.

Para tanto, se mostrou adequado o emprego da Teoria Geral do Garantismo,
idealizada por Luigi Ferrajoli, que se efetivou como modelo para consolidacdo dos
direitos fundamentais no ambito penal, bem como teve sua aplicacdo expandida a
todas as areas do direito.

O garantismo tem por base os preceitos constitucionais, que permeiam o
processo judicial, desafiando uma leitura especifica das balizas garantistas
relativamente as peculiaridades da producdo da prova testemunhal de forma
telepresencial, da qual decorre o garantismo empregado especificamente no ambito
digital.

N&o obstante, o vasto arcabouco principiolégico que se aplica na producéo da
prova, ganha relevo o contraditério e a valoracdo da prova, diretamente relacionados
ao devido processo legal e aparentemente os mais vulnerados com a virtualizacao
dos atos processuais, especialmente a oitiva de testemunhas.

O principio do contraditério emana reflexos em elementos essenciais da
producdo da prova testemunhal, como € o caso da oralidade, a incomunicabilidade
das testemunhas, a vedacgéo da consulta a escritos e a constatacdo da identidade da

testemunha, sob a perspectiva do garantismo especificamente digital.
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A oralidade tem ndo apenas a natureza comunicacional, mas também se
estabelece como principio processual, desdobrando-se em subprincipios, como é o
caso da imediacdo e da identidade fisica do juiz, sendo, portanto, elemento essencial
do processo judicial.

A virtualizacao da oralidade tem potencial de modificacao da interacéo entre 0s
agentes processuais, podendo estabelecer uma mudanca do paradigma do processo
ou mesmo uma evolucao disruptiva, considerando os fenémenos envolvidos, como a
despersonalizacao e desmaterializacdo, decorrentes da transposicéo do real atual ao
real virtual.

A incomunicabilidade das testemunhas, por sua vez, inicialmente pode indicar
maior dificuldade para evitar que as testemunhas tenham contato com os demais
agentes do processo no ambiente virtual. Ainda mais cumpre frisar que a
incomunicabilidade também impera antes da audiéncia: ndo € apenas no ato
processual que pode afetar a inviolabilidade, de maneira que, independente do
ambiente presencial ou virtual, é necessaria uma atencdo ampla sobre a
incomunicabilidade das testemunhas, ndo se tratando de questao intransponivel.

Ja a vedacéo da consulta a escritos é ponto sensivel nos atos telepresenciais,
ja que ndo ha mecanismo de controle com efetividade comprovada que permita evitar
gue a testemunha tenha seu depoimento conduzido por um roteiro escrito pré-
estabelecido.

De toda sorte, a eventual inobservancia da incomunicabilidade das
testemunhas ou sendo identificada a consulta a escritos, ndo macula a colheita do
depoimento da testemunha de forma telepresencial, ou seja, ndo acarreta de pronto a
nulidade, cabendo a valoracéo da prova definir seu aproveitamento.

No ambiente virtual também é necessaria atencao com a propria verificacdo da
identidade da testemunha, diante das ferramentas tecnolégicas que permitem a
producdo de deep fake, o que demandara do Judiciario dispor de ferramentas
tecnoldgicas capazes de identificar irregularidades.

Diante de irrefreavel avanco tecnolégico que alcanca o processo judicial — que
dispbe de muitos aspectos positivos —, a valoracdo da prova assume papel de maior
importancia no ambito dos atos telepresenciais.

Isso porque é a valoracao da prova que permitira ao julgador identificar eventual
inconsisténcia no ato processual, sua relevancia e impacto no resultado, valendo-se

de tais elementos para definir se fica inviabilizado o aproveitamento da prova
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produzida. Dessarte, € possivel adotar o emprego das novas ferramentas
tecnoldgicas, usufruindo dos beneficios que oferece, assegurando que ndo sejam
violados os direitos processuais fundamentais.

Tais peculiaridades dos atos virtuais, principalmente da oitiva de testemunhas
de forma telepresencial, justificam o emprego do garantismo, especificamente com a
roupagem digital, a fim de que a transi¢cao do presencial ao telepresencial, ou mesmo
o oferecimento da opc¢édo da prova de forma virtual, permita aproveitar todos as
vantagens, sem que afete direitos processuais fundamentais.

llustrativamente, o emprego do garantismo tradicional proposto por Luigi
Ferrajoli ndo atende os desafios como a vedacdo a virtualizacdo da oralidade, da
vedacao da consulta a escritos ou, talvez de forma evidente, o enfrentamento as deep
fakes, uma vez que sdo matérias contemporaneas e exigem defrontamentos
detalhados e proéprios, atentos as peculiaridades do ambiente virtual.

Na mesma esteira da constitucionalizacao do processo, 0 garantismo assegura
a observancia aos principios constitucionais, especificamente 0s processuais
fundamentais e, ainda, aqueles relativos a producao da prova de forma telepresencial,
de maneira que serve a viabilizacdo do uso das ferramentas tecnoldgicas, sem que
exista vulneracao da seguranca dos agentes que atuam no processo.

O emprego das novas tecnologias é caracteristica do neoprocessualismo,
voltado para uma prestacao jurisdicional mais efetiva, o que engloba celeridade,
economia processual, aproveitamento dos atos e, sobretudo, o devido processo legal,
gue sob as lentes do garantismo digital busca conciliar a modernizacdo do processo
com a preservacao e eventual adequacao dos direitos processuais fundamentais.

A especificidade do garantismo sob o enfoque digital viabiliza que os elementos
essenciais da prova testemunhal, como a manutenc¢éo da sincronicidade da oitiva da
testemunha, da eventual mudanca dos fenbmenos inerentes a oralidade, bem como
a compatibilizacdo do real atual com o real virtual, sobreposicdo ou superacao,
enquadrem a lente dos direitos processuais fundamentais em tais mudancas que tanto
impactam o processo judicial.

A regulacado existente exige aprofundamento e, principalmente, sutil ajuste as
matérias mais sensiveis, a previsdo e viabilizacdo pratica do emprego de novas
ferramentas tecnoldgicas, voltados a sanar inconsisténcias e construir aparatos do

Judiciério, otimizando a seguranca dos atos praticados de forma telepresencial.
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O periodo pandémico pode ter sido o propulsor da aceleragdo na
implementacdo das novas ferramentas tecnolégicas, cabendo a cada um
desempenhar o seu papel para que seja viavel e seguro, partindo de uma atividade
legislativa e desaguando na atuacao das partes.

Portanto, a prova testemunhal produzida de forma telepresencial, em uma
analise pautada no garantismo digital, busca alertar para necessaria cautela na
intensificacdo do uso das ferramentas tecnoldgicas no ambito do processo, sem
perder de vista a baliza constitucional e a inarredavel preservacdo dos direitos
processuais fundamentais — ora demonstrada como possivel, embora demande um
arduo trabalho que, certamente, rendera em um processo judicial moderno, seguro e

preocupado com a melhora da prestacao jurisdicional.
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