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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

O projeto de internacionalizagdo do CONPEDI chegou a sua 52 edi¢&o, sendo esta a primeira
acdo internacional do CONPEDI na Ameérica Latina. O V Encontro Internacional do

CONPEDI, ocorrido na Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai, no
periodo de 8 a 10 de setembro de 2016, teve sua realizagdo promovida, em parceria, por seis
instituicOes brasileiras, dentre as quais a Universidade Federal de Santa Maria— UFSM e a
Universidade Federal do Rio Grande — FURG, juntamente com a Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai, as quais sdo as instituicbes de origem do

coordenador e das coordenadoras do Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDICAO E

EFETIVIDADE DA JUSTICA I. Foi, portanto, uma grande responsabilidade e uma imensa
alegria para estes coordenadores atuarem, ndo so na conducdo da exposi¢do dos trabalhos em
Montevidéu, mas sobretudo, poder reviver aquelas discussdes quando da redacdo desta breve
apresentacao do livro que retine os 14 artigos que resultaram dos estudos dos pesquisadores
gue compartilharam uma proficua tarde de debates e reflexdes em 09 de setembro de 2016.

Os pesquisadores, oriundos de diversas instituicoes de ensino superior do Brasil, cumpriram
com exceléncia seu papel neste V Encontro Internacional do CONPEDI, trazendo
contribuicdes importantes para a constru¢éo do conhecimento cientifico acerca da Jurisdi¢ao,
do Direito Processual (Civil e Penal) e, sobretudo, para a efetividade da justica, entabulando
um debate proficuo entre as pesquisas brasileiras e uruguaias. Sao eles: Ricardo Utrabo
Pereira, Ana Luiza Godoy Pulcinelli, Cristina Veloso De Castro, Renata Aparecida Follone,
Felipe Lascane Neto, Mdnica Bonetti Couto, Lorena Machado Rogedo Bastianetto, Magno
Federici Gomes, Cristiny Mroczkoski Rocha, Paulo Junior Trindade dos Santos, Agnes
Carolina HUning, Liane Francisca Huning Pazinato, Antonio Henrique De Almeida Santos,
Bérbara Gomes Lupetti Baptista, Klever Paulo Leal Filpo, Maria Cristina Zainaghi, Beatriz
Ferreira Dos Reis, Laise Helena Silva Macedo, Juliana Vieira Pereira, Joyce Pacheco
Santana, |1zaura Rodrigues Nascimento, Gabriela Oliveira Freitas, Maiara Vieira Fonseca,

Um destague especia a participagdo do Prof. Rafael Biurrun, da Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai com a apresentacdo de sua pesquisa intitulada “La
integralidad en el registro de las actuaciones en audiencia: un aspecto olvidado de la tutela
jurisdiccional efectiva’. Esperamos que a leitura dos artigos que seguem possa contribuir
parareflexdes futuras e traga boas conexdes que extrapolem nossas fronteiras.



Angela Araujo Da Silveira Espindola (UFSM)

Liane Francisca Huning Pazinato (FURG)

Algandro Abal (Facultad de Derecho. Universidad de la Republica)



DO LITI'GNIO AO CONSENSO: CONTRADITORIO PARTICIPATIVOE
MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

FROM DISPUTE TO CONSENSUS: PARTICIPATIVE CONSENSUAL SOLUTIONS
AND CONFLICTSMEDIATION IN BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE

Barbara Gomes L upetti Baptista 1
Klever Paulo Leal Filpo 2

Resumo

O artigo aborda aspectos do sistema processual implantado pela Lei 13.105/2015. Destaca o
estimulo ao contraditério participativo e as solugdes consensuais, sobretudo a mediacdo. O
Novo CPC pretendeu modificar a ideologia do processo civil brasileiro, por meio de uma
dindmica dialogica. Ela parece colidir com as praticas judiciarias constituidas pela |6gica do
litigio. O texto explora esse paradoxo e vislumbra o desafio de efetivacdo do modelo
participativo, propondo reflexdes. Inclui revisdo bibliogréfica e legidativa. Os aspectos mais
relevantes foram confrontados com dados empiricos provenientes de observacfes de campo
realizadas no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em 2015.

Palavras-chave: Contraditorio participativo, Mediacdo, Brasil, Novo cpc

Abstract/Resumen/Résumé

The article discusses aspects of new Brazilian civil procedure, introduced by Law 13.105
/2015. The proposal is to describe innovations introduced to increase participative consensual

solutions for the conflicts. The new CPC intends to modify the ideology that permeates

Brazilian civil procedure, introducing a more dialogic dynamic. This new feeling about civil

procedure seems to conflict with the judicial practices constituted so far by the logic of the
dispute. The text tries to explore this paradox and propose reflections. It articulates literature
and legislative review and field observations, made at the Court of Justice of Rio de Janeiro

in 2015.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Participative consensual solutions, Conflicts
mediation, Brazilian civil procedure

1 Doutoraem Direito. Professora do Programa de Pés-Graduagéo em Direito da Universidade Veiga de Almeida
e da Graduacdo em Direito da Universidade Federal Fluminense . Pesquisadorado INCT/InEAC.

2 Doutor em Direito. Professor do Programa de Pés-Graduagéo em Direito da Universidade Catélica de
Petrépolis e da Graduagéo em Direito da UFRRJ-I TR. Pesguisador do INCT/InEAC.
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1. Introducéo

Este artigo trata de aspectos praticos do sistenpantado no processo civil
brasileiro a partir da Lei 13.105/2015, denominpdaalguns de “Novo Codigo de Processo
Civil” ou “Novo CPC”, sendo direcionado ao Grupo dieabalho Processo, Jurisdicdo e
Efetividade da Justica do V Encontro InternacialCONPEDI em Montevidéu, Uruguai.

Como objetivo geral, a proposta do artigo é coairibom o esforco de socializacao
do conhecimento sobre distintas culturas e tradigdgdicas do continente, enfocando, no
caso, algumas das recentes alteragdes do proceissoasileiro.

Mais especificamente, o escopo do artigo é desceeempreender os significados
das inovacoes introduzidas por essa lei com oigbjde estimular o chamado “contraditorio
participativo” e a busca de solucbes consensuaia pa conflitos civeis e de familia.
Interessam, em especial, 0s mecanismos criadosviadmizar um espaco de consenso, em
sede judiciéria, inclusive conformando o sistemanddiacéo ao processo.

O foco central da reflexdo aqui proposta € a pgesema lei, de dispositivos que
pretendem estimular fortemente as solu¢bes conssnsw mesmo tempo em que parecem
modificar a forma de exercicio do direito ao coditgio nessas ac¢des, quando comparada
com o regime anterior.

Nos termos em que vem sendo publicizado, o Novo @R&Zende introduzir
mudancas bastante significativas na concepcdo edewogia do processo brasileiro,
buscando promover uma dinamica muito mais partisipa dialdégica do que até entdo se
permitiu as partes. Nessa linha, uma nova realidadgpresenta em termos de exercicio e de
dindmica de relagbes processuais.

O chamado “contraditorio participativo”, grosso rapde traduz na possibilidade de
maior colaboracédo e participacdo das partes litggana atividade processual, na coleta de
provas e no convencimento do juiz. Pretende inzimduma visdo cooperativa de processo,
circunstancia que chama a atencgdo, na medida erastp@ova logica, a0 mesmo tempo em
que serve as formas consensuais de administragéanfl#os, conformando (e exigindo) um
sistema de dialogo, também se choca com a cultoegsual até entdo vigente, afeita mais
ao litigio do que a cooperacao.

Sendo assim, a introducdo dessa forma inovadoexe@eer o contraditério parece
um aspecto privilegiado a partir do qual é posgiesisar o sistema processual brasileiro. De
um lado, ela permite identificar a pretenséo teddic legislador do Novo CPC, que acredita e

implementa uma dindmica de cooperacgdo, perfeitamariiculada a ideologia dos meios
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alternativos de administracdo de conflitos, notssfam a mediacdo. Entretanto, por outro

lado, ela parece colidir com as praticas judicgddaom a realidade forense, constituidos, até
entdo, por outra légica, ja bastante enraizadaopesadores, de litigio e de combate, e que
fora construida a partir de instrumentos muitordifées dagueles que hoje séo exigidos para
fazer funcionar o sistema da cooperacao.

Foi esse aparente paradoxo que levou a pensatesstee, a partir disso, tentar
refletir sobre a atual fase de transicdo, em queistembra o desafio de convivio de duas
l6gicas processuais muito distintas: a do antigtesia processual, lastreada no contraditério
do litigio, com a qual os operadores do direité@s$tabituados e que implica na forma como
“pensam” e “vivem” o processo, e a do novo sistpnezessual, estruturado a partir de uma
dindmica de cooperacdo e de consenso, a servigoetless diferenciados (chamados de
“alternativos”) de administracéo de litigios.

No tocante a metodologia, o texto foi construigmdir de uma revisao bibliografica
e legislativa. Além do préprio Cadigo de Processol € no que se refere ao “procedimento
comum civel” e as “acdes de familia” — foram exadws trabalhos juridicos de carater
doutrinario (sobretudo manuais) e ndo doutrinédsimsre o tema do processo e da mediagcéo
de conflitos.

Os aspectos mais relevantes para a discussdo agpospa foram recortados,
analisados e, apds, confrontados com dados engpprovenientes de observacdes de campo
realizadas pelos autores do texto.

Essas observacdes empiricas tém, neste textoercaaittrastivo e complementar.
Foram colhidas por meio de entrevistas informara coagistrados e advogados em atuagao
no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janemocarater exploratorio, apés a publicacédo
do texto do Novo CPC, no ano de 2015. A sua fungéste texto, é despertar reflexdes sobre
as dificuldades que se pode antever acerca dalugifio do contraditério participativo no
processo civil brasileiro e o embate entre duaerelites percepcdes (combativa ou

participativa) sobre o processo.

2. Contraditorio Participativo: a esperanca de umanova logica processual

O principio do contraditério € tradicionalmente egemtado pelos doutrinadores
brasileiros como a necessidade de ouvir o cida@@anpe o qual sera proferida a decisao,
garantindo-lhe o pleno exercicio de defesa e daum@amento durante todo o curso do
processo (THEODORO JUNIOR, 2007). Tem amparo nagarb® inciso LV, da
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Constituicdo da Republica, quando afirma que atgatites, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo asskpuo contraditério e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes.

Desse principio decorrem, segundo Theodoro JURBRDY7, p. 25), pelo menos trés
consequéncias: a relacdo processual somente seletamgpds a regular citagdo do
demandado, quando este toma conhecimento oficiakidééncia da a¢do; toda decisdo so é
proferida depois de ouvidas as partes interessadassentenca sé afeta os individuos que
efetivamente participaram do processo. Nessa abioegntraditério poderia ser resumido
como o direito de ser ouvido por quem tem o poeeaietidir.

Greco (2006, p. 121) aponta esse principio comoais importante do “processo
judicial contemporaneo”, exprimindo na sua projegiocessual o principio politico de
“regéncia das relacbes entre o Estado e os cidaglf]m® o0 da participacdo democratica,
segundo o qual ninguém deve ser atingido na susraesfe interesses por um ato de
autoridade sem ter tido a oportunidade de inflaietaboracdo dessa decisao”.

Para esse autor, de forma resumida, o contetudoe@ui principio do contraditorio
assegura as partes a possibilidade de influir Zfiemte nas decisbes do magistrado,
incluindo o direito de participar ativamente doqaeso; o direito de apresentar argumentos; a
possibilidade de propor e produzir provas; de distodas as questdes de fato ou de direito
submetidas a apreciacdo judicial (GRECO, 2006, 21).1Para tanto, exige a ampla
possibilidade de oferecer alegacbes e manifest@ebee as alegacbes da outra parte,
participar da producdo das provas, mesmo aquetpgendas ou determinadas por outros
sujeitos, e manifestar-se previamente sobre taglgaestdes submetidas a apreciagéo do juiz.

Ainda segundo Greco (2006, p. 122), o contraditpaaticipativo se ramifica em
algumas exigéncias concretas, a saberraaoabilidade dos prazoqpara assegurar
simultaneamente a celeridade do processo e a piolsglb de pratica proveitosa de todos os
atos da causa);realizacdo de audiénciggara permitir a cogni¢do através da palavraeral
do contato humano do juiz com as partes); a ca@mefundamentacaaas decisbegcomo
garantia da sua racionalidade e demonstracdo dsidero juiz influenciado por toda a
atividade das partes); epablicidade(para assegurar controle social do cumprimentiodi

esse conjunto de garantias).

Esse € o contraditorio participativo, que ndo satdi a assegurar a marcha
dialética do processo e a igualdade formal entqgagt®s, mas que instaura
um auténtico e fecundo didlogo humano entre asepad 0 juiz,

indispensével para que esse conjunto de prerragapiossibilite as partes
influir eficazmente nas decisdes judiciais, atradasntervencdo no curso de
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todo a atividade de aquisicdo do conhecimentodd&iguridico de que se
originam e da sua repercussao no entendimentoghkdpr (GRECO, 2006,
p. 122).

Essa dinamica de contraditério foi a que vigeu amsa sistema processual até
recentemente. Ocorre que, a partir do Novo CP(agarese que o contraditorio seja visto por
um enfoque mais moderno e ndo se configure ap@mas ama garantia processual para as
partes. Constitui-se, isto sim, como um institutdtado para a decisdo mais justa do caso
concreto, assumindo posi¢cdo de importancia para dis partes, a ser construido mediante
um didlogo honesto entre os interessados e ertgs e julgador, exigindo-se, de todos e
para todos, postura de isonomia e uma posicaartigca similar.

A Justificativa do anteprojeto da Comissao de thgipresidida por Luiz Fux e
relatada por Teresa Arruda Wambier, que elabor@nteprojeto do Cdédigo de Processo
Civil, apresentado pelo entéo presidente do Sedas® Sarney na forma do Projeto de Lei do
Senado 166, também referenciava que “a necesdm@avancia do contraditorio é enfatizada
ndo s6 como sinbnimo de defesa, mas de colaboradémifica-se que o aspecto da
cooperacao é um dos aspectos que chamaram atentgdmndo CPC, desde a primeira hora.

Nesse contraditério cooperativo ou participativalilogo paritario entre os atores
do processo passa a ser o fundamento do deseneataimprocessual (COELHO, 2011, p.
46). Bueno (2015, p. 85) igualmente promove o dstwla cooperacdo e menciona que se
trata de um novo “modelo de tutela jurisdicionglie desloca para as partes a participacédo na
construcao da decisao judicial.

Didier Janior (2011, p. 56), por sua vez, ja saliea que a garantia de participacao €
a dimensédo formal do principio do contraditériogaantia de ser ouvido, de participar do
processo, de ser comunicado, poder falar no prockass esse seria 0 conteddo minimo do
principio do contraditério numa visao tradicionatespeito do tema, havendo, outrossim, a
sua dimensdo substancial, relativa ao “poder dwén€ia na decisdo judicial’, hoje
incorporada pelo Novo CPC.

Nessa nova concepgéo, ndo adianta permitir queta gimplesmente participe do
processo. E preciso assegurar que ela serd ouvataneisso, podera influenciar na decis&o
do magistrado. Cunha (2013) traduz muito bem aag@ss do antigo sistema para o novo, ao
mencionar que “a principal finalidade do contraditddeixou de ser a apresentacao
de defesa pelo réu, para passar a seflnciano desenvolvimento e no resultado do
processo”. Para ele, o “contraditério constituiresgdo daarticipacao todo poder, para ser

legitimo, deve permitir a participacdo de quem péder atingido com seu exercicio.”.
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Sendo essas as perspectivas do novel cédigo puatessrifica-se que, para além de
uma releitura do papel das partes, também se arigepostura diferente do magistrado. Este
€ deslocado do seu lugar de exclusividade na tordaddecisbes quanto ao desenrolar
processual para dirigi-lo a partir de outra dimenséom a pretensdo de que promova
efetivamente o dialogo e a cooperacéo, construsedoma relacdo juridica processual que
deixa de ser arbitrada apenas pelo Estado-Juizssapa ser construida, também, pelos
interessados.

Ou seja: este novo escopo do processo acaba psiarafa Juiz da posicdo de
julgador, aproximando-o da figura de um mediadoisde, por si sO, parece contradizer toda
a percepcao que se tinha, até entdo, sobre o aigtmuessual brasileiro, a0 mesmo tempo
em que permite pensar no quanto estd sendo sanifica modificacdo proposta pelo
legislador do Novo CPC.

Por outro lado, essa percepgédo inovadora sobrepel plas partes e do juiz no
processo € contrastante em vista de verdadesezagthastante arraigadas nos operadores do
direito e, consequentemente, pode-se especulafia apmplicado sera promover essa virada

de chave. O item seguinte explicitara algumas dedifiauldades.

3. Estratégias do Legislador para Concretizar o Cadmaditério Participativo e as
Perplexidades no Plano Empirico

N&do se pretende, neste texto, propor a melhor fodeainterpretacdo dos
dispositivos legais a seguir mencionados. A interaggui € ilustrar, por meio de exemplos,
alguns dispositivos do Novo CPC que pretendem tumsta dinamica participativa no
processo, cotejando-os com algumas observacoesi@mpém um esfor¢o para refletir sobre
0 que esta por vir, em termos de concretizacd@adesma diferenciada de jurisdi¢ao.

Os exemplos foram extraidos do texto do Novo CRillzando-se 0s seguintes
critérios: sdo inovagbes, que ndo encontram siiidde no Codigo anterior, e guardam
relacdo com o contraditério participativo de quecsapa este texto. Aos exemplos seguem-se
explicacbes doutrinarias e, apos, algumas percepedgpiricas sobre a forma como esses
comandos processuais vém sendo recebidos pelostradgs entrevistados.

O primeiro exemplo selecionado € o artigo 10 do dN@dbdigo. Segundo esse
dispositivo, ao magistrado ndo € permitido “de¢idin grau algum de jurisdicdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenhaaagdartes oportunidade de se manifestar,

ainda que se trate de matéria sobre a qual devdirdde oficio.”
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Esse artigo, segundo Gaio Juanior e Mello (2016,3¢), contém o chamado
“principio da proibicdo de decisdo surpresa”. Amgao do legislador, segundo esses autores,
€ impedir que a decisao judicial seja fundamentadafatos e circunstancias dos quais as
partes da relacdo juridica ndo tomaram conhecimprdgiamente. Tem a ver com 0S
principios da boa-fé e da transparéncia, que dex@tear o relacionamento das partes com o
juizo. Propde-se a abertura de um dialogo, envdlvéodos os atores do processo.

No que toca o contraditorio participativo, esseasitivo parece determinar que o
juizo, antes de decidir sobre qualquer questae dexiceder as partes a oportunidade de se
manifestarem. E que, mais do que isso, precisagrmecer aberto para se deixar influenciar
por essa manifestacdo. Para Mendes, Segundo edaif#)15, p. 12), antes de se relacionar
com a questdo da boa-fé, esse principio se vircutxigéncia de motivacdo da decisdo
judicial, ja que os argumentos das partes deventesados em conta pelo magistrado no
momento de prolatar a deciséo.

Trata-se de um mandamento legal que desperta dleickerca de sua aplicacao
pratica, o que foi percebido em uma das entrevisi@izadas. Ao término de uma audiéncia
civel realizada no Rio de Janeiro, um magistradati de Vara Civel, com cerca de 15 anos
na carreira da magistratura estadual, foi indagadwe a sua percepgdo acerca do principio
da ndo-surpresa. Esse magistrado respondeu quaitas movidades no Novo CPC que nem
mesmo 0s juizes sabem ao certo como vao funciergue uma dessas perplexidades reside
na davida sobre como concretizar o principio da“sidrpresa”, acima referido.

Esse magistrado explicou a sua davida com um exempl

Vamos supor que eu verifique a possibilidade deehavescricdo em um
processo. Mas ndo posso me manifestar sobre elasgnas partes. Entdo
como eu faria? Imagine o meu despacho... seria adgam: ‘durante o
processamento do feito foi ventilada a possibikdad direito invocado

pelo autor estar prescrito. Por esse motivo, gasti# ouvir previamente as
partes a respeito dessa possibilidade’. Além deuser coisa complicada,
vai demandar muito tempo. A cada decisdo eu vouqter abrir a

oportunidade das partes se manifestarem? Mesmoo&ascsimples? O
Cdédigo ndo limita. Vai acabar demorando mais tentgen € complicado
porque o Cadigo também pretende agilizar os prosess

Além desse juiz, um advogado experiente que atuRimae Janeiro ha mais de 40
anos, comentando o dispositivo, disse que a pre\isd parece estranha, porque inverte a
l6gica do sistema com o qual ele estd acostumadaoftrario do que sempre acontecera,

agora, ndo é mais o advogado que pede autorizag@agistrado, mas o inverso: “0 juiz vai
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ter de pedir autorizacdo as partes para decidiojuiz vai ficar se explicando toda hora...soa
estranho para mim”.

Realmente o texto do Novo CPC néo estabelece pa@mara que esse principio
seja colocado em pratica. Tudo vai depender dagd@emmo os magistrados procederédo daqui
por diante. Mas, especialmente o exemplo do jareqe ilustrar muito bem as perplexidades
decorrentes da introducdo dessa exigéncia de uror rddilogo processual, que demanda
oportunidades de manifestacao e, portanto, maigdem

Outro exemplo desse contraditério participativé estuado no artigo 190, que tem a
seguinte redagao:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitant@umoosicéo,

é licito as partes plenamente capazes estipulaamgad no procedimento
para ajusti-lo as especificidades da causa e ccioman sobre os seus
o6nus, poderes, faculdades e deveres processudess ao durante o
processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento,i»p gontrolara a validade
das convengdes previstas neste artigo, recusard@ilicacdo somente nos
casos de nulidade ou de insercédo abusiva em aoikeaddesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situacaolderabilidade.

Esse artigo conttm o que a doutrina vem denominateddNegocio Juridico
Processual” (GAIO JUNIOR; MELLO, 2016), possivesmausas civeis de tratem de direitos
disponiveis. Nesse caso, ficam as partes autoszadastabelecerem negdcios juridicos
processuais, incluindo mudangas de procediment@gsgam ajusta-lo as suas necessidades
ou as especificidades da causa. A intencao € de gueresso possa atingir melhor resolucao,
por meio desse ajuste de vontades, cabendo adgseampenhar papel de controle, coibindo
abusos e mantendo o equilibrio entre as partes.

Tanto no modelo anterior como no Novo CPC, o psmesbserva regras pré-
estabelecidas e um tanto rigidas, que se propd@ssegurar o conhecimento prévio das
partes sobre o desenrolar processual, propicias$in, igualdade de condicbes para litigar.
No regime até entdo vigente, permitia-se que q giapenas ele, determinasse modificacées
das regras processuais. Mas, no modelo do cordtriadfiarticipativo, essa possibilidade foi
alargada para abranger também as partes. Assim,s@aabriu espaco apenas para a
flexibilizacdo do rito processual, mas também pargliar o seu protagonismo na forma
como a sua disputa é administrada pelo Poder dudici

Contudo, na prética, esse dispositivo vem senddonagbatido e a sua introdugéo
também vem gerando bastante polémica. Especialmpentgie o Judiciario como um todo

vem adotando modelos de gestdo administrativajnfloxo de determinagcdes do Conselho
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Nacional de Justica, com o0 objetivo de cumprir astash numéricas de produtividade
estabelecidas por esse Conselho. Pressionadosijpagaiem essas metas, 0S juizes e seus
auxiliares transformaram-se em gestores de proge@sque mais interessa, no momento, séo
0S numeros, mantendo sob controle a chamada “xamgestionamento”, isto €, 0 nUmero
de processos que aguardam julgamento.

Basta dizer que em sessdes de julgamento de recuwrada Céamara Civel e/ou
Turma Recursal Civel do Tribunal de Justica do déstdo Rio costuma julgar, em uma
mesma tarde, centenas de recursos, sendo impodicithr em blocos, ou em massa, e nao
de forma individualizada, sob pena de tornar-sessjvel o julgamento de todos o0s casos.

Nesses termos, a previsdo contida no artigo 199a@ CPC parece paradoxal em
vista dessa realidade. A proposta do dispositivofeto € permitir a “customizagcéo” do
processo, isto €, a sua personalizacdo ou adapdscéecessidades especificas das partes.
Contudo, a realidade do Judiciario, ao contrarissalii tem se voltado para solugbes
“standard”, isto é, padronizadas, em que as esgdeaides permanecem encobertas sob o
manto da generalidade. O sistema de julgamentaatnssos repetitivos € outro exemplo
dessa mesma logica.

Aqui também se pode verificar o quanto as medidegionadas a implementacéo
do contraditério participativo podem conflitar canestado atual do processo, no Brasil, e as
dificuldades inerentes a sua implementacéo.

Ja o terceiro exemplo selecionado diz respeito diffoacdo do conceito legal de
citacdo, no texto do Novo CPC. Enquanto no artitp @ antigo Cadigo informava tratar-se
do “ato pelo qual se chama a juizo o réu ou oéstaxdo a fim de se defender”, o artigo 238
do Novo CPC a designa como “o ato pelo qual sdowamalos o0 réu, o executado ou o
interessado para integrar a relacdo processuatsddeermos, o ato citatorio foi desvinculado
da obrigacdo de oferecer uma defesa, como ocarridipioma anterior. Segundo Mendes,
Silva e Almeida (op. cit., p. 149), “o conceito déacdo se amplia, ndo é mais 0 mero ato
através do qual o réu vem a juizo para apreserdgfgsal, mas sim para exercer o
contraditorio participativo.

Considerando o procedimento comum civel, tal mecaifio parece ter o objetivo de
adiar o oferecimento da peca defensiva para um minp®sterior a tentativa de composicao
entre as partes, que tem seu lugar especial nadnaia$ de conciliagdo ou de mediacdo
previstas no artigo 334 do Novo CPC, sendo as adtias que mais interessam neste texto.
Ao postergar o oferecimento da defesa, a intengéidedislador parece ter sido “abrir

parénteses” no andamento do processo, a fim daithl ali, um espaco para o didlogo, para
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a cooperacao, que nesse caso se reveste mesmaoadeniativa conjunta de obter solugéo
gue possa atender a ambas as partes.

No plano empirico, essa mudanca tem suscitado esles@ntipatias. HA quem
entenda extremamente meritoria a tentativa de esae espaco de didlogo no processo,
especialmente por razdes praticas, ja que um agmde colocar fim ao processo de forma
mais rapida. A aposta do legislador € de que, ddiammomento de resposta do réu, as partes
estardo mais propensas ao acordo na primeira aiali@mtigo 334 do CPC). Por outro lado,
a medida vem causado polémica, ja que alguns aoperado direito estranharam o fato dela
ser realizada sem que o réu tenha oferecido, fanerdk, uma contestagcédo, o que vem sendo
percebido como uma situacao de desigualdade enprartes.

De toda sorte, por serem as audiéncias de corimliagu de mediacéo,
aparentemente, espacos privilegiados para o ekeodccooperacdo no processo, e que vém
suscitando controvérsias e estranhamentos no plapdrico, serdo tratadas a parte no item

seguinte.

4. O Lugar da Mediacao no “Procedimento Comum Civéle nas “Ac¢des de Familia”

A criagcdo de uma oportunidade de didlogo entre aatep — auxiliadas por um
profissional capacitado e disposto a melhorar acenaunicacao, levando, eventualmente, a
um entendimento — tem sido enxergada como um doxlgs avancos da Lei 13.105/2015.
Esse foi um desdobramento da Politica Judiciarieiddal de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse, inaugurada pela Resolu¢Z® do CNJ. Esse ato normativo
determinou que os tribunais passassem a oferexejyrsdicionados, formas consensuais de
solucéo de conflitos, especialmente a mediacdaaneailiacdo. O Novo CPC apresenta uma
versao aperfeicoada dessa determinacao.

O discurso de justificacdo dessa medida assumesms monsensuais Como 0S mais
adequados para dirimir conflitos de interesse, @alpeente quando as partes estao
envolvidas em relacbes duradouras. Por exemplaisagparados e com filhos comuns e
disputas entre vizinhos. Nesse discurso, mediagé&mneiliacdo sdo associadas as ideias de
harmonia, rapidez, economia e modernidade, comdapee ao processo judicial, que
remeteria a guerra, a morosidade, a gastanca dweeidinpublico e a uma postura
supostamente retrograda da sociedade brasileirssaNenha, propaga-se a no¢ao de que

sociedades mais evoluidas devem prezar mais posrmoensensuais de resolucdo de disputas
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enquanto outras, mais atrasadas, tém a tradicpoetiErir que os conflitos sejam resolvidos
pelas autoridades.

Neste artigo, interessa destacar o lugar agora adouppela mediacdo no
procedimento comum civel e nas acdes de familigwaato esta nova visdo da jurisdicdo, de
um lado, se compatibiliza com a ideia de contraiditgarticipativo, e, de outro, se choca com
a cultura juridica até entdo vigente, acostumada wma forma diferente de litigar e de se
situar na relacéo processual.

O novo procedimento comum civel (destinado as saosms especificidades ndo
recomendam a observancia de um rito especial) wqhdea busca pelo consenso por meio da
mediacao, para 0s casos em que as partes estdvidav@m relacdes continuadas, ao lado
da conciliacdo que ja estava prevista no Codigeriant Trata-se de reservar um tempo,
dentro do processo, para que essa busca pelo enégrd se concretize: um momento
especial dedicado para restabelecer, entre aspantecanal de comunicacao.

A mediacdo vem sendo apontada como o0 método carsenais recomendado para
tratar certos conflitos (cf. CEZAR-FERREIRA, 200Bpobretudo quando as circunstancias
especificas do caso impdem que as partes litigamiesos mediandos, continuem se
relacionando apds o desfecho de um processo a@speéiin casos tais, segundo o Manual de
Mediacao publicado pelo Ministério da Justica,

as partes em disputa sdo auxiliadas por uma tengaite, neutra ao conflito,
ou um painel de pessoas sem interesse na cauaapdliia-las a chegar a
uma composigdo. Trata-se de uma negociagéo aasistithcilitada por um
ou mais terceiros na qual se desenvolve procesapasio por varios atos
procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s) impHis) facilita(m) a
negociacdo entre as pessoas em conflito, habittasd a melhor
compreender suas posi¢cdes e a encontrar solugcéese quompatibilizam aos
seus interesses e necessidades. (AZEVEDO, 20%3).p.

Freitas, Machado e Magalhdes (2015) destacam adugo da mediacdo no
processo afirmando tratar-se de um ponto alto ndanga de paradigma estabelecida pelo

Novo CPC. Esses autores apontam que...

[...] o Estado moderno vem quebrando paradigmas @®movas visdes de
mundo advindas de uma série de evolucbes nos nsodaiastruidos,
evolugdes essas nos ambitos sociais, econdmicticgm e juridicos. Essa
guebra de paradigmas leva a um novo entendimentongéo jurisdicional,
qual seja, a possibilidade da utilizacdo da palido consenso, notadamente
ainda se encontra despreparado, principalmenteanmpa préatico, para a
utilizacdo de instrumentos que se encontram foraamrato jurisdicional
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estatal. Nesta esteira, 0 NCPC enfatizou a adogdmelos propicios para
solucdo de conflitos na nova sistematica procegsugh.

O mesmo em Gaio Junior (2015, p. XIllIl), que arml@forco aos meios consensuais
(mediacédo e conciliacdo) como uma das grandes axesddo Novo Cdodigo. Talvez com
aptidao para concretizar o que esse autor denode&nama “reinvencdo do préprio olhar”
sobre a atividade da jurisdicdo estatal (idem, ¥),assando de um processo de tragos
combativos a outro mais impregnado de consensdalidparentemente esse consenso é
propicio a assimilacéo e concretizacao do contradiparticipativo.

Com efeito, uma das inovagbes mais comentadasstgmente, a introducdo da
mediacao no procedimento comum, que ndo enconpravésdo legal anterior, muito menos
sob a forma de uma audiéncia. Nesse aspecto ertuparto Novo CPC deixou estabelecido
que a parte autora, ao ajuizar a acao, ainda g a@a peticao inicial, devera informar se
deseja ou ndo submeter-se ao procedimento de rdediag. 319, VII). Esse € um requisito
da peticdo inicial. Caso a parte ndo o atenda,rdex@mpleta-la por determinacdo do juiz
(art. 321) sob pena de indeferimento da iniciababEsanifestacao é, portanto, obrigatoria.

Mais adiante, a Lei determina que o juiz, ao ddsgaa peticado inicial, entendendo
que todos os requisitos essenciais foram atendideslesde que ndo decida julgar, desde
logo, improcedente o pedido, na forma do art. 33@evera designar uma audiéncia de
mediacdo ou de conciliacdo (art. 334). A primeipgéw fica reservada, a principio, para
aqueles casos em que houver vinculo anterior exgrpartes (83° do artigo 165). Essa
audiéncia de mediacdo somente ndo acontecera s aslpartes, tanto o autor como o réu,
informarem que ndo estdo dispostos a buscar umg&sokonsensual, ou se a matéria em
discussdo ndo comportar composicdo (em tese, nées aque tratam de direitos
indisponiveis).

Ainda de acordo com novo Cdédigo, o mediador € figmional que vai atuar nesses
casos, auxiliando as partes a “compreender as@psestos interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da coménicaigntificar, por si proprios, solu¢des
consensuais que gerem beneficios mutuos” (art. 165)

Tamanha € a aposta no éxito das solu¢des consergpuaio legislador procurou
assegurar, no ambito do processo civil brasilete, forma um tanto impositiva, uma
oportunidade de levar as partes ao didlogo. Inadysiomo se viu acima, optando por normas
que compelem a esse encontro, mesmo quando ums mEtao deseje. E o que pode

acontecer, por exemplo, quando o réu informa godera interesse na mediacdo (85° do art.
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334), e, a rigor, mesmo assim ela acontecera,ada tiver feito a opcao pela designacao
dessa audiéncia. Sem mencionar que o ndo compargoinmjustificado das partes a sessao
de mediacdo € considerado ato atentatério a dideida justica, podendo ser sancionado
com multa a ser fixada pelo juiz, nos termos dodgBartigo 334.

Aqui, cabe um paréntese para destacar que, notd)imem sempre discursos e
praticas dialogam. Embora a previsdo legal e adase do legislador tenham sido o de
fomentar a mediacdo e formas consensuais no poycesw-se observado, nas praticas
judiciarias, até mesmo em funcdo do produtivismamac referenciado, que alguns
magistrados civeis do TJERJ nado tém designado iérenig do art. 334 quando uma das
partes manifesta expressamente o seu desinte@essenposicao.

Um juiz entrevistado disse:

Eu ia designar a audiéncia sempre, porque enteredegte era o espirito do
legislador. O CPC é claro: ambas as partes ténmumfestar desinteresse.
Mas, ja vi que muitos colegas néo estdo designaraladiéncia e, entédo, por
questBes praticas, também parei de designar imdistente. Até porque,
audiéncia de mediacdo com uma parte so, fica iakiaé? E a pauta fica
comprometida com um sem-numero de audiéncias dess@ias.

Outro relato foi obtido de um juiz que atua em V@igel situada em Comarca do
interior do Estado do Rio. Essa Comarca, por sgurileeira entrancia, isto €, de pequeno
movimento forense, tem uma estrutura simplificadée existia ali, em 2015, quem pudesse
desempenhar as funcdes de mediador. Esse juizmofolgue, por esse motivo, ou tem
designado audiéncias de conciliacdo, conduzid&lpgoroprio ou por auxiliares, ndo fazendo
distincdo entre esse método e a mediacéo, ou,esmphte, ndo marca a audiéncia prevista
no artigo 334 e estabelece prazo para o oferecimglentontestacéo, pelo réu.

Ou seja, mesmo quando se trata da mediacdo, mé&oddministracdo de conflitos
ao gqual vem sendo atribuida grande importanciaombegto do CPC, é possivel observar o
descompasso entre os desejos do legislador e sibijdades empiricas de sua realizacao.

O novo sistema processual pretendido pelo legislaglcaba se chocando,
frequentemente, com modelos e praticas arraigaaosltura processual. Essa cultura reage e
resiste, no campo empirico, a qualquer tentativenddanca. E sdo justamente esses ruidos
que explicitam as ambiguidades e dificuldades dembwizacdo dos distintos sistemas aqui
descritos, o do antigo CPC e o do Novo CPC. E smevénte esta a problematizacdo que

constitui o pano de fundo deste trabalho e quedssa explicitar.
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Voltando ao foco proposto, verifica-se, nessa melamha, que oCédigo de 2015
também inovou, quando comparado com o Codigo d8, Eevinserir no Titulo I, do Livro |
da Parte Especial, que trata dos procedimentosciaggeum Capitulo para cuidar
especificamente das acdes contenciosas de fartifipitilo X). As disposi¢cdes contidas
nesse capitulo sdo destinadas a regular apenasoossgos contenciosos de divorcio,
separacao, reconhecimento e extincdo de unidoebsthnarda, visitacédo e filiagdo. E ainda,
de forma subsidiaria em vista das leis especidisaapis, as acdes de alimentos e aquelas
gue versem sobre interesses de criancas e addlescen

Nessas ac¢oles, interessa particularmente a conjugat@& ocaputdo artigo 694 e o
81° do artigo 695. O primeiro parece revestir-se ude carater de chamamento, de
convocacao, para que todos os atores envolvidoag@®s de familia estejam empenhados na
busca de uma solucdo consensual para a disputap@sitivo ndo encontra correspondéncia
no codigo anterior, onde havia apenas uma prescgeéérica direcionada ao juiz para que
tentasse, a qualquer tempo, conciliar as parteégdat25, IV, do CPC/1973). O novo

dispositivo, abaixo transcrito, parece ressaltaatareza conciliatoria desse texto legal.

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforeoBosempreendidos para a
solugdo consensual da controvérsia, devendo odjgjzor do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento pammediacdo e a
conciliacao.

Vale pontuar que, nas a¢des de familia, o artigoté®bém inova de forma curiosa,
por pretender mitigar, a0 menos em um primeiro name seu aspecto combativo. E o faz
por meio da seguinte estratégia: evitando queta parao ser citada (isto €, ao ser informada
oficialmente sobre a existéncia da acdo), tomeeagntento imediato dos fatos que lhe foram

imputados pelo autor, na sua peticéo inicial.

Art. 695. Recebida a peti¢éo inicial e, se for socdomadas as providéncias
referentes a tutela provisoria, o juiz ordenaréag&o do réu para comparecer
a audiéncia de mediacéo e conciliagdo, observaulikposto no art. 694.

§1° O mandado de citagdo conterd apenas os dadessagos a audiéncia e
devera estar desacompanhado de cépia da peticial,iassegurado ao réu o
direito de examinar seu contetdo a qualquer tempo.

Portanto, de maneira original em vista do Cadigteraar, o Novo CPC confere
validade a citacéo feita sem a entrega, ao demandisduma copia da peticao inicial: a

chamada contrafé. Quando comparado com o CPC d& a9diferenca é marcante. Tudo
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para evitar a intensificacdo da disputa de modoaa ambiente propicio a composi¢céo, nas
audiéncias destinadas a esse fim.

Por isso, as inovacdes aqui tratadas parecem ¢zacy@o plano pratico, o discurso
do consenso. Entretanto, o fato das partes podeemcompelidas a participarem da
mediag&o n&o é suficiente, por si SO, para assegu@xito dessa iniciativa. E preciso ter em
mente que, no caso, se trata de mediacao incigdantabjo de a¢bes ja ajuizadas, nas quais ja
existe advogado, contrato de honorarios, nimerprdcesso, peticao inicial, pedidos, valor
da causa, dentre outras caracteristicas do coosencivel. O ajuizamento da acdo demanda
providéncias preparatérias as quais, depois depalssadas, parecem trabalhar de modo
contrario a busca do consenso. Eis aqui outrautliicle importante de ser pensada nesse
momento de transicao.

Vezzula (2013), autor com experiéncia na formacé&ontediadores e emprego
pratico da mediacdo em diferentes paises, sustentauito dificil o éxito da mediacdo em
juizo, em razéao de diferentes fatores: o fato d&xigtir um processo; a forma como os fatos
sao relatados pelos advogados nas acfes; a pfépniacdo dos advogados para o litigio, a
supremacia da figura do juiz no processo, dentteo®uO trabalho desse autor levanta
davidas sobre as reais chances de éxito de umagdedeéndoprocessual e judiciaria.

Com efeito, observacdes de campo realizadas sargoego da mediacdo em juizo
(por exemplo, FILPO, 2014), sugerem que a introdwid mediacdo nos processos € uma
l6gica com a qual os operadores do direito ndcods#dituados, por contrastar com suas
praticas habituais e a maneira como sao formadqoeparados para o desempenho de suas
atividades judiciarias (NICACIO, 2012).

A medicdo demanda, por exemplo, que os juristasextaim o seu lugar de fala as
partes e aos mediadores; que haja tempo para goerdo possa ser construido nas sessoes
de mediacdo; que os advogados assumam uma postams fioeligerante e cooperativa nas
sessOes, dentre outros. Faz-se necessario, ponapémsar as proprias praticas, o que é um
exercicio dificil. Sem isso, de nada adiantaramadancas propostas pelo legislador a fim de
construir um espaco de didlogo participativo nax@ssos civeis, por meio dos mecanismos

mencionados neste trabalho.

5. Consideracdes Finais

Comparando a lei processual revogada com o textoodo CPC, pode-se dizer que

0 aspecto participativo e consensual deste Ultielioe@la-se de forma ampliada, estimulando
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0 juiz e 0s demais atores do processo a persegummarsolucdo amistosa e cooperativa para
todas as controvérsias de natureza civel, por deedialogo.

Tais modificacdes vém sendo justificadas com oraggio da necessidade de uma
releitura do principio do contraditorio. Este, sedu vetusta doutrina processualista, tem
enorme relevo no processo civil, por assegurarratarhento igualitario as partes envolvidas
na disputa, e ndo poderia ser relativizado. Esszepedo persiste na doutrina. Contudo, na
perspectiva assumida pelo novo Codigo, este pimgiarece ser enxergado de forma
diferenciada, ou alargada, para significar uma anmpbssibilidade de participacdo no
processo. Inclusive para opinar quanto a melhandode tratar o conflito — que pode ser,
segundo a preferéncia da lei, uma saida consensual.

O ideal do novo CPC, de contraditério participatiparece dialogar perfeitamente
com a proposta da mediacdo e outras formas corasnde resolucdo de disputas. Esses
instrumentos abordados neste texto, dentre outas¢bes do Cddigo, estdo a servico de
promover uma nova dinamica de processo. Contudoc&do em pratica e torna-lo efetivo
nao sera tarefa facil, porque a sua légica inovagarece relativizar o poder e reduzir a
atividade do juiz, além do que exige das partegezaglores uma nova forma de litigar, com
gue ndo estdo acostumados. Essa falta de costome, aemonstrado por meio dos dados
empiricos apresentados neste texto, gera duvidegptexidades aos atores do meio juridico a
quem incumbe colocar em pratica as disposi¢oesi gadcessual.

Para concluir a reflexdo proposta sobre o contyadiparticipativo e a mediacdo na
Lei 13.105/2015, pode-se dizer que o legisladoreqearter sido bastante coerente ao
estabelecer como premissa uma logica inovadoraam®$s0 e, a0 mesmo tempo, fornecer
dispositivos que asseguram a sua concretizacadmsatigles visitados neste texto. Constatou-
se a criacdo de novos institutos — e o contraditparticipativo € um deles — que ficam a
servico de estabelecer e conformar esse novo sistem

Mas a primeira vista, no plano empirico, a logioacpssual de consenso de que esta
impregnado acaba entrando em conflto com uma reule litigio ja consolidada,
provocando ruidos, duvidas e perplexidades. A §oestgue a promulgacdo de uma nova Lei
nunca é suficiente para, por si s6, materializetivefmente novas praticas e estabelecer novas
rotinas. E o mundo operacional do Direito que pthende vida e significados o mundo
normativo. Assim, o que se pode vislumbrar, paraomnento, é que sera necessario tempo
para que o modelo participativo e consensual ptopeslo Novo CPC tenha chance de ser
efetivado, o que também dependera de uma perceliigiiente do processo por parte dos

atores do meio juridico, abrindo-se para o didleagmyoperacéo e as solugdes consensuais.
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