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Codigo de Processo Civil, investigando alguns aspectos inerentes ao seu tratamento que merecem
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1 Introducao

A aprovacao de um novo Cddigo de Processo Civil vem ensejando diferentes debates em nossa
academia. Seja pela insercdo de novos conceitos ou figuras, seja pela reconstrucdo de aspectos
técnicos e procedimentais, ha um tsunami de topicos a ser inserido na ordem do dia de nossa teoria
processual.

Afinal, o que seriam os "negocios juridicos processuais"? Quais os impactos trazidos a disciplina pela
recomposicao do papel do amicus curiae? Como conceber, em termos teoricos, a estabilidade da tutela
satisfativa requerida em carater antecedente?

Questdes como essas vém ganhando destaque, oportunizando novos didlogos e abrindo novas portas
para a atuacgdo jurisdicional. E é nesse fluxo que o presente ensaio procura se inserir, enfocando, com
olhar critico, uma adaptacdo especifica do Cdédigo de 2015: a "audiéncia de conciliagéo ou de
mediacdo".

Com esse proposito, o estudo é dividido em dois momentos centrais. No primeiro, apresentam-se as
guias e os valores intrinsecos a autocomposicdo, constatando como essa questdo é inserida pela
legislagdo recém-aprovada. No segundo, indicamos de maneira pontual aqueles que nos parecem ser os
principais ndés a serem desatados para que o regime normativo se mostre efetivo. Em resumo,
considera-se que, para que a regra surta os efeitos desejados, € preciso olhar com cautela para cada
uma dessas ponderagoes.

2 O Novo Codigo de Processo Civil e o Valor da Autocomposicao

2.1 Autocomposicao como meio ("alternativo") de resolucao de disputas
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Iniciando essa jornada, adotamos uma premissa: por mais que a existéncia de conflitos seja inevitavel
em qualquer sociedade, ha alteragbes sensiveis nos modais e mecanismos voltados a sua pacificagdo.!

A questdo ndo é inédita, expondo o constante didlogo existente entre processo e cultura.? E é a partir
dela que se pode extrair uma divisdo essencial, colocando em lados opostos as ideias de
heterocomposicado e de autocomposicéo.

Para compreender essa dicotomia, é valido lancar mdo de um exemplo. Para tanto, suponhamos que
Romario e Ronaldo, vizinhos no municipio do Rio de Janeiro, celebram contrato de compra e venda
envolvendo dois veiculos automotivos. Imaginemos, porém, que o comprador ndo paga os valores
pactuados por alegar a existéncia de vicios em um dos bens.

Nessa circunstancia, a aparicdo do litigio assume contornos claros, contrapondo dois interesses
bastante definidos. De um lado, estaria o vendedor dos automadveis, cuja argumentacédo fluiria para a
reparacdo dos valores e para a negativa de existéncia de quaisquer vicios. De outro, o comprador, cujos
anseios caminhariam exatamente no sentido oposto.

Como indicado, a existéncia desse tipo de debate ndo é exclusividade da sociedade contemporanea ou
da realidade brasileira, tratando-se de dado latente a qualquer arranjo social. Para os presentes fins, as
principais indagacdes que dele decorrem se colocam no seguinte eixo: diante do conflito, seria
preferivel que Romario e Ronaldo buscassem eles proprios uma resposta razoavel? Diversamente, seria
o caso de submeter a decisdo do imbrdéglio a um terceiro, ou a um corpo de terceiros?

E a partir dessas alternativas que se costura a linha que separa os procedimentos de autocomposi¢do
daqueles de heterocomposicdo. Nos ultimos, a pacificacdo da disputa seria delegada a um sujeito que
ndo integra qualquer das suas pontas, apostando-se em sua imparcialidade e conferindo forca a sua
decisdo. Por outro lado, os primeiros teriam como pedra angular o fato de os proprios litigantes,
mediante didlogo e (possiveis) concessbdes reciprocas, atingirem a composicdo e colocarem fim a

celeuma.3

Compreendendo esse cenario, nota-se que a jurisdicdo representa um exemplo emblematico de meio

heterocompositivo de resolucdo de disputas.* Afinal, no instante em que determinada demanda é
inserida na administracdo judiciaria, o seu acertamento caberd a um terceiro estranho a causa; a
disputa é entre A e B, mas nenhum deles (e sim C) sera responsavel pela sua decisdo.

Mais que isso, vale ressaltar que essa composicdo por um terceiro nao constitui exclusividade da justica
estatal. Afinal, ha também meios que com ela ndo convergem, como a arbitragem, em que a
pacificacdo da disputa sera delegada a um terceiro ou a um grupo de terceiros que nao integram a

relacdo original.> O fato de ndo pertencerem a esfera publica € irrelevante para essa natureza, ndo a
desnaturando.

De todo modo, ao lado dessas formas de pacificacdo de disputas, ha também aquelas colocadas no
outro peso da balanga. Aqui, na autocomposicdo, o enfoque é alterado: considerando que a disputa se
opera entre A e B, seria preferivel que eles proprios chegassem a um resultado capaz de encerra-la.
Deixa-se de confiar na decisdo de um terceiro, deslocando a responsabilidade pelo acertamento do
conflito para os préprios sujeitos que o compde.

Em linhas gerais, os principais mecanismos inseridos pela nossa academia nessa segunda ponta
costumam ser a conciliacdo e a mediagdo. Isso porque, se é certo que ambas ndo possuem estruturas
rigorosamente coincidentes, também o é que as duas tém como vocacgdo a ldgica autocompositiva.
Nelas, ndo cabe a qualquer terceiro definir e veicular uma resposta para o atrito, incumbindo aos
litigantes alcancarem essa composicao.

Finalizando o topico, cabe destacar que, tradicionalmente, essas formas de autocomposicdo (assim
como a propria arbitragem) tém sido concebidas em doutrina sob o conceito (amplissimo) de "meios
alternativos de resolucdo de disputas".® A expressdo representa transcricdo literal da nocdo utilizada
para os mesmos fins pela doutrina estrangeira (ADR). Contudo, € necessario aceitd-la com certas
cautelas.

A assertiva se justifica na medida em que, por mais que nossa construcdo sociopolitica tenha se

inclinado para a centralidade estatal,’nada impediria que em outro contexto fossem instituidas
modulacdes diversas - fazendo com que a alternatividade fosse depositada sobre a jurisdicdo.
Considerando que o avanco monopolista do Estado nem sempre esteve presente, instituir que qualquer
conflito deveria se sujeitar a sua andlise também n&do foi sempre uma primeira (ou Unica) opgdo.8 E
com essa dimensao que se deve fixar que os meios hoje considerados alternativos podem ocupar um
importante papel na pacificacao de conflitos.

2.2 O novo Codigo e a autocomposicao
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Mais que isso, além de ndo ser correto conceber os ADR como passageiros de segunda linha na
estrutura do processo, deve-se notar que ao longo das Ultimas décadas se tornou recorrente a
identificacdo de beneficios possivelmente obtidos por esses modais. Sob esse prisma, o recurso a essas
vias ndo constituiria apenas uma valvula diversa da jurisdicdo estatal, mas também um percurso
provido de vantagens e atrativos especificos.

Focando-nos especialmente na mediacdo e na conciliacdo, é atualmente comum a defesa de que essas

vias seriam capazes de alcancar um maior patamar de agilidade e de simplificacdo.’® Além disso, ha
quem chegue a confiar em seu verdadeiro potencial transformador, reconhecendo que o recurso a
esses caminhos poderia impactar positivamente o arranjo social ou, ao menos, os sujeitos da

contenda:!% em um jogo sem derrotados, estariam fomentados o didlogo e a compreensao.

Naturalmente, ha também argumentos em sentido contrario. Afinal, ndo seria a autocomposicdo uma

forma ainda mais acentuada de favorecimento dos haves processuais em prejuizo aos one-shooters?!!
Com essa postura, ndo haveria um prejuizo para o cumprimento das fungdes publicas inerentes a

esfera jurisdicional?!?

No presente momento, ndo é possivel ingressar de maneira detida em cada um desses aspectos. Aqui,
0 que se deve perceber é que, se a autocomposicdo vem sendo sustentada por alguns como uma
alternativa favoravel a prestagdo jurisdicional, o novo Cdédigo de Processo Civil também parece ter
incorporado essa ideia. A analise do texto legislativo é reveladora dessa questdo, evidenciando o
protagonismo conferido a essa via resolutiva.

Esse impacto pode ser prontamente notado por meio de uma mera investigacdo textual da nova
legislagdo, gerando uma dissemelhanga com a anterior. E que, enquanto o Cdédigo de 1973 ndo realiza
qualguer mengdo a "autocomposicao", o diploma de 2015 o faz em duas dezenas de vezes. Da mesma
forma, o uso de nogles similares a mediacdo ou a conciliagdo é largamente ampliado, demonstrando
que esse mote passou a ser explicitamente adotado como uma bandeira.

Indo além, ao esmiugarmos essas diferentes mengdes, observamos que a adogdo dessa guia ideologica
€ expressa. E assim que, ja em seu art. 39, o diploma estabelece que "o Estado promovera, sempre
que possivel, a solugdo consensual dos conflitos" e que "a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial". Impde-se assim que, havendo
possibilidade de resolucdo consensual, essa trilha deve ser fomentada e perseguida.

Na mesma linha, o Cédigo também inovou ao prever, em suas disposicoes relacionadas aos sujeitos do
processo, um tratamento amplo e minucioso relacionado a atividade dos mediadores e dos
conciliadores. A questdo ndao encontra paralelo no texto anterior, corroborando que, na nova
composicdo do jogo, pretende-se conferir maior relevancia ao papel e as fungdes desses agentes.

Alem disso, pode-se identificar como exemplo procedimental dessa questdo o tratamento conferido pelo
diploma as agbes possessorias coletivas. E que, enquanto o texto de 1973 nao dispunha de maneira

especifica a respeito desse problema (deixando seu manejo sujeito a construcdo jurisprudencial),'® o
Codigo de 2015 conferiu tratamento expresso a situagdo. E, ao fazé-lo, criou uma etapa
autocompositiva até entdo inexistente em nosso ordenamento, determinando em seu art. 565 que "no
litigio coletivo pela posse de imdvel, quando o esbulho ou a turbacgdo afirmado na peticdo inicial houver
ocorrido ha mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar
devera designar audiéncia de mediacdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias".

2.3 A audiéncia de conciliagdo ou de mediacgdo

As ponderagdes acima ratificam que o novo Cddigo criou importantes perspectivas para a
autocomposicdo. A elas, porém, acrescenta-se ainda outro exemplo emblematico, trazendo uma

guinada consideravel em nossa marcha processual: a "audiéncia de conciliacdo ou de mediagéo". E a
essa figura que passamos a dedicar nossa atencao.

Iluminando o problema, recordamos que em nossa atual estrutura a regra é que, ao ser citado em
determinada medida, o réu o seja ja para apresentacdo de defesa. Em outros termos, o litigio ja se
inicia com a contraposi¢cao de argumentos: primeiramente os do autor, e, imediatamente na sequéncia,
os do réu.

Todavia, é entre essas duas etapas que o Codigo de 2015 acaba trazendo uma modificacdo sensivel.
Conforme suas disposicdes, o réu nao mais sera citado para se defender nos autos, e sim para
comparecer a uma audiéncia prévia de autocomposicdo. Nesse sentido, preceitua o diploma que "se a
peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o
juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia" (art.334).
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Dessa forma, antes mesmo de trazer o conflito de argumentos para o bojo do processo, procura-se
criar uma possibilidade de resolucao consensual da disputa. E por esse motivo que, de regra, o termo
para apresentacdo de defesa sera iniciado somente apds a realizacdo do ato, caso o acordo ndo seja
obtido. Prioriza-se o didlogo, delegando propositalmente o embate para um momento posterior.

A partir disso, colocando lado a lado a atual estrutura e aquela desenhada pelo novo diploma, vé-se
com clareza que essa audiéncia impGe uma alteragdo substancial. Seus propdsitos sdo igualmente

evidentes, tratando-se de um passo firme no sentido da autocomposicgo.*

De todo modo, parece-nos que, sendo esse o objetivo, ha pontos e gargalos previstos na legislacdo que
devem ser objeto de uma investigagdao mais precisa em nossa realidade. E que, ainda que por motivos
diversos, essas questfes podem representar entraves a resolugdo consensual e (mesmo) a propria
efetividade do processo. E preciso observa-las com cautela, procurando atar as pontas em favor da
prestacdo jurisdicional.

3 A Audiéncia de Autocomposicao no Novo CPC: breves notas
3.1 Mediagao ou conciliagao?

Nessa jornada, um primeiro ponto a ser trazido para consideragdo € que, embora a audiéncia inaugural
tenha por fim estimular a autocomposicdo, ndo parece haver uma delimitagcdo especifica dos métodos
ou técnicas a serem empregados para esse fim. Acredita-se que esse aspecto é evidenciado pelo fato
de o Cddigo, aparentemente, utilizar aqui de maneira indiscriminada as ideias de conciliacdo e de
mediacdo. Com isso, acaba-se aproximando mecanismos que nao coincidem.

Realmente, por mais que seja viavel afirmar didaticamente que tanto a conciliagdo quanto a mediagao
constituem técnicas autocompositiva, a doutrina costuma indicar que o campo de aplicacédo destinado a
cada uma ndo deveria ser o mesmo. Igualmente, também ndo haveria subsuncdo entre os modais de

atuacdo relacionados as duas.!®

E assim que, em sintese, a conciliagao tende a ser conduzida por um sujeito capaz de adotar condutas
mais propositivas e ativas, tendo como propdsito exclusivo o encerramento da disputa. Essa vocacao
funcional reflete na prépria estrutura procedimental a ser dada a audiéncia, marcada pela simplicidade:
ou bem a resolucdo do imbréglio é obtida, ou ndo o é.

Contrariamente, a mediacdao costuma conferir primazia a possibilidade de participacao e de didlogo dos
envolvidos, atribuindo ao terceiro um posto de maior discricao. Dessa forma, procura-se obter um
amadurecimento da prépria relacdo entre os sujeitos em conflito, e ndo apenas (por mais que também)
a resolugdo do imbroglio.

Nesse particular, destaca-se que o préoprio Codigo de 2015 reconhece em determinado momento esse
aspecto. E assim que estipula que "o conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdao para que as partes conciliem" (art. 165,
§ 2.9) e que "o mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si préprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios muatuos" (art. 165, § 3.°). Em suma, as fungdes seriam diversas,
também o sendo os seus respectivos campos de atuacao.

E certo, entdo, que a diferenciacdo entre ambas ndo representa mero preciosismo conceitual. Contudo,
ao se analisar o seu conteldo, percebe-se que o novo Codigo se refere sucessivamente a uma
(inespecifica) "audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo". Desse modo, a mesma féormula é trazida tanto
para uma quanto para a outra.

E assim que se afirma, por exemplo, que é 6nus do autor indicar em inicial se opta pela "realizacdo ou
ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo". A natureza genérica pode suscitar indagacGes: deve o
autor fazer mencdo, também genericamente, ao seu interesse na "audiéncia de conciliacdo ou de
mediagdo"? De maneira diversa, é possivel que opte diretamente por um dos dois modais? Em caso
positivo, deve fazé-lo de forma fundamentada?

Na mesma linha, também é de maneira abstrata que, conforme visto, estipula-se que "se a peticao
inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo". Nessa circunstancia, € dado ao juiz divergir da
opcdo realizada pelo autor? Ao fixar uma das alternativas, é preciso demonstrar sua melhor adequagao
ao caso?

As questOes certamente serdo acertadas no cotidiano do dispositivo. De todo modo, o lembrete é
necessario e exige cautela. Ndo sé conciliagdo e mediacdo ndo sdo termos sinbnimos como ainda, ao
falar-se em autocomposicao, é preciso recordar a adverténcia classica de Robert Baruch Bush: "one size

does not fit all".16
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3.2 Centros de conciliagdo, conciliacdo qualitativa e estrutura judiciaria?

Outro ponto que merece atencdo esta relacionado a nossa atual capacidade estrutural de conferir
efetividade aos mecanismos de autocomposicao. De maneira breve, o problema aqui se coloca nos
seguintes termos: ao se valorizar a conciliacdo e a mediagdo, criam-se novos desafios funcionais para a
estrutura judiciaria; como consequéncia, € preciso que haja a capacidade organizacional de absorver

essa fungdo.l”

De fato, a analise de qualquer das duas técnicas resolutivas em pauta demonstra que o seu éxito passa
por uma atuacdo qualificada e profissionalizada. Na maior parcela dos casos, sera apenas por meio
desse tipo de comportamento que os sujeitos poderdo fluir da discérdia para o consenso; que o conflito,
previamente presente, pode se esvair.

O Cédigo de 2015, em um primeiro momento, procura enfrentar esse problema. E nesse sentido que
determina de modo mandatério que "os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessOes e audiéncias de conciliacgdo e mediacdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao" (art. 165).
Assim, respeitada a autonomia de cada Tribunal, surgiria o 6nus de desenvolvimento institucional
voltado a dar conta da nova atuacao.

Da mesma maneira, o diploma também reconhece que a atividade de conciliacdo ou de mediagdo, se
bem executada, pressupde o uso de técnicas especificas e elaboradas. E dessa forma que, nos seus
termos, expGe que "admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposicao" (art. 166, § 3.9).

Ocorre que, nesse particular, o questionamento reside na propria compatibilidade entre a reforma
legislativa e o0 nosso atual arranjo social. Afinal, tem-se defendido que a atuacdao do processo civil deve
necessariamente levar em conta o contexto em que estd inserido, ponderando a respeito de sua

proporcionalidade em sentido amplo.'® Forma-se assim um argumento panprocessual, reconhecendo a

incidéncia de limites materiais para a disciplina.!® E é aqui, nesse caldo, que a reforma do processo é
merecedora de algumas consideragoes.

Em nosso atual momento, é oportuno impor a criacdo de novas estruturas no ambito do Judiciario?
Quais os custos inerentes a essa atuacdo? Ha compatibilidade entre a guinada e o atual cenario
brasileiro, marcado pelo estrangulamento fiscal? E quanto aos honorarios devidos aos conciliadores e

aos mediadores? Trata-se de mais um fardo a ser suportado (obrigatoriamente) pela comunidade?2?

Por mais que esse tipo de consideracao nao costume integrar o debate do processualista, acredita-se
que ele ndo pode ser deixado de fora do seu discurso. E preciso Ihe destinar a devida atengao, sob pena
de afastar o vagao tedrico dos trilhos do mundo real.

3.3 Quando um nao quer, dois conciliam?

Além da questdo anterior, condicionante da propria esséncia do ato a ser realizado, ha ainda
ponderagdes de ordem procedimental que devem ser vistas com alguma reserva. E a primeira delas da
titulo ao presente item. Afinal, é possivel que alguma forma de autocomposicao atinja sucesso sem que
seja esse o interesse dos sujeitos do litigio?

Para compreender a indagacdo, imaginemos o seguinte quadro: as empresas Alfa e Beta celebram
contrato de trespasse, mas, ao longo dos meses, Alfa apresenta impontualidade contumaz em sua
obrigacdo de pagamento. Nesse cenario, apds iniUmeras tentativas de composicdo, Beta ingressa em
juizo pleiteando a devida reparagao.

A partir dessa circunstancia, seria bastante razoavel que a vendedora ndo possuisse qualquer interesse
na tentativa do acordo, tanto por haver prova escrita de que faz jus ao valor integral da pretensao,
quanto por ja ter procurado a resolugdo consensual em momento anterior a medida. Assim, seria
oportuno que o autor tivesse que comparecer a uma audiéncia de composigdo contraria a sua vontade?
Mesmo nessa circunstancia, o ato seria obrigatério?

Analisando o novo Cédigo de Processo Civil, constata-se que ali as respostas sdo positivas. E que, nos
termos do diploma, a ndo realizacdo da audiéncia possui como requisito o fato de "ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composicdo consensual".?! Para tanto, determina-se
gue "o autor devera indicar, na peticao inicial, seu desinteresse na autocomposicao, e o réu devera
fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia".

Dessa forma, por mais que o autor expressamente indique em inicial ndo ter interesse na
autocomposicao, a omissdo do réu terd como consequéncia a designacao do ato. Do mesmo modo,
ainda que o réu se oponha explicitamente a audiéncia, sua posicdo sera irrelevante caso nao haja igual
inclinacao por parte do autor.
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A previsdo ndo tem passado imune a criticas, advindas de diferentes perspectivas. E ndo é sem razdo.
Afinal, impor ao litigante que comparega a uma audiéncia voltada a conciliacdo ou a mediacdo, quando
ja manifestou expressamente o seu desinteresse em conciliar ou em mediar, é gerar o constante risco
de que o ato flerte com a inutilidade - criando um custo desnecessario para a propria estrutura
judiciaria.

Além disso, considera-se que a previsdo chega a conflitar com a propria mentalidade que permeia
diferentes aspectos do diploma, voltada a valorizacdo da autonomia dos litigantes. A questdo é
simbolizada pela previsdo de um permissivo genérico para a celebragdo de acordos processuais,

permitindo a derrogacdo, pela vontade das partes, de regras de procedimento.??

Aqui, porém, a tOnica parece ser outra: em que pese afirmar claramente em inicial que ndo deseja a
autocomposicdo, o autor serd obrigado a comparecer a um ato voltado unicamente a esse propdsito.

Isso, sob pena de responder por ato atentatério & dignidade da justica.??

E certo que a opcdo constitui uma tentativa de valorizacdo do acertamento consensual, confiando que

(mesmo quando aparentemente improvavel) esse fim segue sendo possivel.?* A questdo, porém,
recomenda olhares céticos: se o consenso so é obtido por meio de um acordo de vontades, ignorar a
vontade da prépria parte talvez seja um contrassenso.

3.4 Quando mais ninguém quer, um concilia?

Somando-se ao argumento anterior, ha ainda outro ponto que parte das mesmas premissas, mas
atinge uma conclusdo ainda mais radical. E que, se em um litigio entre A e B a audiéncia de
autocomposicdo s6 ndo sera realizada por requerimento expresso de ambos os sujeitos, havendo
litisconsorcio em um dos polos a confluéncia de vontades deve ser ainda maior. Nessa circunstancia, o
diploma preceitua que "o desinteresse na realizagdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os
litisconsortes" (art. 343, § 6.9).

Nesses termos, tomemos uma nova situagdo como parametro: Eduardo litiga em juizo contra Hugo, e
outros 10 (dez) corréus. Imaginemos que, nessa hipétese, Eduardo indica em inicial que ndo possui
interesse na audiéncia de autocomposicdo. Da mesma forma, suponhamos que 10 (dez) dos réus
inseridos no polo passivo também se manifestam em juizo contrariamente a realizagdo do ato, mas que
Hugo se mantem silente. Nessa circunstancia, a audiéncia deveria ser realizada? A vontade de um
Unico sujeito deveria se sobrepor aquela dos outros 11 (onze) inseridos na celeuma?

Em que pese o proprio senso comum pudesse indicar o contrario, a resposta oferecida pelo Cédigo é
clara e inequivoca. Como visto, a regra ali trazida disciplina, de maneira expressa e sem excegoes, que
€ pressuposto a nao realizacdo do ato a manifestacdo de vontade de "todos os litisconsortes". Assim,
caso a disposicao ndao venha a ser derrotada pelos Tribunais, pode-se dizer que no exemplo acima a
vontade de Hugo iria se impor sobre a de todos os outros sujeitos envolvidos no litigio.

Veja-se ainda que, nesse particular, o diploma nado realiza qualquer diferenciacao atrelada a um
eventual carater unitdrio ou necessario do litisconsércio. Dessa forma, independentemente de sua
ocorréncia o sujeito mantém a carta branca para, por seu proprio impulso, exigir a ocorréncia do ato.

Isso, mesmo se tratando de um litisconsdrcio simples lastreado na pura economia processual.?>

Mais uma vez aqui, acredita-se que a opcao do Cddigo se encontra sujeita a ressalvas e a observacgoes.
Afinal, em situacdes com esses contornos, a probabilidade de que qualquer tipo de autocomposicao
seja bem-sucedido é, no minimo, diminuta. Como consequéncia, evitar que a conveniéncia do ato seja
casuisticamente aferida pode trazer prejuizos a atuacdo jurisdicional, postergando o seu tramite e
impondo custos desnecessarios.

3.5 Quem abre mao do prazo de defesa?

Os argumentos veiculados nos dois itens anteriores demonstram que qualquer uma das partes do litigio
possui um verdadeiro poder absoluto quanto a audiéncia de composicdo. Em suma, tanto autor quanto
o réu podem, por seu proprio impulso e mesmo a contragosto da parte contraria, impor a pratica do
ato.

A partir disso, ha um aspecto flagrante no regime instituido pelo novo Cédigo de Processo Civil que faz
com que seja pouco crivel que o réu, na maior parte dos casos, va se opor a designagao da audiéncia. E
gue essa inclinagdo impactard de maneira decisiva o cOmputo do seu prazo de defesa, reduzindo-o
temporalmente e abreviando o curso do processo.

Para compreender o problema, é essencial observar a previsao do art.335 do Cddigo de 2015. Isso
porque, nos termos do dispositivo, a realizagdo da audiéncia de autocomposigdao condicionara o termo
contestatoério, abrindo duas possibilidades: (i) quando o ato houver sido praticado, o prazo para defesa
fluird "da audiéncia de conciliagdo ou de mediagcdo, ou da ultima sessdo de conciliagdo, quando
qualquer parte ndao comparecer ou, comparecendo, nao houver autocomposicao"; e (ii) por outro turno,
nas hipoteses em que a audiéncia ndo tenha sido realizada devido ao desinteresse reciproco das partes,
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0 prazo sera computado "do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo apresentado pelo réu".

A partir disso, levemos o esboco normativo para o campo hipotético. Para tanto, suponhamos que em
determinada medida judicial o réu, Antonio, recebe citagdo, em 25.06.2016, para comparecer a
eventual audiéncia de autocomposicdo designada para 25 de agosto do mesmo ano. Imaginemos que
Antonio ndo possua qualquer interesse na tentativa de acordo, e que ao observar a inicial percebe que
também o autor ja indicou o seu desinteresse na conciliagdo e na mediagao.

Nesse caso, restariam ao demandado duas opgoes: (i) primeiramente, poderia informar ao juizo o seu
desinteresse na realizacdo da audiéncia, hipétese em que o seu prazo de defesa passaria a ser
imediatamente computado; (ii) de outro lado, poderia se manter silente, comparecendo a audiéncia
(mesmo sem real interesse em compor) e, com isso, ampliando o seu prazo de defesa e protelando o
processo.

Considerando essas duas hipoteses, parece bastante razoavel supor que o réu, de regra, ndo possuira

estimulos suficientes para se manifestar em juizo contrariamente a audiéncia de autocomposicdo.?®
Afinal, fazé-lo corresponderia a antecipar a apresentacdao de defesa e a abreviar a duracdao do litigio.
Como de regra o demandado é o beneficiado pelo 6nus do tempo do processo, o comportamento seria
assim estrategicamente desencorajado.

Nesse ponto, poder-se-ia arguir que um comportamento com esses contornos colidiria com os valores

da boa-fé e da cooperacdo, previstos pelo préprio Coédigo de 2015.2” Contudo, por mais que
aproximacdes nesse sentido possam ser futuramente concretizadas, a mera leitura do diploma é
insuficiente para conduzir de maneira cristalina a essa conclusdo. Trata-se, assim, de mais um ponto a
ser debatido e visto com precaucdes. Caso contrario, a manifestacdo de desinteresse na audiéncia de
autocomposicao, pelo réu, tende a ser uma previsdo tedrica com pouco lastro concreto.

3.6 Assimetria de informacgoes e caréncia de payoffs: a melhor forma para o acordo?

Um ultimo ponto a ser aqui levantado, de fundo material, diz respeito a prépria existéncia (em nosso
atual direito) de estimulos concretos para que se atinja de maneira exitosa a autocomposicdao. Nesse
item, desdobramos a consideracdo em duas linhas centrais: (i) o ambiente de assimetria de
informagdes que permeard a audiéncia de autocomposicdo; e (ii) a caréncia de payoffs efetivos a
estimularem o acordo, seja positiva ou negativamente.

Em relagdo ao primeiro, a questdo se da pelo fato de, nos termos do Codigo de 2015, o ato voltado ao
consenso ocorrer em um momento no qual o réu ja possui acesso integral as alegacdes do autor e as
suas provas documentais, mas a reciproca nao ser verdadeira. Com isso, o proponente ndao saberd
quais sdo as armas do demandado, gerando uma nuvem de incerteza que pode caminhar na contramao
da resolugdo consensual.

De fato, lembrando o ensinamento de Cooter e Ulen, para que se atinja o acordo é possivel que noticias

ruins sejam noticias boas.?® Em outros termos: é a partir da ciéncia das alegacdes apresentadas pela
parte contraria e das informacOes por ela possuidas que se pode antever os riscos da demanda. E essa
alea condiciona o acordo: quanto maiores forem os custos e as incertezas relacionados a lide, mais

provavel serd a autocomposicdo.??

No modelo previsto pelo Cddigo de 2015, entretanto, hda um desalinhamento entre a posicao das
partes. De um lado, o réu ja possui ciéncia do arsenal de que dispGe o autor, podendo antecipar os
beneficios inerentes a sujeicdo a algum tipo de acordo. De outro, é rigorosamente incerto para o autor
0 que o réu ird ou ndo argumentar em juizo.

A partir disso, o demandado possui uma posicdo de barganha bastante superior, podendo utiliza-la de
forma pouco cooperativa para obter o acordo mesmo quando desprovido de qualquer razdo. Ja para o
autor, cujas cartas ja estdo na mesa, o cenario é outro e esse tipo de comportamento estratégico nao é
viabilizado.

Além disso, e encerrando o ponto, cabe também indagar se ha no nosso atual direito processual
estimulos suficientes para que as partes cheguem a autocomposicao apos a propositura da medida.
Nesse particular, se a autocomposicao efetivamente fosse uma rota a ser perseguida, caberia indagar:
ndo seria o caso de, proposto o acordo, penalizar a parte que ndo o aceitasse e ao final do processo
recebesse resultado menos favoravel? Ndo seria recomendavel instituir mecanismos que efetivamente

desencorajassem o litigio ou premiassem a autocomposicdo?3°
As provocacOes parecem relevantes, e dialogam com a possibilidade de se pensar em um sistema
efetivo voltado ao consenso. Uma vez mais, ressalta-se que essa opcdo ideoldgica se encontra sujeita a

criticas e a ponderacdes. Contudo, se ela foi adotada como norte, talvez fosse necessario que passos
menos timidos fossem dados na sua direcao.
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4 Consideracgoes Finais

O presente estudou procurou, em carater preliminar, indicar algumas questGes possivelmente
problematicas inerentes ao tratamento da "audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo" nos parametros
do Novo Cddigo de Processo Civil. Nesse sentido, pontuou-se, em linhas gerais, que: (i) é questionavel
a obrigatoriedade de que o ato seja realizado mesmo que ndo haja confluéncia de vontades nesse
sentido; (ii) é questionavel o fato de se tratar indiscriminadamente "conciliagdo" e "mediacdo"; (iii) a
opcdo normativa, talvez, ndo encontre a necessaria aderéncia material; e (iv) além disso, ha aspectos
estratégicos que podem reduzir (ou frustrar) seu uso.

A partir disso, pretende-se colocar a nova ferramenta na rota da efetividade do processo, e ndo em
outros trilhos. Em resumo, é sabido que a opgao pela valorizacdo da autocomposicdo esta suscetivel a
diferentes criticas. Ainda assim, caso se opte por essa via, &€ preciso assumir 0s COmMpromissos
necessarios para sua melhor atuacdo.
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17 E que, no campo do processo, a "revisdo funcional tem de impor igual procedimento no campo
estrutural. O destaque para o processo de objetivos dissociados da declaracao, abrindo azo para metas
como a 'tutela de direitos’, a 'reforma estrutural’, a 'justica' e o 'desenvolvimento', exige que as normas
e as instituicdes processuais se adaptem para cumprir os novos fins - visivelmente mais complexos".
Assim, "com este pano de fundo, é natural que o processo assuma feicdes de crise como aquelas hoje
existentes: criam-se expectativas maiores sobre sua atuacao, mas sem a alteragao estrutural voltada a
viabilizar o cumprimento desses objetivos". OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos:
pressupostos, fundamentos e aplicagdo no processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2014. p. 35-37.

18 Expondo o tema em outra ocasidao, estabeleceu-se que "we believe that proportionality can also be
used as a tool of judicial management. From this perspective, such a principle could be seen as an
interpretative element capable of collaborating to solve the puzzles of contemporary civil litigation
observed in the previous section. In the challenge occasioned by its functions and its material
restraints, we believe that this approach can contribute both in an endo-procedural side (as more
commonly noted) and, especially, in what we call the 'pan-procedural' one". ARENHART, Sérgio Cruz;
OSNA, Gustavo. Complexity, proportionality and the "pan-procedural" approach: some bases of
contemporary civil litigation. International Journal of Procedural Law. n. 4. Cambridge: Intersentia,
2014. p. 196.

19 "This base of analysis and the associated macro perspective are clearly in harmony with the
requirements of the complexity of contemporary civil litigation. In this context, the pan-procedural
approach collaborates in the modulation of adjudication in a way that observes the whole picture of the
judiciary, highlighting its barriers and providing an isonomic distribution of procedural activity among all
the cases waiting for an answer. The design suggests that, once this approach is adopted, each case
stops being seen as a single piece, and the puzzle is understood from a global perspective. A natural
consequence of this is that, considering the limits of the public budget, the efforts provided in a case
should be harmonised with the institutional efficacy of the judiciary. Each case should be treated
equally, setting a new requirement based on parameters of necessity, adequacy and proportionality.
Thus, every answer and every collision of fundamental rights starts to be seen in another plane: the
macroscopic plane." Idem. p. 199.

20 Afinal, nunca é demais lembrar que, como advertem Holmes e Sunstein, "the constitutional right to
due process - like the private right to bring an action in contract or tort - presupposes that, at the
taxpayer's expense, the state maintains and makes accessible complex and relatively transparent legal
institutions within which the cumbersome formalities of fair, public, and understandable adjudication
occur (...) giving citizens access to courts and other adjudicative forums is not like giving them access
to natural harbors and navigable waters, because the government must not be only brush aside
hindrance to access, but must actually create the institutions to which access is being granted".
HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights - Why liberty depends on taxes. New York:
W.W Norton, 2000. p. 53-54.

21 Nesse particular, veja-se que a propria Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrado (Enfam) editou enunciado que ratifica a posicdo normativa, estabelecendo que "somente a
recusa expressa de ambas as partes impedira a realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou mediagdo
prevista no art. 334 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), ndo sendo a manifestacao de desinteresse
externada por uma das partes justificativa para afastar a multa de que trata o art. 334, § 8.9"
(Enunciado 61, Seminario O Poder Judiciario e o Novo Cddigo de Processo Civil).

22 Nesse particular: ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os acordos processuais no novo CPC
(LGL\2015\1656): aproximacodes preliminares. In: RIBEIRO, Darci Guimardes; JOBIM, Marco Félix.
(org.). Desvendando o Novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. Também sobre o tema,
TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos processuais.
Disponivel em: [www.academia.edu/17136701/
Um_processo_pra_chamar_de_seu_nota_sobre_os_neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdicos_processuais].
Acesso em: 08.11.2015.
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23 "Art. 334. (...) § 8.2 O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até
dois por cento da vantagem econ6mica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido
ou do Estado".

24 "Note-se que ndo basta, para obstar a realizagdo da audiéncia, que apenas uma das partes ndo
queira a sua realizagao. O legislador refere que ambas as partes devem expressamente manifestar o
desinteresse na composicdo consensual. Uma interpretagdo favoravel a autocomposicdo - que constitui
a diretriz interpretativa preferida pelo legislador, art. 3.9, § 2.9 - determina que a audiéncia sé ndo seja
realizada se ambas as partes expressamente manifestarem o desinteresse. Apenas uma delas
manifestando-se contra, o legislador aposta na possibilidade de a conciliacdo ou de a mediagcdo vencer
a sua resisténcia ao acordo em audiéncia." MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 174.

25 Vale lembrar, com Frederico Marques, que "o litisconsorcio propriamente facultativo é dispensavel e
recusavel" tendo "seu fundamento na economia processual. Se ha um ponto comum entre as causas, a
sua reunido em um soé processo representa indiscutivel economia do juizo". Da mesma forma, também
Estellita lembra a plasticidade do litisconsércio e o seu potencial para (em dadas oportunidades) ser
figura precipuamente pragmatica. Nesse sentido, esclarece que "o art. 46 do CPC (LGL\2015\1656)
estabelece varias situacbes que podem autorizar a formacgao do litisconsércio. As exigéncias previstas
nos incisos do art. 46, mencionado, vdo das hipéteses em que ha maior vinculacdao entre os sujeitos
(inc. I, ou seja, a presenga de comunhdo de direitos ou de obrigagdes em relacdo a lide) até aquelas
em que ha a ligacao mais ténue (inc. IV, vale dizer, a existéncia apenas de afinidade de questdes entre
as pretensdes dos sujeitos, pela presenca de um ponto comum de fato ou de direito). Ora, se a
presenca de afinidade de questdes (isto &, a presenca de um ponto comum de fato ou de direito) é a
minima exigéncia feita pela lei para a formagdo de um litisconsércio - em que a lei autoriza a
cumulacdo de agdes, com a efetiva participacdo dos titulares dos direitos afirmados no processo - nao
ha razdo para ser diferente com relagdo a tutela coletiva. A origem comum, a que se refere a lei (art.
81, paragrafo Unico, III, do CDC (LGL\1990\40)) so pode ser entendida na mesma dimensao da
'afinidade de questdes', a que alude o Cddigo de Processo Civil". MARQUES, José Frederico. Instituicoes
de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966. vol. 2, p. 185. ESTELLITA, Guilherme.
Do litisconsdrcio no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Oficina Grafica da Universidade do Brasil, 1955. p.
148.

26 A respeito da importancia desse tipo de raciocinio, ver por todos, passim, PATRICIO, Miguel Carlos
Teixeira. Analise econdmica da litigdncia. Coimbra: Almedina, 2005.

27 Demonstrando o impacto trazido por esses fatores para o estudo do processo, ver: MITIDIERO,
Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 10gicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2011.

28 Nesse sentido, COOTER, Robert; ULEN, THOMAS. Law & economics. 3. ed. Reading: Addison Wesley
Longman, 2000. p. 390 e ss.

29 "Most disputes are resolved without resorting to trial (...) bargaining is more importante than trials
for the resolution of most disputes. However, bargaining occurs in the shadow of the law. In other
words, expectations about trials determines the outcomes of bargains (...) in a civil dispute, and
agreement to settle out of court can replicate any judgment that the court would have reached after a
trial (...) thus, a settlement could achieve the same outcome as a trial, and the parties would save the
costs of litigations. The savings in the cost of a trial could have been divided between the parties,
making both of them better off. For any trial, a settlement usually exists that makes both parties better
off, so trials are usually inefficient." Idem, p. 398-399.

30 Ver assim, exemplificativamente: CHASE, Oscar G. Op. cit., p. 139 e ss. Da mesma forma,

ANDREWS, Neil. O moderno processo civil. Trad. Teresa Arruda Alvim Wambier. S3o Paulo: Ed. RT,
2009. p. 249 e ss.
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