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RESUMO

O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro incrementa, sob o aspecto
formal, a tentativa de concilia¢ao, trazendo em seu bojo inovagdes que
condensam os diversos instrumentos de resolugao de conflitos sem a
necessidade de prestagao jurisdicional revestida com a tutela impositiva
do direito, todavia, existem antinomias e uma fric¢do com relagao a
isonomia entre as partes, carecendo de uma interpretacao que estabeleca
os exatos limites desta fase. Paralelamente e de forma perfunctdria,
permeia-se, ao longo do texto, uma critica ao sistema procedimental que
nao imprime maior celeridade e denota casuismos advindos da atividade
politica que servem aos grandes litigantes.
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ABSTRACT

The new Brazilian civil process code steps up, in the formal aspect, the
attempt for conciliation, bringing in its text innovations that compresses
the many tools for resolving the conflict without the need of the judicia-
ry apparatus clothed with the imposing guardianship of the law, however,
there are antinomies and a friction with regard the isonomy between the
parties, needing for interpretation that establishes the exact limits of this
phase. Parallelly and in a perfunctory way, permeates through out the
text a criticism to the procedural system that does not impresses a greater
celerity and denotes casuistry arising from the political activities that
serves the interests of big litigants.
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INTRODUGAO

O Novo Cdédigo de Processo Civil em vigéncia, apesar das sintomdticas
controvérsias, inaugura e alia, dentre outras inovag¢des, um robustecimento
sistematizado dos instrumentos alternativos de solu¢ao de conflitos em seu bojo,
entre eles a conciliagdo, sem expurgar do mundo juridico a legislagao especial.
Esse marco legislativo traz para o arcabougo juridico nacional, unido ao sistema
de precedentes com inspira¢do no common law, uma seara fértil para que as lides
sejam solucionadas em fases pré-judiciais, nos moldes em que assistimos imple-
mentados em paises mais desenvolvidos.

A previsibilidade do direito, eventualmente engessado com o decorrer do
tempo, imprimindo destaque as técnicas interpretativas consubstanciadas nos
institutos do distinguishing e overruling, facultard as partes e aos advogados
mensurarem previamente os efetivos danos da agao judicial e dispensé-la,
formulando conveng¢des validas que poderao desafogar a estrutura estatal de
funcionamento da justiga.

Evidentemente, teremos de superar questdes culturais, interesses de classes
12 e pontos de fric¢dao no procedimento, todavia, é um caminho a ser trilhado com
o natural lapidar perene e perseverante que faga ruir os obstaculos vaticinados

que dimanam aspectos bastante tangiveis.

Este estudo tratara da natureza juridica da audiéncia de tentativa de conci-
liagao desde a sua alusao na peti¢do inicial, sua posi¢do tépica no procedimento
que, aparentemente, alquebra a paridade entre as partes criando um direito po-
testativo para o réu, e a figura do terceiro que poderd ser inserido em momento
posterior a realizagdo da audiéncia no feito sem que se possa falar no abalo de
sua faculdade de exigi-la, ou seja, a preclusdo processual, quando observados os
principios que norteiam o futuro digesto procedimental, que se diz harmoénico
com a Constitui¢do Federal, em especial invocando a sua leitura em termos
magnos.

Valer-se-4, quando necessario, do escélio de doutrinadores praxistas.

Nio ha desatengdo ao fato de que tratamos de meras perspectivas interpre-
tativas diante do predominio da teoria da norma, em que o texto legal é apenas
o ponto de partida para o intérprete materializar o direito, a norma vdlida, o que
se infere serd uma constante diante das beligerancias textuais ou antinomias
internas que pululam no texto promulgado, ja alvo de prévias alteracdes pelo
Congresso Nacional, sem estar ausentes, ainda que de forma superficial, criticas
a casuismos que parecem servir aos litigantes “atacadistas”.
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A audiéncia de tentativa de conciliagdo no novo processo civil
MEIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

De forma simplista, é demasiada difundida a ideia de que o Estado, este ente
nunca suficientemente explicado' e por alguns execrado?, diante de sua forca
coercitiva que submete e coage a vontade humana, sepultando a autotutela que
remanesceu positivada de forma excepcional, v.g., nas agoes possessdrias, avocou
parasio munuse o poder de dizer o direito com o desiderato de pacificagao social.
Essa dicgdo do direito imposta pelo Estado se dd mediante a atividade legislativa
e postuma aplicacdo da lei.

O estudo aprofundado da histéria acompanhando a evolugao do direito é
libertador e faz ver, como anteriormente pincelado, que o exercicio do poder pelo
Estado pautado em um direito é, antes de tudo, um ato de coergao, de submissao
da popula¢ao ao Estado que, for¢osamente, se vé dominada por um poder de fato,
seja politico, religioso ou financeiro, fenecendo, assim, a imagem de um Estado
delineado unicamente para o bem-estar social.

Entrementes, o fato é que esse monopdlio estatal sempre se mostrou con-
trovertido e atacado, e, como nao poderia ser diferente, também defendido sob
o palio da necessidade de organizagdo social um supedaneo que carece de espe-
cial tirocinio para ser repelido diante da imanente natureza humana que carre-
ga consigo o temor, 0 que tornou a sociedade gregaria.

13

Um dos motivos para a controvérsia ¢ o natural dissenso social pela contra-
posi¢do de interesses. Nao se chega a um consenso absoluto no campo politico
e, por consequéncia, no direito que é seu reflexo; quando muito se tem um con-
senso potencial que nao assegura um direito absolutamente justo sob todos os
crivos subjetivos. Outro motivo, hodierno, é o fato de que os direitos, em antanho
meras garantias de protecao perante o Estado, ganharam novas e multiplas di-
mensdes e, normalmente, se fazem valer pelo exercicio da pretensdo de uma
parte em face de outra, gerando a multiplica¢ao dos conflitos e, em regra, os
Estados se mostram insuficientemente preparados para desempenhar essa fun¢io
de forma primorosa a partir da ingente formacao de lides, acentuando-se estas

! BAUMAN, Zigmunt. Aprendendo a pensar com a sociologia. Tradugdo de Alexandre Werneck.
Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 213-232; COMPARATO, Fibio Konder. Etica: direito, moral e
religido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 205-267; DIAS, Rei-
naldo. Sociologia do direito: a abordagem do fendémeno juridico como fato social. 2. ed. rev.
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 13-22; MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia juridica.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 185-190; SCURO NETO, Pedro. Sociologia geral e juridica:
introdug¢do ao estudo do direito, institui¢oes juridicas, evolugdo e controle social. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 76-80.

2 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Assim falava Zarastrusta: livro para toda gente e ninguém.
Apéndices de Elisabeth Foster Nitzsche. Tradu¢do de José Mendes de Souza. Preficio Geir
Campos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012, p. 56-57.
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pela atuacao despudoradamente nociva quanto a competéncia material e tenaci-
dade legitima do Estado em reconhecer os direitos e cumprir o seu dever, sendo
este, sem ddvida e paradoxalmente, em suas variadas esferas provindas do fede-
ralismo descentralizado, o maior litigante em nosso pais.

No Brasil, estimam-se cem milhdes de processos tramitando e, destes, aci-
ma da metade do montante envolve, como litigantes, entes estatais.

Temos um pais em processo letdrgico de desenvolvimento, sempre emer-
gente, e, como ja dito a recente descoberta dos novos direitos e exegeses que 0s
sufragam, que se desapegam dos primevos, ja vetustos, sendo toda pessoa huma-
na dotada da prerrogativa de invocar direitos a partir de possuir personalidade
juridica, definida por Nader®, em sua obra de introducdo ao direito, como “atri-
buto essencial ao ser humano, é a aptiddo para possuir direitos e deveres, que a
ordem juridica reconhece a todas as pessoas”.

Isso acabou por gerar a hipertrofia da estrutura judicial.

Claramente o sistema judicial estatal brasileiro ndo consegue dar vazao a
demanda pela via cldssica que carece inequivocamente do pronunciamento ju-
dicial. Isso se dd pelos mais variados motivos. Nesse sentido, preconiza Amorim*:

O resultado é que os conflitos aumentam conforme também se agigan-
ta a propria sociedade, em uma velocidade que o aparato Estatal ndo

14 consegue acompanhar, via das deficiéncias na prépria condu¢ao admi-
nistrativa do Estado, redugdo das verbas e falta de interesse politico em
equiparar a maquina judiciaria.

Destarte, ao longo da histéria do direito foram desenvolvidos diversos ins-
trumentos alternativos para solucionar as lides formadas no corpo social. Lenza’,
magistrado sempre empenhado no movimento conciliatério, salientou que:

A grande preocupagao do moderno Judicidrio brasileiro é a de encontrar
fontes alternativas de jurisdi¢do, uma vez que ele préprio reconhece que
os servigos jurisdicionais nao estdo correspondendo aos anseios dos que
postulam suas questoes na justi¢a de nosso pais.

E mister ressaltar que essa busca pelos novos instrumentos de solugao de
litigios ndo se vé restrita aos paises subdesenvolvidos, embora a agudez da carén-
cia de institutos eficazes nestes se mostre mais acentuada. S4° alude a este espraiar

*  NADER, Paulo. Introdu¢io ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 348.
AMORIM, Aureliano Alburquerque. Arbitragem e Poder Judicidrio. Goiania: Contato Comu-
nicag¢ao, 2009, p. 13.

> LENZA, Vitor Barboza. Magistratura ativa. Goiania: AB, 2000, p. 141.

SA, Djanira Maria Radamés de. Teoria geral do direito processual civil: a lide e sua resolugao. 2.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 15.
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mundial dos instrumentos para solugao de conflitos diversos da jurisdigado tra-
dicional jungida ao magistrado:

Assim é que, tanto nos paises que adotam o sistema de civil law quanto
naqueles de tradi¢ao de common law, buscam-se mecanismos que resul-
tem na obten¢do de uma justi¢a que produza resultados mais efetivos
em menor lapso de tempo, deixando aos interessados a opgao pela forma
judicial ou extrajudicial de resolugdo de seus litigios.

A conciliagdo, em sua esséncia, permite dissipar o dissenso, que é um sen-
timento muitas vezes remanescente no intimo da pessoa quando da submissdo
das partes ao entendimento proferido pelo Estado-Juiz por meio da sentenga. O
instrumento da concilia¢do como pacificador social tem matiz tdo importante
que foi visto como inafastédvel por parte da doutrina a luz dos contornos impri-
midos pelo texto codificado outrora que davam supedéneo a esse raciocinio.
Wambier” apresentou o seguinte escol:

1. A tentativa de conciliagdo das partes na audiéncia de instrucao e
julgamento constitui incidente de ocorréncia obrigatéria, sob pena de
nulidade, inclusive quando se haja realizado sem éxito a audiéncia de
conciliagdo (art. 331, na reda¢do da Lei n. 8.952).

Sem dtvidas, a conciliagdo é o mais primitivo instrumento de solugao de 15
conflitos, anterior ao Estado e sua organizacao burocritica e legal, tanto que sobre-
viveu a expansdo da judicializagao dos conflitos como instituto no seio dos proce-
dimentos processuais e se mostra vigorosa até hoje. A cogéncia dessa fase na seara
judicial, embora discutivel, tem algumas vantagens endégenas, quando bem estru-
turada, a partir de caracteristicas que a diferem da atividade jurisdicional impul-
sionada por seu 6rgao natural, o que, com lapidar tirocinio, é apontado por Lenza®:

O conciliador exerce um papel de relevo nesse mister porque pode
exortar as partes a uma conciliagdo, esclarecendo-as sobre os inconve-
nientes de uma demanda judicial, com relagao a gastos, tempo e des-
confortos, inerentes a lide. Normalmente, o conciliador atinge bons
resultados, conduzindo as partes desavindas a uma composi¢ao porque,
no contato com elas, pode oferecer determinadas orienta¢des que seriam
defesas ao juiz, sob pena de implicagdo de pré-julgamento.

Impende constatar que a conciliacdo tem relevante papel pacificador na
acepgao literal da palavra, ndo padecendo da renitente couraga sofista que

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao

Paulo: RT, 2002, v. 1, Teoria geral do processo e processo de conhecimento, p. 81.
8 LENZA, Vitor Barboza. Magistratura ativa, cit., p. 153.
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empresta essa defini¢ao a soluc¢ao da lide por meio da sentenca de resolugao do
mérito. Tourinho Neto’, condensa esse raciocinio em sua obra nestas palavras:

... tivemos oportunidade de dizer, em outras palavras, que a composi¢do
amigdvel é a melhor forma de solucionar conflitos juridicos e sociol6-
gicos, a medida que a sentenga de mérito de procedéncia ou improce-
déncia do pedido poe termo apenas a lide no plano do direito, ndo ex-
tinguindo, necessariamente, o litigio dos contendores na 6rbita social,
onde reside a efetiva pacificagao.

Com raizes na conciliagdo, nasceram institutos que foram adequados a si-
tuagoes especificas, mas, com cerne na pacificagao social buscando extirpar a
belicosidade entre partes de quaisquer espécies.

A mediagdo tem o objetivo de, conhecidos de forma antecedente as partes
e os problemas pelo mediador, figura esta que pode ser escolhida pelos conten-
dores e que encaminhard as tratativas entre as partes, insuflando os pontos po-
sitivos e negativos da controvérsia, apresentando caminhos para a melhor solu¢ao
sem cardter impositivo, mas sim, ao final, conciliatério.

Adentrando a arbitragem, as partes acolhem ou escolhem um édrbitro que terd
fungdo préoxima a da jurisdi¢do judicial, impondo o resultado aquele sucumbente
no procedimento. No Brasil, temos a regulamentagao expressa na Lei n. 9.307 de
16 1996, que recebeu reforgo e inter-relacdo com o novo Cédigo de Processo Civil,

embora padega de aceitacdo plena diante de problemas conjunturais de nossa
sociedade, conquanto, sem duvida, se apresente como mais um instrumento que
se propoe a auxiliar o Estado na fun¢ao de solucionar litigios. Lenza'® apresenta

contornos gerais dos institutos da media¢ao e arbitragem:

A mediagdo se presta tanto as solugdes dos conflitos de Direito Privado
quanto as de Direito Puablico Internacional, cuja solugdo é sugerida, e
ndo imposta, pelo mediador as partes. A mediagao tem nitida diferencas
da arbitragem porque, apds assinada a cldusula compromisséria ou
instituido o compromisso arbitral, ela se torna compulsdria.

A mediagao assemelha-se a arbitragem pela interveniéncia de terceiro
na solugdo do conflito de interesses. Contudo, diferem entre si, ja que
na mediacdo o terceiro interfere com o escopo tnico da tentativa de
conciliagdo das partes, sem qualquer decisdao de mérito. Na arbitragem
hd decisdo de mérito proferida pelo terceiro quando lavra a sentenga
arbitral.

°  TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais civeis e criminais: comen-

tarios a Lei n. 9.099/95. 4. ed. reform. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 218.
1©° LENZA, Vitor Barboza. Magistratura ativa, cit., p. 148-149.
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Constata-se, neste contexto, que, historicamente, as sociedades, com algum
grau de civilizagdo, mesmo que ainda rudimentar, buscavam formas de solucgao
dos conflitos e o primeiro nivel de interlocugao para isso foi a conciliagao. Esta
ndo obtida, eclodia a lide e com ela novos instrumentos foram criados, por meio
do direito, com a escolha de julgadores para a “pacificacdo” social evitando a
supremacia da violéncia ou for¢a individuais.

Houve, assim, a instituicao do monopdlio estatal da for¢a, da coer¢do, me-
diante o direito que, apds histdrica evolucao, passou a ser proposto, em tese, de
forma geral e abstrata.

Tornando-se insuficiente o Estado monopolizador do pronunciamento do
direito para as demandas que se potencializaram hodiernamente, institutos que
tém como génese a conciliacdo foram realcados e buscam apresentar-se como
meios suficientemente legitimos e vidveis para dirimir os conflitos em férmulas
menos angustas e acutiladoras do que as judiciais, ressaltando que esses novos
meios nao representam uma privatizacao do direito ou desconfiguracao das
fungdes tipicas dos Poderes formatadas por Montesquieu, frise-se, para funcio-
namento harmonico e integrado e nao estanque, como indevidamente se vé
afirmado por alguns deturpadores dos ensinamentos daquele mestre.

O novo Cédigo de Processo Civil tem uma faceta elogidvel ao dotar a legis-
lag@o brasileira de recursos suficientes para a maior disseminagdo e o melhor 17
funcionamento dos meios alternativos de dissipa¢ao de perlengas mediante
conciliagdo, mediagdo e arbitragem, possibilitando, ainda, a condensacdo e a
consolidacao de entendimentos ao longo do tempo nas esferas derradeiras judi-
ciais que vinculardo as inferiores, favorecendo, apés um periodo de maturagao,
o incremento da utilizagao de meios extrajudiciais de finalizacao de conflitos
diante da previsibilidade do resultado do processo.

PETICAO INICIAL. AOPCAO PELA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO E PRES-
SUPOSTO PROCESSUAL?

O art. 282 do atual Cédigo de Processo Civil elenca de forma taxativa os
requisitos da peti¢ao inicial. Se nao atendidos e ndao implementada a corre¢do a
peca prefacial do processo, esta sera indeferida. E claro o prescrito no art. 284,
caput e seu paragrafo tnico.

Theodoro Junior' destaca que “do exame da inicial, ou do ndo cumprimen-
to da diligéncia saneadora de suas deficiéncias pelo autor, pode o juiz ser levado
a proferir uma decisdo de carater negativo, que é o indeferimento da inicial”.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003, v. 1, p. 322.
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Camara'?, no mesmo diapasao afirma que “sanado o vicio, a peti¢ao inicial en-
contrar-se-a apta a permitir o regular desenvolvimento do processo. Decorrido
0 prazo sem que o vicio seja sanado, deverd o juiz indeferir liminarmente a pe-
ticdo inicial”. Didier Junior”’, um dos engenheiros do novo Cédigo de Processo
Civil, expde em sua obra que “a peticdo inicial somente deve ser indeferida se
ndo houver possibilidade de corre¢do do vicio ou, se houver, tiver sido conferida
oportunidade para que o autor a emende e este ndo tenha atendido satisfatoria-
mente a determinag¢do”.

Parece ser inconteste o entendimento doutrindrio, tanto o cldssico quanto
o contemporaneo, acerca da obrigatoriedade de preenchimento dos requisitos
impostos pela lei no que tange a construgao da exordial.

O novo Codigo de Processo Civil instituiu, no art. 319, em seu inciso VII,

o requisito da inicial com o seguinte teor: “a op¢do do autor pela realizagdo ou

nao de audiéncia de conciliacao ou de media¢ao”. Da mesma forma, elastecen-

do o prazo vigente, em dias uteis, o que, diga-se de passagem, nao parece con-

sentdneo com a declamada celeridade processual, esta uma propaganda insidio-

sa divulgada inconsequentemente, o novo C6digo permite sanear o vicio sob a

mesma san¢ao de indeferimento da inicial ainda vigente, conforme o art. 321 e

seu paragrafo unico. Nessa mesma esteira, o § 5° do art. 334 alude & obrigato-

18 riedade de o autor, caso ndo queira a audiéncia de concilia¢ao, manifestar-se
expressamente.

E necessdrio ressaltar que a atuacio lépida do legislador durante os trabalhos
de elaborag¢ao do C4digo, sob o influxo de uma pléiade de interessados pelos mais
diversos motivos na promulgacdo da nova Lei, promoveu uma guinada sensivel
no texto do digesto instrumental em curto espago de tempo e diversas antinomias
vicejaram no Cédigo. A principio, o C6digo somente abandonaria a obrigatdria
fase de conciliagdo se as duas partes se manifestassem assim expressamente. Em
razdo disso, restou no texto final o inciso I do § 4° do art. 334 que conflita com
seu § 5° e com o inciso VII do art. 319, e ainda com o inciso II do art. 335.

A leitura acurada dessas antinomias, promovendo o seu acendramento in-
terpretativo, indica que o autor na peca inaugural deve optar pela realizac¢ao ou
nao da audiéncia de concilia¢do. Caso o autor opte pela sua realizagao, o réu
podera, até dez dias anteriores a ela, protocolar a rejei¢cdo a sua realiza¢do, mo-
mento em que inicia o prazo para apresentar sua contestacao.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 19. ed. rev. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009, p. 314.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introdug¢do ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, v. 1, p. 470.
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Mas nesse ponto reside cizdnia. Nessa fase de prognoésticos e elucubragoes
sobre a interpreta¢ao do Processo Civil em vigor, hd quem defenda que a ausén-
cia do requisito do inciso VII na peti¢do inicial faz presumir que o autor concor-
da com a designagao de audiéncia de conciliagao, pois essa interpretagcao promo-
vida pelo condutor do feito estaria alinhada com os principios instituidos pelos
parédgrafos 2° e 3° do art. 3°, fortalecendo a atividade de resolu¢ao consensual
dos conflitos, o que é um dos baluartes da nova legislacao.

Mas parece ndo ser bem assim. Se buscarmos analogicamente no ordena-
mento juridico nacional institutos que tratam da manifestacdo da vontade, vé-se
o art. 111 do Cédigo Civil que dispensa a manifestagao do agente, presumindo
aanuéncia com o seu siléncio quando as circunstincias o indiquem e nao exista
exigéncia de declaragdo expressa. Ora, o art. 319, VII, do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, exige que o autor indique expressamente seu interesse ou nao na
realizacdo da audiéncia de concilia¢ao. Nao hd indica¢do de que, nao havendo
manifestacdo, presuma-se a op¢ao pelo ato processual, violando a literalidade da
prescricdo legal.

E certo ainda que a remessa de todas as acdes que ingressam diariamente
para audiéncias de conciliacao prévia, claramente sem estrutura judicidria exis-
tente para essa missao, significard um novo passo procedimental que empecerd
acodar o processo e pode ndo ser interessante ao autor. Inclusive, como veremos,
quebra-lhe a paridade de tratamento diante do que foi previsto para o réu na
legislagao processual civil em vigor.

19

Aleitura do § 5° do art. 334, com a devida depura¢ao do texto ndo corrigido
na versao final do inciso II do art. 335, deixa extreme de ddvidas que a interpre-
tagdo criada por parte da doutrina traz para o réu um direito potestativo. O autor
pode manifestar, na inicial, que deseja a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo e
o réu, unilateralmente, pode rejeitd-la e, independe de qualquer manifestacdo
judicial chancelando essa intenc¢ao, pois, por for¢a do dispositivo legal, inicia-se
o curso do lapso temporal para a contestagdo a partir da manifestacao do réu
devidamente protocolada. Em suma, o ato para conciliagdo ndo se realizard. De
outro norte, se o autor manifestar o desinteresse, o réu poderd insistir na realiza-
¢do por forga dos principios ja mencionados e insculpidos nos §§ 2° e 3° do art.
30 do novo Cédigo que estdo sendo erigidos ao patamar de postulados ou cogentes.
Ha uma boa possibilidade de o julgador comungar com a necessidade de desig-
na¢ao da audiéncia neste caso.

Dessarte, se o autor nada manifestar e for presumido pelo julgador o seu
interesse na audiéncia de conciliacdo, fica ao alvedrio exclusivo do réu se havera
ou ndo a audiéncia. Se o autor informar que ndo a quer, o réu ainda poderd in-
sistir em sua realiza¢do, o que nao deixa de ser uma quebra de paridade no tra-
tamento das partes dentro do processo.
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Nesse contexto, fica evidente que a pretensdo de presumir a inten¢ao do
autor de passar pela audiéncia de conciliagdo quando nao cumpra o requisito do
inciso VII do art. 319 na exordial deve ser repelida, pois, além de ignorar o co-
mando expresso e claro da lei, salienta uma indevida posigdo processual superior
do réu na legislagdo. Portanto, nao preenchendo a peti¢ao inicial todos os requi-
sitos exigidos na Lei, devera o condutor do feito determinar a emenda da inicial,
valendo-se do art. 321 e seu pardgrafo unico.

Tem-se, assim, que o inciso VII do art. 319 é pressuposto de desenvolvimen-
to védlido e regular do processo, de ordem objetiva, consubstanciando item para
que a peticdo se assevere apta para que ecloda e gere a formacao higida da a¢do,
nao se tornando anacrénica a interpretagao consolidada na doutrina até aqui.

POSICAO TOPICA DA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO. QUEBRA DA PARI-
DADE DE ARMAS

Desimportando a nomenclatura aplicada a audiéncia de concilia¢do, que
parece indicar que o acordo entre as partes se efetivard, quando, na verdade, se
tenta a conciliacdo entre elas, parecendo mais razodvel chama-la de audiéncia de
tentativa de conciliagdo, o fato é que o momento processual é desfavoravel ao
autor diante da regulamentagdo que o novo Cédigo de Processo Civil insculpiu.

20 Nio é segredo para os operadores do direito que a audiéncia de conciliagao é
comezinha e indispensavel — em tese — no ambito dos juizados especiais civeis e,
naquele ambiente judicial, ela se da de forma antecedente a apresentagdo da con-
testacdo, entretanto, também é amplamente sabido que, nessa esfera, o direito
material discutido ¢ singelo por natureza e vedagao legal expressa na Lei n. 9.099,
de 1995.

Impossivel negar que a parte que se apresenta para a audiéncia de conciliagao
sabendo de antemao o que o autor tem em seu favor guarda para si uma vantagem.

Cedigo dos operadores do direito, ja que previsto em lei, que era requisito
dainicial nos arts. 282, V1, 283 e 396 do Cédigo de Processo Civil de 1973, equi-
valentes e sem grandes alteragdes, no Codigo em vigéncia, aos arts. 319, 320 e 434
respectivamente, que o autor deve fazer acompanhar a inicial as provas docu-
mentais contemporéneas e indispensdveis para a propositura da a¢do e indicar
na pega a atividade probatdria que pretende no feito, embora a explicitacdo
precisa possa vir em momento pdstumo.

Esse prévio conhecimento do réu quanto as provas acostadas na inicial pa-
rece alquebrar o principio da paridade de armas ou da igualdade processual defi-
nida por Didier Janior' nestes termos: “Os sujeitos processuais devem receber

" DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, cit., p. 69.
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tratamento processual idéntico; devem estar em combate com as mesmas armas,
de modo a que possam lutar em pé de igualdade. Chama-se a isso de paridade de
armas: o procedimento deve proporcionar as partes as mesmas armas para a luta”.

Infere-se, assim, que a audiéncia de conciliagdo no procedimento comum
em que as causas tratam, muitas das vezes, de assuntos sensiveis e complexos
deveria vir apds a apresentacao da contestagao como previa o Codigo de Proces-
so Civil de 1973 em seu art. 331, caput, pois as partes podiam aferir exatamente
sua situagao processual e melhor mensurar o desenvolvimento do feito e seu
resultado, tornando-se mais sensiveis a um acordo.

Essa distor¢ao exposta fica mais aguda com a eventual possibilidade de uma
nova audiéncia de conciliagdo a partir da inser¢do de terceiros por meio da re-
convencdo, por exemplo, ja que essas partes trazidas ao processo devem ter as
mesmas oportunidades de se defender e produzir provas e, portanto, em tese,
fazem jus a participarem de uma audiéncia de tentativa conciliacao.

Aparentemente, o autor sofreu uma perda no que tange a isonomia de po-
sicao processual com o novo Cédigo de Processo Civil, abalo que poderd atingir
similarmente e em conjunto o réu em situagdes em que se admita a posterior
intervengdo de terceiros.

O TERCEIRO E A AUDIENCIA DE CONCILIAGAO.
21

O novo Cédigo de Processo Civil manteve a inser¢do de terceiros na lide
pelas variadas formas ja existentes, ampliando-as, embora algumas assim ndo
sejam nomeadas apesar de sua natureza juridica semelhante.

O terceiro é, normalmente, em linhas gerais, descrito pela doutrina como
alguém que, ndo sendo parte, sofre os efeitos materiais do processo. Diversas
compilagdes trazem em linhas mais ou menos proximas essa defini¢ao®.

Tratando da sucessdo das partes e procuradores prevista nos arts. 108 a 110
do novo Cédigo em operagdo, o que nao é reconhecido topicamente e juridica-
mente como uma intervengdo de terceiro na acepg¢ao purista do instituto, versam
os artigos acerca das situagoes em que ha alteracao do proprietdrio da coisa liti-
giosa, do litigante, ou ainda do procurador da parte, tudo de forma muito seme-
lhante ao disposto no digesto instrumental de 1973. Nao obstante, ndo hd como
negar que adentra ao feito uma nova personagem que estd submetida, como
preconiza Queiroz', aos efeitos do comando judicial nestes termos: “Quem é

15 MARTINS JUNIOR, Lizaro Alves. Manual pragmadtico de direito processual civil. Com as pers-
pectivas de inovagao do novo processo civil, orienta¢des para elaboragao de pegas e fluxogramas.
Goiania: Kelps, 2015, p. 94.

* QUEIROZ, Ari Ferreira de. Direito processual civil. Teoria geral do processo — processo de co-
nhecimento — recursos. 7. ed. rev. ampl. atual. jan. 2003. Goiania: IEPC, p. 227.
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terceiro nao é parte na relacao juridica processual, mas pode se ligar a esta em
face de uma relagao juridica material, pelo que podera ser atingido direta ou
indiretamente pela sentenca”.

A titulo da intervengdo de terceiros propriamente dita, temos devidamente
regulados no diploma instrumental que adentrou em vigor, a Assisténcia nas
espécies simples e litisconsorcial entre os arts. 119 a 124; a Denunciagao da Lide,
que foi sensivelmente aprimorada, nos arts. 125 a 129; o Chamamento ao Pro-
cesso regulamentado nos arts. 130 a 132; a salutar inovacao do Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica, inclusive da espécie inversa, nos arts.
133 a 137; e o Amicus Curiae, no art. 138.

A intervengao de terceiros é definida por Wambier nos seguintes termos".

Num primeiro momento, poder-se-ia genericamente afirmar que terceiro
¢é um contraconceito, isto é, é terceiro todo aquele que ndo for parte.
Intuitivamente, jd se percebe que dentre todos esses terceiros deve haver
importantissimas discriminag¢des, em fungdo de sua ligacdo ou proxi-
midade para com o litigio em relacdao ao qual sdo terceiros. Pode-se
falar em terceiros desinteressados — e a esses a lei nao fornece caminho
algum para que possam intervir em processo alheio, instrumentando-
-lhe com os embargos de terceiro, para que possam justamente dizer
que ndo podem ser atingidos porque nada tém que ver com o processo

22 —em terceiros interessados de fato — cujo interesse é meramente econo-
mico, moral ou espiritual, mas nao juridico — e em terceiros que podem
intervir e se tornar partes.

Camara traz escdlio que robustece esta definicao do instituto'.

Assim é que, conhecido o conceito de terceiro, pode-se definir a inter-
vengdo de terceiro como o ingresso, num processo, de quem nao ¢ parte.
Justifica-se a existéncia das diversas modalidades de intervencao de
terceiros pelo fato de o processo poder produzir efeitos sobre a esfera

juridica de interesses de pessoas estranhas a relacao processual.

A Reconvengdo, que agora tem cariz expressamente autonoma e estd pre-
vista no art. 343 do novo Cédigo de Processo Civil, em seus §§ 3° e 4°, admite a
inser¢ao de terceiro em qualquer dos polos, ampliando a expansdo dos limites
objetivos e subjetivos da lide.

Essa maior abrangéncia da reconvencao ja era defendida por Didier Junior"
em sua interpretacao do Cédigo de Processo Civil de 1973 e, tendo sido este jurista

N

WAMBIER, Luiz Rodrigues, op. cit., 2002, p. 249.
¥ CAMARA, Alexandre Freitas, op. cit., 2009, p. 168.
1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, cit., p. 557.
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um dos revisores do novo digesto processual, assevera-se natural que tenha sido
recepcionado esse entendimento. Vejamos:

Possibilidade de ampliagdo subjetiva do processo (“reconvencdo subje-
tivamente ampliativa”).

E possivel, no entanto, defender a ampliacio subjetiva do processo pela
via da reconvencdo, se ela impuser litisconsércio do autor e um terceiro e
se tratar de demanda conexa com a agao principal (art. 103 do CPC), o
que redundaria, de qualquer modo, na reuniao das causas para julgamen-
to simultidneo (art. 105 do CPC). Assim, a inadmissibilidade da recon-
vengao é medida inttil, pois acaso o réu propusesse agao autbnoma, em
razdo da conexao, a reunido dos feitos no mesmo juizo se impunha.

Camara® externa em seus estudos simile entendimento afirmando: “A
possibilidade de oferecer esta reconven¢ao subjetivamente mais ampla ¢é total-
mente amparada pelo principio da economia processual, o qual se encontra a
base dos institutos da reconven¢ao e do litisconsércio”.

Sem duvida, a leitura atenta do novo Cédigo de Processo Civil revelara que
ele é a condensag¢ao de pensamentos sufragados na doutrina mais abalizada e na
jurisprudéncia, e que acabam por refletir na repisada e sempre prestigiada, por
mais que seja combatida, positivagao do direito, vetor principal da seguranca
juridica, tao cara aos empreendedores. Nesse ponto, a reconven¢ao ndo foi tra- 23
tada diferentemente, ficando superados hodiernamente posicionamentos de
outros juristas mais conservadores?®'.

Evidentemente, a inser¢ao do terceiro, a que titulo for, seja pelos institutos
tradicionais ou ainda pelos assemelhados, traz a tona fatos processuais que ca-
recem de andlise sob a perspectiva da atividade conciliatéria.

A partir do momento que o texto legal processual civil traz elementos orien-
tadores da atividade exegética no art. 3° em seus §$ segundo “§ 2° O Estado
promoverd, sempre que possivel, a solucao consensual dos conflitos” e terceiro
“§ 30 A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de con-
flitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”, que
podem ser lidos como verdadeiros comandos cogentes em prol da conciliagdo
sem ater-se ao termo parte ou terceiro, torna-se plenamente possivel afirmar que
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que venha a ser inserida no feito, a qualquer
titulo, poderd invocar a tentativa de conciliagdo em audiéncia.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, cit., p. 328.
2 DONIZETTL, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumem Ju-
ris, 2007, p. 268; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, cit., p. 356.
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O sucessor no dominio ou na posi¢do processual, embora nio se trate em
lindes mais estreitas exatamente de terceiro sob a regulamentagdo do C6digo, nao
teria, diante desses comandos legais interpretativos, o direito de tentar a conci-
liagao? A pacificagao advém, em muito, do elemento volitivo, subjetivo. Portan-
to, ressai altaneira a tese de que alterada a parte, hd nova hip6tese de tentativa de
consenso, pois novos interesses subjacentes a lide entram no campo processual.

Com relagao ao terceiro propriamente dito e assim elencado no cédigo, que
se insere e tem relacdo juridica com o feito, evidentemente que este, pela inarre-
dével obrigacao prevista nos dispositivos ja citados de que se assegure a isonomia
processual, deve ter o direito de tentar a conciliagdo em audiéncia.

Nota-se, assim, que hd a franca possibilidade nao s6 de audiéncias de con-
ciliagdo em sessdes multiplas conforme previsto no novo Cddigo para as partes
origindrias, mas, também, novas audiéncias para os terceiros que se veem inse-
ridos postumamente na lide, sob pena de sonegar a estes um direito estimulado
e positivado como norteador da nova legislacdo instrumental.

Embora mais complexo esse entendimento, em geral as peti¢oes de inser¢ao
do terceiro buscam arrimo e tém matiz semelhante a exordial, devendo, portan-
to, contar também com a manifesta¢do acerca da inten¢do ou nao da audiéncia
de conciliagdo, recebendo tratamento similar ao das partes origindrias, inclusive,

9 a possibilidade de recusa expressa.

CONSIDERAGOES FINAIS

O legislador brasileiro é movido por diversas friccdes advindas do corpo
social, em especial da atividade politica e do poder de fato, este fruto das conju-
gacoes e convergéncias fortemente advindas do interesse econémico dentro do
matiz estatal adotado.

Certo é que o parlamentar nao prima pela coeréncia de forma absoluta.
Interesses, sem duividas, estiveram em jogo em todo o trabalho preparatério
deste novo digesto processual. A rapidez de tramite, quando comparada a de
outros projetos de igual envergadura, v.g., 0 Cédigo Civil de 2002, fruto de uma
matura¢do de mais de duas décadas, e 0 movimento de profunda alteragao do
projeto original, e em especial a modificagdo do novo texto em alguns meses,
que ja fora alvo de revisao, para o texto final promulgado e em vigor, gerou con-
flitos textuais que sdo claros indicadores do acodamento completamente desa-
pegado da técnica ou de qualquer interesse juridicamente nobre.

Legisla-se sem preocupa¢ao com o fatico, sem ouvir verdadeiramente os
praxistas.

O mote do Cédigo que trard rapidez, celeridade, se perdeu nos diversos
pontos de exercicio do contraditério e de manifestagcao obrigatéria e prévia
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das partes. No mesmo diapasao, a audiéncia de conciliagdo, sem estrutura
adequada para dar vazdo instantanea ao provavel nimero de interessados em
sua realizacdo, ou mesmo a ado¢dao como passo obrigatério pelos magistrados,
serd um novo ponto no processo que pode tornd-lo substancialmente mais
moroso. Esses pontos exigirdo lapida¢do e, mesmo assim, deverao tornar o
Judicidrio mais pesado financeiramente para o Estado, vez que foram criadas
novas figuras processuais a titulo de auxiliares da Justica, muito possivelmente
para se inserir bacharéis em direito no mercado de trabalho em tempos de
profusdo de nedfitos profissionais oriundos de cursos de direito com qualidade
propedéutica severamente preocupante e que enfrentam dificuldades imensas
em um mercado extremamente disputado, em especial nas regides menos de-
senvolvidas economicamente que contam com a predominancia na drea da
educacao superior dos cursos juridicos, com o fito claramente de empreende-
dorismo capitalista.

Com o que se constatou e a desconfianga que o parlamento produz espon-
taneamente junto a opinido publica, ndo se sabe exatamente o que o legislador
procura, mas nao pareceu ser a celeridade processual. H4 tempos a conciliagdo
era uma fase obrigatdria no Cédigo de Processo Civil e foi extirpada pela Lei n.
10.444, de 2002, da condi¢ao de inafastével justamente para trazer rapidez. Ago-
ra, retoma essa feicao impositiva no processo para... dar celeridade! No minimo,
insolito. Nao funcionou no passado; nossa sociedade se tornou mais beligerante 25
e altiva em busca de seus direitos por meio da via judicial e ndo houve uma mu-
danca de mentalidade cultural da popula¢do e institui¢des que levem a menor
exigéncia da prestagdo eminentemente jurisdicional. Agora foi retomado o ca-
minho que feneceu — sem ao menos ter vicejado em algum momento — sem
deixar saudades.

Com a retomada da audiéncia de conciliagao em uma roupagem obrigatéria
em momento processual que possivelmente levard a parte autora a se arrostar em
desvantagem com o réu no que tange a previsibilidade objetiva acerca do resul-
tado, vez que este ndo terd apresentado o que lhe ampara em termos probatérios,
0 que em outros momentos poderd atingi-los, autor e réu em conjunto, deparan-
do-se inferiorizados sob essa faceta perante o terceiro que adentre no feito em
momento futuro, positiva-se uma quebra de isonomia ndo justificada.

Nao é irrazodvel dizer que bastariam algumas inova¢des no Cdédigo de
Processo Civil de 1973, como na reforma substancial e pontual de 1994, e obte-
riamos sensivel avanco, possivelmente com mais celeridade.

Mas, como dito, interesses estatais, de classes e econdmicos, nem sempre
ligados ao que é melhor para a populagdo é que sustentam a atividade politica
parlamentar que, ao final, gera o direito posto e imposto, sendo exemplo disso,
entre outros, o casuismo do valor da causa nos pedidos de indeniza¢ao por danos
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morais que busca inequivocamente promover involugdo no nimero de processos
dessa natureza, o sistema de precedentes com verticalizagao dos entendimentos
com natureza vinculante as esferas judiciais inferiores, permitindo um lobby
localizado pelos grandes litigantes e a criagdo de instrumentos para agilizar
esste sistema fechado de interpretagao.

Embora assim seja, nao se pode olvidar que o novo Cédigo de Processo
Civil, talvez despiciendo como dito alhures, nos dota de um arcabougo proces-
sual que, no futuro, a partir da consolida¢do dos entendimentos nos Tribunais
e da sedimentac¢do do sistema misto do civil law com o common law, podera
imprimir maior celeridade processual, pois as causas estardao despidas de dis-
cussao, salvo as possibilidades de distinguishing”* e overruling”, o que pode fo-
mentar o desenvolvimento da atividade conciliatéria e de mediag¢do extrajudi-
ciais, desafogando a maquina judicidria, pois haverd previsibilidade objetiva dos
resultados.

Destarte, ndo se afigura uma revolu¢io processual, mas se espera que, com
o tempo, exista uma transformagdo na seara juridica com a atuagdao em moldes
semelhantes a paises europeus e as cortes norte-americanas, diante da consoli-
dacdo dos entendimentos.

O risco que se cogita entre os beneficios citados em prognose é a concentragao
% de poderes em Tribunais superiores que tém formagdo eminentemente politica e
ligada a atividade estatal de governabilidade, seara fértil para as investidas politicas.

Em suma, teremos algum avanco instrumental, todavia, em um novo Cé-
digo prescindivel e com crises internas, com o risco de maior opressao do poder
de fato, que é o econdmico e politico, sobre a populagao.
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