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RESUMO: O presente estudo procura apontar em breves contornos o sis-
tema formado pela combinacao entre os institutos da produ¢ao antecipa-
da de prova com a finalidade especifica, prevista no art. 381, incisos Il e
Ill, do CPC/15, e da solug¢do consensual de conflitos, inserido nas normas
fundamentais do processo (art. 32 §32 do CPC/15) e disciplinado nos arts.
165 a 175 do CPC/15 com a integracdo do art. 24 da Lei 13140/15, que
trata da resolucao de controvérsias entre particulares.

Pretende-se demonstrar que o legislador de 2015, com a edicao de
dois diplomas normativos (em linha com a Res. 125/10 CNJ), comp06s um
sistema que institui uma fase preliminar ao processo com a faculdade de
acesso a dados relevantes entre os potenciais litigantes, com o comparti-
Ihamento de responsabilidades entre partes e juiz.

O estudo sugere ainda a necessidade de definicao de parametros

para o exercicio das atividades probatdria e compositiva extraprocessual,
por meio de protocolos legais ou institucionais.

PALAVRAS CHAVES: NOVO CPC E LEI DE MEDIACAO — RESOLUCAO
125/2010 CNJ — ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO CONSTITUCIONAL -
JURISDICAO CONSENSUAL-JURISDICAO COMPARTILHADA — MULTIPOR-
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito ao acesso a documentos e outras provas preliminar ao
processo (art. 381, incs. Il e lll, do CPC/15) constitui uma abertura do pro-
cesso civil contemporaneo a uma participacao privada! mais acentuada
— nada a ver com a doutrina contratualista, da concepc¢ao privatistica do
processo — permitindo aos interessados, em atuacao cooperativa com o
juiz, melhores condicdes de avaliacdo do caso ao ensejo da adog¢do de
meios de solucao negociada direta ou assistida ou a renuncia ao exercicio
do direito de acao? sem embargo da possibilidade de gerenciamento
(management) do processo futuro por meio de convengdes processuais?.

A participacao do juiz se deve a necessidade de controle na obten-
cdo da prova em poder de terceiro, mas a atuacao judiciario-administrativa
é limitada aos aspectos formais necessarios, sem valoracdao de conteudo,
em exercicio de jurisdicao voluntaria®.

1 De acordo com Didier, “o principio do autorregramento da vontade no processo visa, enfim, a obtencdo de um am-
biente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restri¢oes
irrazodveis ou injustificadas”. Filho, Didier. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil
in Negocios Processuais. Coordenadores Antonio do Passo Cabral e Pedro Henrique Nogueira. Bahia: JusPodium,
2015, p. 22.

2 “As demandas de descoberta de prova tém, entdo, uma importantissima fun¢do no sistema, ja que evitam a instau-
ragdo de processos que, a rigor, e com um pouco de bom senso, podem mesmo ser evitados”. Camara, Alexandre; O
Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 238.

3 Nogueira, Pedro Henrique Pedrosa. A clausula geral do acordo de procedimento no projeto do novo CPC (PL
8.046/2010). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Alexan-
dre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia Medina; Luiz Fux; Luiz Henrique Volpe
Camargo; Pedro Miranda de Oliveira (org.). Salvador: JusPodium, 2013, p. 15.

4 Conforme Didier, "O processo auténomo de producdo antecipada de prova é de jurisdi¢cdo voluntdria. Ndo é pro-
cesso cautelar — ndo hda sequer a necessidade de alegar urgéncia. A circunstancia de poder haver conflito quanto a
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O sistema normativo, inspirado no discovery ou disclosure - insti-
tutos da tradicao juridica anglo-saxonica -, implica na existéncia de uma
fase que se pretende brevissima e prévia ao processo, apta a permitir a
derivagao do caso para uma solugao privada ou uma melhor gestao do
processo futuro, com a marca distintiva de seu carater preponderante-
mente privatistico.

Esses temas, ainda em inicio de discussao na doutrina nacional, se-
rao objeto de digressdes topicas e sucintas neste estudo, desenvolvidas
a partir da compreensao paradigmatica do direito processual contempo-
raneo e da tendéncia a hibridacdo entre institutos de tradi¢des distintas
para a conformacdo de uma metodologia de aplicacdo mais efetiva das
normas processuais ligadas as técnicas de uma razao social, dialética e
justificativa.

Propde-se, ao final, a necessidade de se complementar a atividade
legislativa com a introducao, no ordenamento juridico, de critérios baliza-
dores do uso do instrumento do disclosure por meio de protocolos pré-
-processuais institucionais ou legais.

1.1 Novos paradigmas do processo: a encruzilhada paradigmatica

Ha momentos em que uma teoria cientifica ou um meio cientifico
nao consegue mais integrar os dados sobre os quais incide, dando origem
ao surgimento de anomalias e disfun¢gdes que caracterizam uma crise>.
Nessas ocasides de encruzilhada paradigmatica, o conhecimento existen-
te se mostra insuficiente para responder satisfatoriamente aos novos de-
safios e necessidades de individuos e coletividades.

Diante da incapacidade dos postulados cientificos, novos caminhos
sdo explorados, e, uma vez desvendados, resultam na superacao do para-
digma?® existente. Isso significa que quando um paradigma se torna insatis-
fatdrio, quando os postulados sobre os quais se baseia o desenvolvimento
das ciéncias se mostra obsoleto para atender aos seus objetivos (sociais),

existéncia do direito a prova ndo o desnatura: é da esséncia da jurisdi¢do voluntaria a existéncia de uma litigiosidade
potencial. E jurisdi¢do voluntaria pelo fato de que ndo hd necessidade de afirmacdo do conflito em torno da produ-
¢do da prova”. Filho, Didier; Braga, Paula; Oliveira, Rafael Alexandria. Curso de direito Processual Civil, v. 2. Salvador:
JusPodium, 2017, p. 156-157.

5 Morin, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. 2014, 162 edigdo, p. 50.

6 Por paradigma entenda-se aqui a defini¢do classica de Thomas Kuhn, que compreende o conjunto de conheci-
mentos que estd no principio da construgdo das teorias — e dos principios, regras e premissas —, 0 ponto de partida
que orienta os discursos tedricos e conforma uma ordem sistémica na qual se baseia a produgdo cientifica de de-
terminada época.
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instaura-se um periodo de efervescéncia — denominado por Morin de “ci-
éncia extraordindria” — que costuma conduzir a um desvio na ortodoxia,
a uma ruptura nas visdoes de mundo e a uma dissidéncia ao imprinting
(Lorenz) até que um novo paradigma se defina’.

N3ao se imagina que a supera¢ao paradigmatica ocorra de modo li-
near e simétrico em todos os setores e em todas ciéncias, caracterizando
uma verdadeira revolucdao que atinja simultaneamente todos os standar-
ds existentes. Nao costuma ser assim.

Na verdade, o caminho costuma ser mais darwiniano. E da esséncia
mesma das ciéncias o confronto permanente de ideias, o que permite um
processo de evolucao constante de principios, conceitos e teses. Por isso
mesmo, Popper —a quem Kuhn se opGe nesse ponto — sustenta que o que
ocorre é um caminho mais evolucionario, em que a superacao tedrica se
da pela selecao, refutacao e eliminacao do conjunto de conhecimentos
gue se mostra obsoleto.

Parece que os métodos nao se opdem, mas se combinam e se suce-
dem. De fato, pode ocorrer de se alcangar um ponto tal de contestacdes
de um padrao cientifico que um novo paradigma surja e torne superados
todos os conceitos subordinados do paradigma anterior. Nesses casos,
todo o modo de pensar e ver o mundo igualmente se modifica, e passa a
ser orientado pela nova teoria.

De qualquer modo, o importante é que nos momentos de investi-
gacao que podem resultar numa evolugao, ou no periodo de crise extra-
ordinaria entre a constatacao da obsolescéncia do antigo e o surgimento
do novo, a ciéncia mantém-se viva e ativa, sendo continuamente “impe-
lida e agitada por forcas antitéticas que, na realidade, vitalizam-na”, num
recorrente processo autoprodutor entre a objetividade dos cientistas, a
comunidade e a tradicao critica (Morin).

Atualmente, entre a sucessao entre fases evolucionadrias e rupturas
paradigmaticas, encontramo-nos em periodo de crise em diversos setores
do conhecimento. A partir do inicio do século passado, em varias areas, a
evolucao cientifica ocorreu com rapidez inédita na histéria, promovendo
transformacdes substanciais na politica e na economia, nas artes e na cul-
tura, com ampla repercussao nas demais ciéncias, em especial no direito.

A constatacdao dessa nova etapa advém do reconhecimento da in-
suficiéncia de institutos tradicionais em dar respostas adequadas aos an-

7 Morin, Edgar. Op. Cit., p. 53.
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seios sociais, o que deixa evidente a obsolescéncia dos paradigmas supe-
rados. No direito, inclusive.

1.2. Do Liberalismo e ao Constitucionalismo Processual

Sob o marco histdrico da formacdo do Estado Liberal®, com a tripar-
ticdo dos poderes, instituicdo da legislacdao e dos cddigos, e a delimitacao
da esfera publica e reconhecimento dos direitos individuais, a nova con-
formacao politica e social pretendeu garantir as condicdes necessarias ao
empreendimento individual que deu azo ao desenvolvimento econémico
e ao processo da industrializacao, com desdobramentos na internacionali-
zagdo da producgao e do comércio, com significativa intensificagao e diver-
sificacao das relagdes sociais.

Na perspectiva de Mauricio Mota, “[com] a definicdao precisa do
espaco privado e do espaco publico, o individuo guiado pelo ideal da li-
berdade busca no espaco publico a possibilidade de materializar as con-
quistas implementadas no ambito do Estado que assumiu a feicao de nao
interventor. Nesse contexto, o individuo, na busca de interesses préprios,
procura encontrar sua felicidade, por isso o Estado tem por propdsito
garantir as liberdades individuais necessarias a esse empreendimento
personalissimo”®.

Os objetivos do liberalismo nao foram, contudo, plenamente atin-
gidos. Mota anota que “[se] de um lado o homem alcangou o ideal de
liberdade em face do Estado, mormente com a implementacdao de um do-
cumento formal que lhe garantia formalmente uma gama de direitos indi-
viduais, por outro, essa garantia reduzia-se ao campo meramente formal,
pois, no paradigma constitucional do Estado Liberal de Direito, a condi¢ao
humana ndao melhorou muito em relagao a nog¢ao pré-moderna”.’°

A insuficiéncia do Estado Liberal — das garantias formais das leis e
dos cddigos - ensejou o aparecimento do Estado Social em processo de
intervencao para a concretizacao das promessas nao implementadas.

8 Nessa fase, o Estado Legislativo instituiu a supremacia absoluta da lei, em contrapartida ao Estado Absolutista, o
que permitiu o exercicio dos direitos individuais e o consequente desenvolvimento da industria e da economia, com
minima intervengdo do Estado.

9 Mota, Mauricio. Empdrio do Direito, “O paradigma contempordneo do Estado Democrdtico de Direito: pés positi-
vismo e judicializagdo da politica”, <emporiododireito.com.br>, acesso em 14.4.2017.

10 Mota, Mauricio. Empério do Direito, “O paradigma contempordneo do Estado Democrdtico de Direito: pds posi-
tivismo e judicializag¢do da politica”, <emporiododireito.com.br>, acesso em 14.4.2017.
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O desafio das guerras e de sucessivas crises econdmicas demons-
traram a faléncia do modelo de Estado Provedor e Social. E nesse con-
texto, com a ideia da Democracia e da Constituicao, que o Judiciario é
erigido como garante dos direitos fundamentais, o que resultou em seu
protagonismo (ativismo) para o cumprimento das promessas irrealizadas.

A atuacao do Judiciario como mediador cada vez mais ativo entre
as garantias fundamentais (ndo implementadas, sobretudo pelo Poder
Executivo) e as demandas sociais, apds periodo inicial de satisfacao, foi
se tornando progressivamente incapaz de atender aos conflitos cada vez
mais diversificados e em proporcdao compativel com a complexidade cres-
cente de uma sociedade em plena intensificacao das relagdes, deixando
expostos os institutos préprios do paradigma da modernidade com o qual
operava, inadequados ao atendimento das garantias constitucionais.

Essa incapacidade é notadamente a do direito processual e da bu-
rocracia judiciaria, que nao conseguem dar respostas adequadas aos con-
flitos de direito material de uma sociedade hipercomplexa.

De fato, embora “o processo jurisdicional seja considerado o meio
mais sofisticado!” de solucdo dos conflitos da sociedade, o processo mo-
derno ainda mantém alguns procedimentos que geram uma “burocracia
gue se arrasta desde os tempos do soleminis ordo iudiciarius, dado que os
processos actuais sao, ainda e em grande medida, escravos daquele velho
procedimento herdado do processo pds-classico romano”?*2.

Identifica-se ai o descompasso entre a tradicional prestacao juris-
dicional e as demandas da sociedade pds-moderna, o que resulta da in-
capacidade instrumental de se assegurar o conjunto de (novos) direitos
constitucionais.

Mesmo que durante a evolucao dos institutos tenham sido reali-
zadas modificacdes pontuais— “reformas legislativas de cunho exclusiva-
mente (ou predominantemente) pratico s6 podem ser avaliadas a luz de
seus efeitos concretos”, anota Barbosa Moreira!®* —, os avancos obtidos
foram incompletos e acabaram por gerar ainda mais insatisfacao, como se
verifica pelos indices de desempenho quantitativo dos tribunais revelados
pelo CNJ.

11 Nieva-Fennol, Jordi. Media¢do: uma alternativa razodvel ao processo judicial? REDP, v. XIV, p. 213.

12 Jordi Nieva-Fenoll, op. cit., p. 227

13 Moreira, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo. Editora Saraiva: 2001, p. 1.
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2. NOVOS SISTEMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO ESTADO DE-
MOCRATICO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. CAPPELLETTI E SANDER.

A defasagem entre as demandas e as possibilidades do Estado em
atendé-las é uma preocupacao antiga por parte da doutrina que entende o
processo como instrumento de realizacdo do direito material** e que, por-
tanto, deve se mostrar cada vez mais rente aos conflitos da sociedade?®’.

Calamandrei, ainda em meados do século passado, assinalava que
“[esta] situacdo determina que se produza, com maior facilidade que em
outras matérias, uma falta de harmonia entre as normas e as necessida-
des da pratica, pois as formas criadas por um certo momento sao inade-
quadas para outro, e, além do mais, as classes forenses sao eminente-
mente conservadoras em rela¢do ao tecnicismo processual”.*

Chiovenda, em seus Principii, advertia que “entre as instituicdes
juridicas, o processo é o organismo mais delicado: por ser um meio de
atribuir os bens da vida mediante a atua¢ao da lei, ele tem uma posi-
cdo central entre os institutos do direito privado e do direito publico; e
sendo uma relacao muito complexa, nela ressaltam tanto o aspecto juri-
dico como o politico e o social, de tal maneira que as mais leves mudan-
cas nas condi¢Oes morais, politicas e sociais da época se refletem no seu
funcionamento.”"’

Essa discrepancia entre o processo — como instrumento de acesso
a justica - e sua capacidade de tornar efetivo o direito material foi apon-
tada ainda em meados do século passado, e coube a Cappelletti, a Garth
e a Frank Sander os primeiros contornos que introduziram as modifica-
cOes que permitiram algumas adaptac¢des do Judicidrio as necessidades
da pds-modernidade em advento.

Como visto, a evolugao social demarcada desde o liberalismo deter-
minava uma confluéncia inédita de processos ao judiciario. A instrumen-
talizacao das garantias constitucionais (Estado de Direito Constitucional),
a tendéncia a massificacao das relacdes e a crescente complexidade das
demandas, de par com a atuacao positiva dos juizes, acabaram por esti-
mular ainda mais a busca por solu¢des nos Tribunais.

14 Rosemberg, Leo. Da Jurisdigdo ao Processo. Sdo Paulo. Impactus Editora: 2005, p. 11.

15 Como leciona Ada Grinover, a instrumentalidade finalistica do processo é a atuagdo do direito material, sendo por
isto mesmo instrumental em relagdo a este. op.cit., p. 13.

16 Calamandrei, Piero. Processo e Democracia, Sdo Paulo. Ed. Livraria do Advogado: 2017, p. 32.

17 Chiovenda, Giuseppe. Pirincipii di Diritto Processual Civile. 32 ed., p. 131.
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Os estudos realizados por Garth e Cappelletti'® foram determinan-
tes para que novas formas de atendimento aos direitos individuais e co-
letivos assegurassem um acesso mais qualificado ao sistema de Justica.
Informacado e orientacao técnico-juridica, apoio econdmico-financeiro e
representacao de coletividades em defesa de direitos transindividuais em
juizos e tribunais, caracteristicos das ondas renovatdrias apresentadas
pelo pesquisador italiano, promoveram altera¢des no conjunto normati-
vo e na forma de acesso ao judiciario e defesa dos direitos individuais e
sociais.

No Brasil, o acentuado desenvolvimento econémico e das garan-
tias sociais, marcadamente a partir da década de 50 do século passado,
encontrou um pais de democracia em formacao tardia'®, com infraestru-
tura fisica e institucional insuficientes para suportar as novas demandas
individuais e coletivas, inclusive o Judicidrio, que operava sob a légica da
burocracia pré-moderna com um conjunto de leis que, a par das seguidas
modificacdes, mostra-se defasado.

A Constituicdo Federal de 88, ao pretender restabelecer a democra-
tica participativa apds longo periodo de supressao do Estado Democrati-
co de Direito, foi prolifica na instituicao de novos direitos e na atribuicao
da responsabilidade da garantia a sua efetivacdo ao Judiciario, o que deu
ensejo a destinacao da insatisfacao das promessas constitucionais ao sis-
tema convencional de jurisdicao. Em pouco tempo, os tribunais demos-
traram seu esgotamento.

2.1. Sistema Multiportas: a necessaria adaptacao das Cortes de Justica

Essa realidade havia sido experimentada, embora em outra esca-
la, por paises da Europa e nos EUA, onde Sander®, na segunda metade
do século passado, antevendo a progressiva inadequacao para tratar e
responder a crescente complexidade e diversidade das demandas e aos
novos direitos, apresentou em conclusdo a sua pesquisa o que se tornou
conhecido como Sistema Multiportas.

Por essa metodologia, o modo de prestar a jurisdicao sofre aguda
alteracao, e a tonica da solucdo se transfere da estrutura rigida do pro-

18 Cappelletti, Mauro; Garth, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Ant6énio Fabris. 1988.
19 Streck, Lénio.
20 Sander, Frank.
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cesso para a da flexibilidade, e o sentido de adequacdo?® passa a nortear
0 acesso a Justica, apresentando novas modalidades de tratamento e so-
lucdo dos conflitos, inclusive com os equivalentes jurisdicionais (Carne-
lutti*?), indicando que o acesso a justica (solucdo justa) ndo é sinbnimo
exclusivo de acesso ao judiciario.

Nesse passo, ao lado do processo judicial ortodoxo, as novas fer-
ramentas autocompositivas - como a negociacao direta, a conciliacao e a
mediacgao -, e heterocompositivas - como a arbitragem — passaram a ser
contempladas como reais op¢des de tratamento e solucdao dos conflitos.

No mesmo periodo, o processo civil, instrumento por exceléncia da
jurisdicao para a solucdo das controvérsias, seguranca do ordenamento
juridico e pacificacao social, passa por desenvolvimentos e modificacoes
importantes. Desde as concepc¢des de que o objetivo do processo — con-
tencioso e repressivo - é a (justa - Calamandrei) composicao da lide (Car-
nelutti) e de que o processo é o instrumento de atuacao da vontade con-
creta da lei (Chiovenda), o processo passa por alteracdes mais de ordem
pratica do que cientifica, que abreviaram etapas e suprimiram desneces-
sidades?3, até ser alcancado pelo fen6meno da constitucionalizacdo do di-
reito, em que determinadas garantias sao erigidas ao status de principios
fundamentais - vértices axioldgicos pelos quais as normas infraconstitu-
cionais passam a ser interpretadas e aplicadas (irradiacao das garantias
constitucionais para o direito infraconstitucional e as rela¢des privadas),
signo mais relevante do Estado Constitucional.

Neste ensejo, o processo da fase do devido processo legal, para
além da garantia instrumental dos direitos, torna-se ele mesmo (o pro-
cesso) um principio constitucional®* a solucdo justa (processo justo) do
conflito (Comoglio), traduzido num procedimento que assegure, em con-
traditdrio dinamico, a participacao simétrica e a efetiva influéncia dos in-

21 Neste sentido, afirma Kazuo Watanabe: “Quando se trata de solugéo adequada dos conflitos de interesses, insisto
em que o preceito constitucional que assegura o acesso a Justica traz implicitamente o principio da adequagéo; ndo
se assegura apenas o acesso d Justica, mas se assegura o acesso para obter uma solugéo adequada aos conflitos,
solugdio tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito que estd sendo levado ao Judicidrio”. In WATANA-
BE, Kazuo. Modalidade de Mediagdo. In Mediagdo: um projeto inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judicidrios, CJF,
2003. p. 56.

22 Carnelutti, Francesco. Institui¢ées do Processo Civil. Sdo Paulo: Classic Book. 2000. Vol. I, p. 160.

23 Barbosa Moreira, José Carlos. op. cit., p. 2.

24 Como destaca Caponi, “apds o fim da segunda guerra mundial, na Europa continental (particularmente na Itdlia e
na Alemanha) determinadas garantias relativas as fungées jurisdicionais e ao processo comegaram a ser percebidas
como direitos fundamentais invioldveis do homem e foram inseridas na nova constitui¢céio democrdtica, assim como
foram inseridas na carta internacional dos direitos do homem”. Remo Caponi, Rigidez e Flexibilidade do Processo
Ordindrio de Cognigdo, REDP, p. 533.
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teressados (art. 72 CPC/15) na construgdo da decisdo judicial (arts. 12a 12
do CPC/15).

O movimento de constitucionalizacao dos direitos fez incorporar na
legislacao infraconstitucional de paises democraticos as garantias caracte-
risticas do processo justo. O CPC/15, nessa esteira, introduziu as normas
fundamentais (arts. 12 e 15) como matriz axioldgica de interpretacao e
aplicacdo das leis processuais, centradas na garantia a dignidade da pes-
soa (art. 82) - direitos individuais e de cidadania (politicos) - e no principio
da primazia da resolucdo de mérito e da satisfacdo do direito material
(art. 49)%.

2.2. A flexibilizagao do processo

Com base nesses principios, e dado o carater instrumental do pro-
cesso, o CPC/15 ameniza o aspecto publicistico tradicional e passa a ad-
mitir uma participacao mais efetiva (art. 72) das partes e do juiz (arts. 92 e
10), em um contraditdrio dinamico e adaptavel a melhor forma de equa-
cionamento (management) do litigio, mais “aderente a realidade social e
consentaneo com a relagcao de direito material controvertido”, na licao de
Ada P. Grinover?®. Sdo exemplos dessa adaptabilidade do procedimento as
convengoes (art. 190) e o incentivo as solugdes diretas entre partes.

A ampliacdo da flexibilizacao no Cédigo atual em relacao ao Cédigo
substituido na verdade consolida uma tendéncia histérica recente, que
recupera um certo protagonismo privado no processo — em superagao
ao hiperpublicismo liberal anterior—, incentivando as partes a melhor se
prepararem para a solucao do conflito, atribuindo-lhes, em contrapartida,
a responsabilidade pela escolha e conducao do procedimento eleito.

Conforme Fredie Didier?’, “[o] Cddigo de Processo Civil de 2015
veio consagrar um contexto de transformacao do Direito Processual Civil
brasileiro. O CPC de 2015 é, essencialmente, novo; ele consagra uma nova

25 De acordo com Camara, “Consolida-se, ai, um principio fundamental: o de que se deve dar primazia a resolugdo
de mérito (e a produgdo do resultado satisfativo do mérito) sobre o reconhecimento de nulidades ou de outros
obstdculos a produgéo do resultado normal do processo civil. Eis ai, portanto, o principio da resolugdo do mérito”.
In Camara, Alexandre: O principio da primazia da resolugdo do mérito e o novo Cédigo de Processo Civil, Revista
Sintese, Ano XllI, n. 97, set-out.2015, p 9.

26 Grinover, Ada Pellegrini. Dinamarco, Candido. Cintra, Antonio Carlos A. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT,
1991, 82 edigdo, p. 79.

27 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboragdo premiada como negdcio juridico processual atipico
nas demandas de improbidade administrativa A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Hori-
zonte, ano 17, n. 67, p. 105-120, jan. /mar. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i67.475.
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ideologia do processo civil, em que a figura do juiz perdera espaco para a
figura das partes”.

A alusao de Barbosa Moreira é que se “deve reconhecer [€é] a pro-
pensao do nosso tempo — com intensidade variavel, segundo o lugar e a
matéria — para envolver particulares na atividade de solucao de litigios,
quer na esfera judicial, quer fora dela”?.

Ha mesmo quem aponte o CPC/15 como o Cédigo das Partes, dadas
as inumeras possibilidades de atuacdo das partes, diretamente ou com-
partilhada com o juiz?.

Essa cooperacao entre partes e entre estas e o juiz do processo
com efeito se aproxima do conceito de comunidade de trabalho voltado
a obtencao do resultado (solucdo) do caso, inspirado em Franz Klein®*® e
que tem como aspecto central a coparticipacdao dos atores processuais
na consecucao do escopo do processo, que é o de resolver os conflitos de
direto material. Esse conceito tem como base sedimentar o principio do
processo cooperativo, assegurado como norma fundamental do processo
no art. 62 do CPC/15.

Nessa perspectiva, para efetivar as promessas de compartilhar a
atividade jurisdicional, as partes é facultado a obtencao de documentos e
outros dados relevantes por meio da antecipacao da producao de prova
(art. 381), dando ensejo a melhor visualizacdo e gerenciamento para a
autocomposicao do conflito, além do direito a convencao e a negociacao
do procedimento (art. 190) e a calendarizacao dos atos (art. 191) — além
de inumeras outras formas de participacao®! - como ajuste do processo ao
tratamento do caso que lhe é subjacente.

3. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS E A SOLUGAO CONSENSUAL

Alinhado a essa tendéncia, o CPC/15 contempla o acesso as solu-
¢Oes autocompositivas, que passam a contar com instrumentos eficazes,
do que as medidas antecipadas do art.381 sao exemplo.

28 Barbosa Moreira, José Carlos. op. cit., p. 12.
29 Didier, Fredie. Op. cit., p. 115.

30 Picardi, Nicola. Le Riforme Processual e Social di Franz Klein. In: Historia et ius — Revista di Storia Giuridica dell’eta
Medievale e Moderna, v. 2, p. 16, 2012.

31 Algumas formas de convengdes processuais tipicas: eleicdo negocial do foro (art. 63), o negdcio tacito de que a
causa tramite em juizo relativamente incompetente (art. 65), o calenddrio processual (art. 191, §§12 e 29), a renun-
cia ao prazo (art. 225), o acordo para a suspensdo do processo (art. 313, 1), a organiza¢do consensual do processo
(art. 357, §29), o adiamento negociado da audiéncia (art. 362, 1), a convencdo sobre 6nus da prova (art. 373, §§32e
49), a escolha consensual do perito (art. 471), o acordo de escolha do arbitramento como técnica de liquidagdo (art.
509, 1), a desisténcia do recurso (art. 999) e
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Em maior ou menor grau, o risco que o resultado do processo en-
volve se deve a insuficiéncia de elementos de que as partes dispdem —
sem olvido das enérgicas reacdes emocionais que costuma provocar -,
inibindo uma correta avaliacao das possibilidades de éxito na dialética do
contraditdrio procedimental. Em muitas ocasides, a decisdo pela judiciali-
zacao decorre de uma percepgao parcial sobre a controvérsia, o que torna
ainda mais incerto o resultado da disputa.

Por isso, e para melhor aparelhar os potenciais contendores, o
CPC/15 possibilitou um verdadeiro intercambio prévio de dados e infor-
macoes, de modo a permitir as partes uma melhor avaliacao de suas po-
sicOes e interesses. O acesso prévio aos dados relevantes do caso visa a
permitir as partes a opcdo pela construcao de uma solu¢ao consensual
qgue atenda a ambos ou mesmo a renuncia a propositura de uma deman-
dainsegura, sem embargo da tomada de ajustes que resulte numa melhor
configuracao de eventual e futuro processo (arts. 190 e 191).

3.1. Natureza juridica da produc¢ao antecipada de provas

Como destacado, a producao antecipada de provas (com finalida-
de especifica - art. 381, incs. Il e Ill) € uma técnica que permite o acesso
(discovery ou disclosure) a elementos relevantes ao caso, permitindo as
partes a melhor avaliacdo da demanda e tomada de posicao, facultando
a negociacao — direta ou assistida - ou a heterocomposicao (art. 381, inc.
I1), ou ainda a opc¢do pela ndo judicializacdo®? (art. 381, inc. lll), além de
ensejar a definicao de convencdes processuais.

A producao antecipada de provas, ao menos no que diz respeito
aquelas com finalidade especifica (incs. Il e lll), ndo significa exatamente
producdo prova*. A producdo na verdade é uma etapa na fase probatéria
do processo. A antecipacao, no campo judicial, significa o alcance dos da-
dos e sua materializacao para futura e eventual proposi¢cao em processo.

4. JURISDICAO COMPARTILHADA

A instituicdo da producao antecipada de prova com finalidade es-
pecifica de tomada de posicao em relacao a demanda ou direcionamento

32 De acordo com Jordi Nieva-Fenoll, “O resultado de uma mediagéo bem pode ser uma renuncia, um reconheci-
mento ou uma desisténcia. De facto, todas essas figuras podem estar insitas na transagdo. Olhando para a defini¢do
que antes oferece, nela ndo foi dito que o fim da mediagdo seja um acordo, mas sim a solugdo do litigio que pode,
perfeitamente, decorrer do simples reconhecimento por uma das partes da razdo da outra”. REDP, v. XIV, p. 222.

33 As provas constituem elemento instrumental na disputa processual relativa a um litigio, representando o aspecto
externo do contraditorio, este o elemento central no processo contemporaneo - participativo e democratico.
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a outras formas de solucdo de conflitos evidencia a evolucao histérica do
conceito de jurisdicao, exigindo uma ressignificacdo do instituto para con-
templar o compartilhamento entre as fung¢des publicas - antes exclusivas
ao judicidrio - e iniciativas privadas, numa cooperacdo destinada a tratar
e resolver conflitos.

Conforme Ada Pellegrini**, “a jurisdicdo compreende a justica es-
tatal, a justica arbitral e a justica consensual”, sendo evidente a supera-
¢do do conceito classico de jurisdicao pelo de jurisdicao compartilhada,
compativel com as figuras da participacdo e da cooperacao das partes do
processo contemporaneo.

Dai porque essa modalidade de producao antecipada também se
insere no campo desse novo conceito de jurisdicao, em que os interessa-
dos/jurisdicionados podem reclamar o controle judicial a obtencdo de da-
dos (publico) que ao seguir poderao ser utilizados em iniciativas extrajudi-
ciais (privadas) para a resolucao da controvérsia, e ndo necessariamente
em processo judicial.

4.1. Solucao Consensual

Em diversos dispositivos, o CPC/15 privilegia o gerenciamento do
caso e do processo e a solugcdao negociada, sinalizando o legislador a sua
preferéncia pelo ambiente extraprocessual.

Além da norma fundamental do referido art. 32 §39, que estimula
a solugdo consensual, o CPC/15 disciplinou que tratamento dos conflitos
(art. 165 do CPC/15; art. 24 da Lei de Mediagdo), em carater incidental
(art. 334 CPC/15) ou pré-processual, seja realizado em todos os casos que
envolvam direitos transacionaveis, mesmo os indisponiveis, uma vez veri-
ficadas as condic¢Oes a que alude o art. 334, caput, do CPC/15. Para tanto,
determinou a instituicao dos Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos
e Cidadania (o CNJ havia determinado, em experiéncia exitosa, a criacao
e instalacdo dessas unidades judiciarias - Res. 125/10 CNJ, art. 72 - pelos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos
e Cidadania dos Tribunais), responsaveis pela realizacao das sessdes de
mediacao e conciliacao, dentre outras modalidades (art. 334 §32 e 694).
Na mesma linha seguida pela Lei 13140/15, que disciplina a realizacdo de
sessOes pré-processuais.

34 op. cit., p. 18.
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Em paralelo, o CPC/15 assegura o desvendamento de documentos
e outras provas (art. 381), e prevé uma série de incentivos econdmicos
(reducdo de custas — art. 29 Lei de Mediacdo; CPC/15 art. 90 §32; penali-
dades — art. 334 §829) as partes que optarem pela autocomposicao.

Pois bem, a interpretacdo sistematico-teleoldgica desse conjun-
to normativo - CPC/15 e da Lei de Mediacdo, complementado pela Res.
125/10 CNJ -, permite concluir pela existéncia de um microssistema de
solucdo consensual que combina a) a producao antecipada de provas com
o b) tratamento das questdes preferencialmente em carater privado ou
pré-processual nos c¢) Centros de Solucdo de Conflitos Judicidrios ou Ex-
trajudiciarios.

Os institutos do discovery ou disclosure, inseridos no campo da
producdo antecipada de prova do art. 381 do CPC/15, permite aos inte-
ressados ter acesso a maior volume de dados da controvérsia, e assim a
formacao de juizo sobre os fatos e mais adequada avaliacdao da pretensao.
O desvendamento desses elementos, que pode envolver a apresentacao
sucessiva e alternada (troca) de documentos e outras provas (art. 382 §3°
CPC15), proporciona a instauracao de condicdes favoraveis a negociacao,
ensejando o encaminhamento da solu¢ao pela via autocompositiva.

Portanto, é intuitivo que os dados descobertos pela via do art. 381
do CPC/15 sejam utilizados em sessdes de autocomposicdo nos Centros
Judicidrios (ou extrajudicidrios), razao pela qual parece importante que os
operadores do direito comecem a se interessar por essa que uma nova
modalidade de resolucdo de disputas, preparando-se adequadamente®,
por meio da troca de documentos e outras provas, para a busca de uma
solucao negociada.

Fazzalari,*®* em comentarios a concepcao de processo e procedi-
mento, esclarece bem essa nova dimensao, ao assumir que a estrutura
do processo “consiste na participacao dos destinatarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatodria; na simétrica paridade das suas posicoes,
na mutua implicacdo das suas atividades (destinadas, respectivamente,
a promover e a impedir a emanacao do provimento); na relevancia das

35 Por certo, esforgos devem ser envidados para a promogdo e a difusdo desse novo conceito de justiga. Os opera-
dores do direito ainda sdo formados sob o paradigma exclusivo da litigiosidade e da judicializagdo, e poucos ainda
sdo aqueles ja familiarizados com os recentes mecanismos de solugdo ndo-adversarial. Assim, reclama-se que cam-
panha de conscientizagdo sejam realizadas pelos 6rgdos responsaveis pela formagao e difusdo da cultura da solugdo
consensual, assim o Conselho Nacional da Justica e a Escola Nacional de Formacgdo e Atualizagdo dos Magistrados,
além das organizagGes setoriais, como as associagOes profissionais.

36 Fazzalari, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Sdo Paulo: BookSeller, 2006, p. 120.
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mesmas para o autor do provimento, de modo que cada contraditor possa
exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, nao importa — de esco-
Ihas, de reacOes, de controles, e deva sofrer os controles e as rea¢des dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados”.

4.2. Os Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania

Os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania sao do-
tados de um corpo de negociadores e facilitadores (art. 11 da Lei de Me-
diacao) e coordenados por um juiz com formacao em métodos autocom-
positivos, como preconizam os arts. 24 da Lei de Mediag¢ao e 165 §12 do
CPC/15, em combinag¢do com a Res. 125/10.

Dentre suas atribuicdes, os Centros sao responsaveis pela organi-
zacao e realizacdao das sessdes de mediacao e conciliacdo, dentre outros
métodos.

Em principio, o juiz coordenador dos Cejuscs tem competéncia para
a homologacao dos acordos obtidos em procedimentos extrajudiciais (a
competéncia para os acordos judiciais incidentais é do juiz natural do pro-
cesso respectivo), realizados no préprio Centro ou em Camaras Privadas
ou em carater privado ou por mediadores autbnomos.

4.3. Competéncia

Mas uma melhor conformacao sistémica das solucdes consensuais
que envolvam o desvendamento de provas passa pela definicdo da com-
peténcia para a producao antecipada de prova com finalidade especifica
(art. 381 incs. Il e lll, fine), atribuindo-a ao juizo de coordenacgao do Cejusc.

Com efeito, desde que na inicial (art. 382 CPC/15) o requerente
aponte as razoes da necessidade da producao da prova antecipada e a fi-
nalidade por ele divisada (viabilizar a autocomposi¢cao ou outro meio ade-
quado de solucao de conflito ou evitar o ajuizamento da acdo (art. 381,
incs, Il e Ill, CPC/15), a tramitacdo pelo Cejusc importard na racionalizacdo
do procedimento, concentrando-o nessa unidade jurisdicional.

E bem de ver que nos procedimentos autocompositivos —
como de resto em todo o ordenamento processual — deve imperar o
principio da boa-fé (art. 52 CPC/15; art. 22 inc. VIII Lei de Mediacdo) e
da colaboratividade (art. 62 CPC/15). Nesse sentido, uma vez que seja o
propodsito das partes a autocomposicao e melhor avaliagdo com vistas a
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evitar a judicializacdao, a competéncia para a obtencao dos documentos e
outras provas deve ser do Centro de Solucao Consensual.

Note-se que a producao antecipada de prova apresenta contra-
ditdério limitado, sujeito apenas a infirmar a legitimidade e aspectos do
interesse na obtencao das provas (art. 382 §§12 e 49), sendo vedado ao
juiz realizar qualquer valoracao a respeito do material produzido (art.
382 §29). E o recurso se restringe a hipotese de indeferimento do pedido
(art. 382 §49).

O juizo competente para a producao antecipada é aquele do foro
onde a prova deva ser executada para subsidiar futura acdo (art. 381 §29,
CPC/15)*, e ndo aquela destinada a formulacdo de proposta de negocia-
cdo direta ou assistida ou outra via consensual ou adversarial extrajudicial.

Quanto a estas, a competéncia sera necessariamente a do Cejusc,
na medida em que é o juizo competente para o procedimento de auto-
composicao ou de outro método adequado, nos termos do art. 381 §22
do CPC/15.

Essa ordem de ideias tem um efeito pedagdgico que ao longo do
tempo pode conformar a praxis de uma fase anterior ao processo. Se a
obtencao de documentos e outras provas necessarios a avalicao de situa-
cdo juridica para eventual acdo ou negociacdo estd garantida pelo CPC/15,
limitando-se a intervencao judicial a producao de provas cujo acesso nao
prescinde do controle oficial, a pratica rotineira dessa iniciativa pode con-
solidar a etapa prévia ao processo consistente no disclosure comum a tra-
dicao do common law.

Nesse caso, caracterizada a fase prévia, é curial que a unidade ju-
diciaria com competéncia para o desvendamento seja o juizo do Cejusc,
dada a natureza juridico-administrativa da atuacdao do juiz em processo
necessario e a possibilidade de instauracao do procedimento de negocia-
cao direta ou assistida no préprio Cejusc.

4.4 Protocolos Pré-Processuais

Protocolo pode ser definido como o conjunto de normas regulado-
ras de atos publicos. O termo foi introduzido pelo Circulo de Viena para
indicar o registro do dado imediato ou experiéncia direta.

37 E os autos respetivos serdo mantidos a disposi¢ao do interessado justamente porque a produgdo antecipada ndo
previne a competéncia do processo que vier a ser iniciado.
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No campo do direito (common law), protocolo significa as regras
que definem a atuacao das partes em determinadas etapas do processo,
prévia ou incidental.

Os protocolos pré-processuais tém o objetivo de promover a troca
eficiente de informacdes entre as partes, antes do processo, a fim de que,
com informacgdes relevantes, preparem-se para um acordo ou instruam
da melhor forma possivel a futura acao judicial.

Parece clara a preocupacao de que a instituicao dos protocolos ga-
ranta certa previsibilidade ao regramento pelo qual as partes interessadas
possam solicitar e prestar as informacdes relevantes, se necessario com
a intervencao judicial — exigivel, de qualquer modo, quando se trate de
provas coberta por sigilo.

Na Inglaterra e no Pais de Gales, a introduc¢do dos protocolos pré-
-litigio com a reforma do sistema CPR (1998), segundo Brook LJ, maior
especialista que trata do sistema das CPR, foi extremamente benéfica.
Brook elogiou Lord Woolf por sua inovagao criativa: a introducao de pro-
tocolos que antecedente a acao ... representa um grande passo a frente
na administracao da justica (...). [Esses protocolos] sao guias para o litigio
eficiente para a pratica pré-litigio, esbocados pelos que sabem muito bem
a diferenca entre melhores e piores praticas e harmonicos (...), segundo
anotacao de Neil Andrews?:,

A disclosure na fase que antecede a acao pode ser eficaz principal-
mente para estimular e aumentar as chances de um acordo, auxiliando os
litigantes em potencial com uma avaliacao mais sélida do mérito; e pode
reduzir os custos do litigio, adiantando o momento em que os litigantes
focam a matéria essencialmente em discussao.

Sua utilizagao, ainda que infrutifero o acordo prévio, pode implicar
na dispensa de uma fase probatdria mais alongada durante o processo,
sem embargo do estabelecimento de convengdes processuais que ade-
guem o processo as reais necessidades das partes.

Em um sistema que estimula a op¢ao pela obtencao de dados para
a solucao autocompositiva prévia ao processo deve igualmente criar as
condicOes regulamentares para que essa fase se desenvolva sob 0os mes-
mos principios da publicidade, da previsibilidade e da seguranca juridi-
ca. Dai a importancia do estabelecimento de protocolos pré-processuais,

38 Andrews, Neil. Moderno Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p. 131.
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para que as partes interessadas saibam de antemao o qué e como podem
obter e exigir os dados relevantes a solucao do caso.

A instituicdao dos protocolos por lei federal parece ser a regra. Trata-
-se de disposicao de ordem publica sobre direito processual, portanto re-
servada ao legislador federal.

No entanto, a generalidade prdpria da lei em sentido estrito pode
dificultar a adaptabilidade do procedimento a dinamica das relacdes so-
ciais, razao pela qual se prevé que a instituicao, por legislacdo de ambito
nacional, preserve a autonomia dos tribunais, com participacdao de enti-
dade representativas de segmentos de classe, a iniciativa de estabeleci-
mento de procedimentos relativos a protocolos para temas especificos,
atendendo, assim, as razdoes de ordem pratica da sociedade.

5. CONCLUSAO

Como visto neste breve estudo, o direito e o processo sofreram al-
teracdes substanciais desde o advento do Estado Liberal, seguindo pela
fase do Bem-Estar Social até alcancar o Estado Democratico de Direito e o
Estado Constitucional.

Nesse ultimo periodo, o movimento de irradiacdao das garantias
fundamentais as normas infraconstitucionais impds uma ressignificacao
da interpretacdo e aplicacao principioldgica do direito, assegurando um
signo privatistico marcado por uma participacao mais efetiva das partes
na formacao da decisao.

Nessa esteira, institutos de flexibilizacdao do procedimento, como a
negociacao processual, a calendarizacdao dos atos e da producao anteci-
pada de provas, conjugados com a possibilidade de autocomposi¢ao inci-
dental e pré-processual, conformaram uma nova sistematica complemen-
tar ao processo como instrumento tradicional de solugao de conflitos e a
propria jurisdicao.

E sintomatico que o éxito no uso combinado da producdo
antecipada de prova e da autocomposicao pré-processual venha a
produzir efeitos pedagdgicos para a formacao de uma nova praxis por
parte dos operadores do sistema de justica, com benéfica repercussao
na formacao de uma nova cultura social, servindo os Cejuscs como nova
porta de acesso a solugao justa dos conflitos.

Como enfatiza Nieva-Fenoll, as solu¢cdes consensuais sao um recur-
so aberto a quem deseja aproveita-lo, “muito menos dispendioso eco-
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ndmica e temporalmente do que um processo e, para além disso, pode
servir mais eficazmente antes de se desencadear o conflito, mais precisa-
mente para o evitar do que para o resolver”.?®

E conveniente estabelecer, a exemplo do que ocorre nos institutos
originais do common law, regras minimas de trato do desvendamento das
provas - disclosure -, sugestivamente por meio da adocao de pre-action
protocols, a fim de tornar conhecidas as formas de acesso a essa que se
pretende uma ferramenta adicional as solu¢cdes em trabalho cooperativo
entre partes interessadas e juiz.

A instituicao dos protocolos deve ser feita por legislacao federal.
Mas o esgotamento da regulacao por lei nacional talvez nao atenda ao
desiderato de conferir flexibilidade compativel com a dindamica social.
Melhor se afigura que se trate por normas federais os pressupostos prin-
cipais, preservando-se a autonomia dos Tribunais e das entidades repre-
sentativas a iniciativa da definicao das especificidades dos protocolos em

atendimento as peculiaridades de uma razao pratica e social. ¢
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