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Resumo

A pandemia da Covid-19 provocou inimeros desafios aos operadores do Direito no
sentido de se encontrar solugbes processuais adequadas para a continuidade da
marcha processual. Uma dessas solucdes foi dada pela Portaria n. 61 do Conselho
Nacional de Justi¢a, que instituiu plataforma emergencial de videoconferéncia para
realizacdo de audiéncias e sessfes de julgamento nos 6rgdos do Poder Judiciario, no
periodo de isolamento social, decorrente da pandemia Covid-19. O objetivo do
presente artigo é analisar se 0 devido processo constitucional tem sido observado na
realizacdo de audiéncias telepresenciais, no ambito do procedimento comum do
CPC/2015, bem como no ambito dos Juizados Especiais Civeis (conciliacdo ou
mediacgdo, saneamento e instrucéo).
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Abstract

The Covid-19 pandemic caused numerous challenges for law enforcement officials
to find appropriate procedural solutions for the continuity of the procedural march.
One of these solutions was provided by Ordinance No. 61 of the National Council of
Justice that instituted the emergency videoconference platform to hold hearings and
judgment sessions in the organs of the Judiciary, in the period of social isolation,
resulting from the Covid-19 pandemic. The purpose of this article is to analyze
whether the due constitutional process is being observed in the conduct of
telepresential hearings, within the scope of the common procedure of CPC / 2015, as
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well as within the scope of the Special Civil Courts (conciliation or mediation,
sanitation and instruction).

Keywords: Audience. Conciliation. Mediation. Videoconference. Pandemic.

INTRODUCAO

Desde 2006, com a promulgacéo da Lei n. 11.419, que disp6s sobre a informatizagéo
do processo judicial, o Poder Judiciario vem desenvolvendo sistemas tecnoldgicos capazes de
promover e aprimorar a pratica de atos processuais de forma eletrénica. No contexto atual, e
como medida para reduzir o contdgio da Covid-19, a necessidade de manutencdo de
isolamento  social transformou sobremaneira as técnicas processuais, diante da
impossibilidade de se promover a continuidade da marcha processual pelos meios presenciais
convencionais: embora a possibilidade de realizacdo de audiéncias por videoconferéncia néo
seja uma novidade, a Pandemia do Covid-19 acelerou a sua operacionalizacéo.

De tal maneira, e reconhecendo a necessidade da retomada dos prazos processuais em
processos eletrdnicos, a Resolucdo n. 314/2020, do Conselho Nacional de Justica, instituiu a
ferramenta Cisco Webex, disponibilizada por meio de seu sitio eletrénico na internet, como
forma preferencial para a realizacdo de audiéncias telepresenciais. Se, por um lado, este
avanco deve ser comemorado, por outro deve ser analisado de forma critica, a fim de que
principios e garantias fundamentais ndo sejam atropelados sob a justificativa de se obter
provimento jurisdicional a qualquer custo.

O principio do devido processo constitucional (due process of law), instituido no art.
5°, LIV da Constituicdo de 1988, determina que todo exercicio de poder atenda aos direitos e
garantias fundamentais. Assim, as garantias do juiz natural, do juiz competente, do acesso a
justica, da ampla defesa e do contraditério, bem como a fundamentacéo das decisdes judiciais
devem ser observados - 0 processo, em sua atual concepcdo, mais do que um instrumento,
deve ser entendido como expressdo da propria ordem constitucional.

O presente artigo visa, portanto, analisar se o devido processo constitucional esta
sendo observado na realizacdo das audiéncias telepresenciais, no &mbito do procedimento
comum do CPC/2015, bem como no ambito dos Juizados Especiais Civeis (conciliagcdo ou
mediacdo, saneamento e instrucéo).

A linha de pesquisa eleita para embasar este artigo foi a critico-metodoldgica, e o
raciocinio que norteou as ideias aqui desenvolvidas foi o hipotético-dedutivo.
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2 AUDIENCIAS TELEPRESENCIAIS: UM INSTITUTO NOVO?

Com a promulgacdo da Lei n. 11.419/2006, que instituiu o processo virtual, o Brasil
passou a possuir ordenamento juridico prdprio para a pratica de atos processuais virtuais.
Nesta lei, em seu art. 1°, 82°, considera-se meio eletrénico qualquer forma de armazenamento
ou trafego de documentos e arquivos digitais; a transmissdo eletronica de toda forma de
comunicacéo a distancia, com a utilizagdo de redes de comunicacao; e a assinatura eletronica.
Assim, com a edicdo desta lei, o Brasil passou a disciplinar a pratica dos atos processuais pelo
meio virtual, inclusive com a possibilidade de realizacdo de audiéncia de conciliacdo, de
saneamento e de instrucdo virtualmente.

E bem verdade que a Lei 11.419/2006 é bastante simples, haja vista ndo criar
procedimento virtual, mas, sim, regular a pratica de atos procedimentais que devem ser feitos
pelo modo eletrdnico, observando obrigatoriamente todas as regras e principios processuais.
O processo eletronico ndo €, portanto, um novo procedimento, mas técnica que tem por
objetivo gerenciar o processo a fim de eliminar os chamados “tempos mortos do processo”,
como o0 prazo em dobro para os litisconsortes que possuem procuradores distintos de
escritérios de advocacia igualmente distintos, a distribuicdo pelo préprio procurador da parte
autora, entre outros. (BAHIA; NUNES; PEDRON, 2020, p. 742-3).

No ambito do direito processual penal, a Lei n.11.900/2009 alterou o Codigo de
Processo Penal para estabelecer a possibilidade de realizacdo da audiéncia telepresencial de
interrogatdrio de réu preso (art. 185 do CPP).

Para tanto, determina o §2° do art. 185 do CPP que a audiéncia de interrogatorio do
acusado (preso) poderéa ser feita, excepcionalmente, em decisdo de oficio ou a requerimento
das partes, por intermédio de sistema de videoconferéncia ou de outro recurso tecnologico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para
atender a uma das seguintes finalidades: a) prevenir risco a seguranga publica, quando exista
fundada suspeita de que o preso integre organizagdo criminosa ou de que, por outra razéo,
possa fugir durante o deslocamento; b) viabilizar a participacdo do réu no referido ato
processual, quando haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por
enfermidade ou outra circunstancia pessoal; ¢) impedir a influéncia do réu no animo de
testemunha ou da vitima, desde que ndo seja possivel colher o depoimento destas por

videoconferéncia (art. 217 do CPP); d) responder a gravissima questdo de ordem publica.
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Pode-se verificar, ainda, que a Lei n. 11.900/2009 também regulamentou algumas
garantias processuais para o réu e para os advogados quando da realizacdo da audiéncia de
interrogatdrio de réu preso, quais sejam, a) decisdo fundamentada da autoridade judiciaria
sobre 0s motivos de excepcionalidade da presente medida; b) a necessidade de intimacédo das
partes com antecedéncia minima de 10 dias; ¢) o preso poderd acompanhar, pelo mesmo
sistema tecnoldgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia Unica de instrucdo e
julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 do CPC; d) em qualquer modalidade de
interrogatdrio, o juiz garantird ao réu o direito de entrevista prévia e reservada com 0 seu
defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais
telefonicos reservados para comunicagdo entre o defensor que esteja no presidio e o advogado
presente na sala de audiéncia do Forum, e entre este e 0 preso; e) a sala reservada no
estabelecimento prisional para a realizacdo de atos processuais por sistema de
videoconferéncia sera fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada causa, como também
pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Nota-se que o Cddigo de Processo Penal, em seu art. 185, apenas tenta discriminar
parte do procedimento de audiéncia de interrogatério do acusado por videoconferéncia, ndo
pontuando informagdes sobre o local em que deve ser praticada tal audiéncia com o acusado,
sobre a sua protecdo, sobre questBes relacionadas a fiscalizacdo do interrogatério e a
existéncia ou ndo de vicio de vontade nas informacdes que presta. Além disso, encontram-se
ausentes informagfes que garantam ao acusado qualquer isencdo quanto aos Seus
pronunciamentos, bem como aquelas relativas a protecdo de informacdes que poderao levar a
priséo de outras pessoas.

De tal maneira, faz-se possivel entender que o sistema de teleaudiéncia utilizado no
interrogatorio judicial é valido a medida que sdo garantidas visdo, audi¢do e comunicagdo
reservada entre o réu e seu defensor, facultando ainda a possibilidade de gravacao, que sera
anexada aos autos para eventual consulta. Assim, respeita-se a garantia da ampla defesa, pois
0 acusado terd condigdes de dialogar com o julgador, podendo ser visto e ouvido, além de

conversar com seu defensor em canal de audio reservado.

! INTERROGATORIO JUDICIAL ON-LINE. Valor-Entendimento — “O sistema de teleaudiéncia utilizado no
interrogatério judicial é valido a medida que sdo garantidas vis&o, audi¢do, comunicacao reservada entre o réu e
seu defensor e faculta, ainda, a gravacdo em compact disc, que serd anexado aos autos para eventual consulta.
Assim, respeita-se a garantia da ampla defesa, pois 0 acusado tem condi¢des de dialogar com o julgador,
podendo ser visto e ouvido, além de conversar com seu defensor em canal de audio reservado”. (TACRM/SP —
Apelacdo n°. 1.384.389/8 — S&o Paulo — 4% Camara — Relator: Ferraz de Arruda — 21.10.2003 - V.U., Voto n°.
11.088).
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Os tribunais brasileiros consolidaram o entendimento de que a realizacdo de audiéncia
virtual de interrogatério por videoconferéncia ndo ofende as garantias constitucionais do

processo, que deverd contar com o auxilio de dois defensores, estando um na sala de

audiéncia e outro no presidio, 0 que serviria para garantir tranquilidade ao acusado em seu
interrogatorio e em sua integridade fisica e liberdade de manifestagéo.

No ambito do processo civil, a realizacdo de audiéncias telepresenciais ndo era uma
realidade, ainda que j& houvesse tal possibilidade desde a promulgacédo da Lei n. 11.419/2006:
em razdo da falta de equipamentos apropriados, da auséncia de estrutura fisica, de acesso a
rede mundial de computadores, dentre outros fatores, as audiéncias, em sua grande maioria,
ndo eram realizadas pelo meio virtual.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, 11 anos apds a promulgacdo da lei do processo
eletronico, também ressaltou a possiblidade de realizacdo da audiéncia de
conciliacdo/mediagédo pelo meio virtual (art. 334, 87° e 193, ambos do CPC), bem como de
qualquer outro ato e audiéncia que poderiam ser feitos, parcial ou integralmente, pelo meio
virtual .(art. 193 a 199 do CPC). Cabe ressaltar, ainda, que o Cdodigo de Processo Civil
pontua, claramente, do artigo 193 ao artigo 199, sobre regras de desenvolvimento dos atos
procedimentais pelo meio virtual, quais sejam: a) o respeito a publicidade dos atos; b) o
acesso e a participacao das partes e de seus procuradores, inclusive nas audiéncias e sessoes
de julgamento, observadas as garantias da disponibilidade, a independéncia da plataforma
computacional, a acessibilidade e interoperabilidade dos sistemas, servicos, dados e
informacBes que o Poder Judiciario administre no exercicio de suas funcdes; c) o registro de
ato processual eletronico devera ser feito em padrdes abertos, que atenderdo aos requisitos de
autenticidade, integridade, temporalidade, ndo repudio, conservacao e, nos casos que tramitem
em segredo de justica, confidencialidade, observada a infraestrutura de chaves publicas
unificada nacionalmente; d) compete ao Conselho Nacional de Justica e, supletivamente, aos
tribunais, regulamentar a pratica e a comunicacdo oficial de atos processuais por meio
eletronico e velar pela compatibilidade dos sistemas, disciplinando a incorporagdo progressiva
de novos avancgos tecnologicos e editando, para esse fim, os atos que forem necessarios,
respeitando as normas fundamentais do Cddigo de Processo Civil; €) os tribunais divulgardo
as informacgdes constantes de seu sistema de automacdo em pagina propria na rede mundial
de computadores, gozando a divulgacdo de presuncao de veracidade e confiabilidade; f) as
unidades do Poder Judiciario deverdo manter, gratuitamente, a disposi¢do dos interessados,

equipamentos necessarios a pratica de atos processuais e a consulta e ao acesso ao sistema e
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aos documentos dele constantes; g) as unidades do Poder Judiciério assegurardo as pessoas
com deficiéncia acessibilidade aos seus sitios na rede mundial de computadores, a0 meio
eletrébnico de pratica de atos judiciais, a comunicacdo eletrébnica dos atos processuais e a
assinatura eletrénica.

Em marco de 2020, o Brasil se viu diante de uma pandemia causada pelo coronavirus
(Covid-19). Ja na data de 22.06.2020, e em decorréncia da Covid-19, o Brasil ultrapassou a
marca de mais de 1 milhdo de infectados e mais de 50.000 mortos?: diante deste contexto,
discussdes sobre a necessidade de realizacao de audiéncias
(conciliacdo/mediacdo/saneamento/ instrucdo), bem como sobre a realizagcdo de sessdes de
julgamento nos tribunais pelo meio virtual se aprofundaram, levando o Conselho Nacional do
Judiciario, em 20/04/2020, a editar a Resolucdo n. 314 de 20/04/2020, que determinou
inimeras questes procedimentais, como suspensdo de prazos em autos fisicos; o retorno dos
prazos em autos virtuais; a realizag@o de sessoes virtuais de julgamento nos tribunais e turmas
recursais, tanto em autos fisicos, como em autos eletronicos, ficando assegurado nas sessdes
de julgamento virtuais o direito dos advogados de realizar sustentacdo oral. Referida
resolucdo ainda definiu que a realizacdo de atos virtuais por meio de videoconferéncia seria
assegurada pela utilizacdo, por todos juizos e tribunais, da ferramenta Cisco Webex Meeting,
disponibilizada pelo Conselho Nacional de Justica® por meio de seu sitio eletronico na
internet, nos termos do Termo de Cooperacdo Técnica n. 007/2020, quando arquivos deverdo
ser imediatamente disponibilizados para andamento processual, com acesso as partes e aos
procuradores habilitados.

A mesma Resolucdo n. 314/2020 ainda estabelece que audiéncias em primeiro grau de
jurisdicéo, por meio de videoconferéncia, devem considerar as dificuldades de intimacéo de
partes e testemunhas, realizando-se esses atos somente quando for possivel a sua participacao,
sendo vedada a atribuicdo de responsabilidade aos advogados e procuradores em
providenciarem o comparecimento de partes e testemunhas a qualquer localidade fora de
prédios oficiais do Poder Judiciario para participacdo em atos virtuais.

Deve-se ressaltar ainda que, com base na resolucdo supracitada, foi editada a Lei n.
13.994/2020, que alterou a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, , para possibilitar a

conciliacdo ndo presencial no ambito dos Juizados Especiais Civeis. Referida modificacao

2 CORONAVIRUS BRASIL. Painel Coronavirus. Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/. Acessado em 22
jun. 2020.

® CNJ. Plataforma Emergencial de Videoconferéncia para atos processuais. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/plataforma-videoconferencia-nacional/. Acessado em 28 mai. De 2020.
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pode ser encontrada no artigo 22, 82° da lei em comento, qual seja, a Lei n. 13.994/2020, na
qual ficou expresso que “é cabivel a conciliagdo nao presencial conduzida pelo Juizado
mediante 0 emprego dos recursos tecnologicos disponiveis de transmissao de sons e imagens
em tempo real, devendo o resultado da tentativa de conciliac@o ser reduzido a escrito com 0s
anexos pertinentes”. Ademais, no art. 23 da mesma lei, tem-se que, “se 0 demandado néo
comparecer ou recusar-se a participar da tentativa de conciliacdo ndo presencial, o Juiz
togado proferira sentenca”. Nada foi tratado sobre a audiéncia de instrucdo e julgamento,
mesmo tendo como principio norteador a informalidade (art. 2° da Lei do Juizado Especial
Civel).

Da andlise preliminar do ordenamento juridico brasileiro, percebe-se a tendéncia de
realizacdo de atos procedimentais virtuais, bem como de verter audiéncias presenciais em
audiéncias telepresenciais. Esse fendmeno, potencializado pela pandemia do coronavirus
(Covid-19), vendo sendo chamado de “tribunais on-/ine .

As audiéncias do procedimento comum do CPC de 2015 podem ser de trés
modalidades: a) audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo (art. 334); b) audiéncia de
saneamento (art. 357); e audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 358-368). A viabilidade
dessas audiéncias serem realizadas por videoconferéncia, assim como a sua compatibilidade

com o devido processo constitucional é o que se passara a analisar na presente pesquisa.

3 DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL

A clausula do devido processo legal ¢ uma norma fundamental de processo prevista na
Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, inc. LVI, que estabelece que ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Segundo Nelson Nery Junior (2016, p. 106 e 107),

0 primeiro ordenamento que teria feito mengdo a esse principio foi a Magna Carta de
Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, quando se referiu a law of de the land (art. 39). (...)
O termo hoje consagrado, due processo of law, foi utilizado somente em lei inglesa
de 1354, baixada no reinado de Eduardo Ill, denominada Statute of Westminster of
the Liberties of London, por meio de um legislador desconhecido (some unknon
fraftsman).

No direito processual americano, também conforme pontua Nelson Nery Junior (2016,

p. 106 e 107), a clausula (procedural due process) significa o
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dever de propiciar-se ao litigante: a) comunicagdo adequada sobre a recomendacéao
ou a base da a¢do governamental; b) um juiz imparcial; c) a oportunidade de deduzir
defesa oral perante o juiz; d) a oportunidade de apresentar provas ao juiz; e) a
chance de reperguntar as testemunhas e de contrariar provas que forem utilizadas
contra o litigante; f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou
tribunal; g) uma decisdo fundamentada, com base no que consta dos autos.

Além desses direitos, e ainda conforme ensinamentos de Nery Janior (2016, p. 113),
no direito norte-americano, hd outros elementos essenciais para garantir o devido processo

legal, como

a) o direito a processo com a necessidade de haver provas; b) o direito de publicar-se
e estabelecer-se conferéncia preliminar sobre as provas que serdo produzidas; c) o
direito a uma audiéncia publica; d) os atos processuais; €) julgamento pelo tribunal
do juri (civil); f) o 6nus da prova, que o governo deve suportar mais acentuadamente
do que o litigante individual.

Para Soares (2020), no direito processual brasileiro, a garantia do devido processo
legal nada mais é do que a garantia do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia em um
procedimento. Para o autor, portanto, a garantia do devido processo legal abrange os outros
direitos-garantia (contraditério, ampla defesa e isonomia), 0o que faz com que seja possivel
chama-lo de devido processo constitucional, haja vista haver estrita ligacdo com os direitos
constitucionais processuais (normas fundamentais). Assim, tem-se entdo que o devido
processo constitucional seria a garantia de aplicacdo do direito e do procedimento em
contraditério, com ampla defesa e isonomia para 0s casos em que a liberdade ou os bens de
determinada pessoa estejam ameacados de serem cerceados.

O devido processo constitucional é uma conquista historica para a protecdo da
liberdade e dos direitos. Conforme ensina José Afonso da Silva (2005), o principio do devido
processo legal, combinado com o direito de acesso a justica (artigo 5°, XXXV), com o
contraditério e com a ampla defesa (art. 5°, LV), fecha o ciclo das garantias processuais.
Logo, para que seja garantido o devido processo constitucional, em termos democraticos,
deve-se observar o contraditério, a ampla defesa, a isonomia, a publicidade e a
fundamentacdo das decisbes (art. 93, inc. IX da CR/88): a transparéncia dos atos
procedimentais, sua publicidade irrestrita para as partes e uma decisdo devidamente
fundamentada permitem que as partes e todos o0s interessados na decisdo tenham
entendimento direto sobre o processo de tomada de deciséo.

Apresentado o sentido de devido processo constitucional, resta saber verificar se é

possivel compatibiliza-lo com o ato procedimental da realizacdo da audiéncia telepresencial
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(conciliacdo/mediacao/saneamento/instrucdo), bem como verificar se é possivel garantir o

contraditorio e a ampla defesa nas audiéncias telepresenciais.

4 AUDIENCIA DE CONCILIACAO E MEDIACAO

Segundo sustenta Soares (2020, p. 677), “a audiéncia € 0 ato processual necessario
para que o juiz possa tomar contato com as partes e com as provas orais”. O Cddigo de
Processo Civil diferencia quatro espécies de audiéncia: a primeira é a audiéncia de
justificag@o (exemplo a do art. 300, § 2°, art. 563 e art. 564, paragrafo unico, todos do CPC); a
segunda, € a audiéncia de conciliacdo e mediacao (prevista no art. 334 do CPC); a terceira, €
a audiéncia de saneamento e organizacgdo do processo (prevista no art. 357, §3° do CPC); e a
quarta seria a audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 358 e seguintes do CPC). Ainda para
Soares (2019), cada uma delas possui um objetivo diferente.

A audiéncia de conciliacdo/mediacdo tem o objetivo de buscar a composicdo das
partes, por meio do didlogo. Os principios que regem a conciliagdo e a mediacdo estdo
previstos no art. 166, do CPC, e séo os seguintes: independéncia, imparcialidade, autonomia
da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada. Além desses
principios, como todo ato publico, a audiéncia é regida pela publicidade. (art. 188, CPC).

No procedimento comum, a audiéncia de conciliacdo e mediacdo tera sempre lugar
quando versar sobre direitos disponiveis, e podera ocorrer em qualquer fase processual, tanto
no processo de conhecimento quanto em fase recursal (art. 932, I, CPC) ou em fase de
cumprimento de sentenca. (art. 924, CPC) (SOARES, 2020, p. 678). Ainda no que diz
respeito & audiéncia de conciliacdo e mediacdo, a sua realizacdo pelo meio telepresencial deve
ser incentivada, uma vez que a sua realizacdo pelo meio virtual traz economia processual e
celeridade procedimental.

N&o é demais ressaltar ainda que, com a implementagdo de audiéncias de concilia¢do e
mediagdo virtuais, despesas de Tribunais seriam inferiores, haja vista a diminuigéo de uso de
instalagdes fisicas nos prédios dos Tribunais, ndo havendo necessidade de manutencdo de
cadeiras, de pagar funcionarios para conservacdo e limpeza do ambiente, bem como de
contratar pessoas para auxiliar na manutengdo e no controle do acesso as dependéncias dos
tribunais. De tal maneira, existiriam centros de conciliacdo e media¢éo virtuais que
funcionariam de forma mais barata, com mais dinamicidade e celeridade e com custo menor

do que se tem hoje - sem falar nas condi¢Bes de conforto e tranquilidade para as partes e
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advogados que teriam que trabalhar de seus escritorios ou de suas residéncias, reduzindo
muito gastos com pessoal e com deslocamento.

Quando da realizacdo de audiéncias de mediacao (art. 165. 83°, CPC), mais utilizadas
para questdes em que entre as partes haja vinculo afetivo anterior, tais como no direito das
familias ou no direito empresarial, também ndo foi verificado impecilio para a sua realizacdo
de maneira telepresencial (virtual). Faz-se necessario ressaltar, apenas, que, nessas mediacdes,
o0 mediador ndo faz uma atividade meramente negocial; ele busca estabelecer canais de
dialogos entre pessoas que ndo conseguem conversar. Nestes casos, seria interessante a
existéncia de um sistema hibrido, com mediacdes telepresenciais e presenciais, a fim de
permitir o reestabelecimento do dialogo e a obtencdo de um acordo. Cabe lembrar também
gue a proximidade das partes com o terceiro-mediador, em determinados casos, €
fundamental para o restabelecimento do didlogo e de canais de comunicacdo para que se
possa realizar uma transacéo.

A realizacdo das audiéncias de conciliagdo/mediacdo pelo ambiente virtual
(telepresenciais), seja no periodo excepcional que estamos a vivenciar, em razdo da pandemia
(Covid-19), seja em momento posterior, deve permanecer, haja vista ndo violar o devido
processo e haver a possibilidade de aumentar o numero de acordos, a celeridade
procedimental e assim atender maior nimero de pessoas que buscam o judiciario para a
resolucdo de seus conflitos. Deve-se ressaltar também que, no procedimento comum,
instituido pelo legislador do CPC de 2015, a audiéncia de conciliagdo e mediacdo € inaugural,
assim como ja acontecia nos procedimentos dos Juizados Especiais (Lei n. 9.009/90). Logo, a
audiéncia de conciliacdo e (tambem) mediacéo, ocorrera antes da apresentacdo da tese do reu
sobre a lide.

A evolucdo legislativa se iniciou com a instituicdo da politica publica de tratamento
adequado dos conflitos juridicos, apontada pela Resolugdo n. 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica.

Segundo a pesquisa Justica em NUmeros, realizada pelo Conselho Nacional de Justica,
com base em dados do ano de 2018, o indice de éxito das audiéncias de conciliacdo e

mediacdo caiu em relacdo aos indices dos anos anteriores.

Figura 1: Série histérica do indice de conciliacdo
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Fonte: BRASIL, CNJ, 2019, p. 142. *

Os pesquisadores concluiram que, em trés anos, o indice médio de conciliacdo teve um
crescimento timido de 0,5 ponto percentual. (CNJ, 2019, p. 220).

A pesquisa Mediacdo e conciliagdo avaliadas empiricamente: jurimetria para
proposicdo de acles eficientes, da série ‘Justica Pesquisa’, do CNJ, realizada por
pesquisadores da Faculdade de Economia e Administracdo da USP (campus Ribeirdo Preto,
SP) coletou dados referentes aos processos em que houve conciliagdo ou mediacdo nos
estados do Ceard, de S&o Paulo, do Parang, do Rio de Janeiro e do Piaui, dos anos de 2013 a
2017, tendo como um dos objetivos identificar e analisar os fatores relevantes para o sucesso
de uma conciliacdo e/ou mediacdo. (BRASIL, 2019, p. 19).

Um dos fatores apontados pelos pesquisadores como influenciador de sucesso ou de
insucesso para a realizacdo de uma audiéncia de conciliagdo/mediacdo ¢ a falta de orcamento
para a estruturacdo dos CENTROS JUDICIARIO DE SOLUCAO DE CONFLITOS -
CEJUSC, bem como a inexisténcia de remuneracdo para os conciliadores, fatores que

limitariam a atuacdo de profissionais com mais experiéncia e qualificacdo - acredita-se que a

4 CNJ. Justica em NUmeros. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acessado em 14 jul. 2020.

® «(..) é constante em todos os locais visitados. E muito comum que o Cejusc tenha sido montado de forma
improvisada, com sobras de mdveis e empenho do préprio servidor por ele responsavel. Muitos desses servidores
trouxeram decoracao e revistas de suas proprias casas para tornar o local mais agradavel. Muitos mencionam a
necessidade de um ambiente acolhedor para facilitar a conciliacdo e entendem que os foruns mais imponentes
ndo afastam a populacdo mais simples. Sobre a estrutura da sala de espera, para alguns, a existéncia de uma sala
de espera Unica favorece a conciliagdo, pois as partes e os advogados ja podem conversar antes do inicio da
sessdo e entrarem com um acordo ja encaminhado. Muitos servidores mencionaram que, em razdo da expectativa
de ganho, muitas pessoas se apresentaram como voluntarios e que atualmente, com a inexisténcia de
remuneracao, tem sido dificil de encontrar conciliadores. Os que aparecem sdo apenas para poder completar o
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padronizacdo de salas de conciliacdo e mediacdo virtuais possibilitaria a reducdo de custos
com espacos fisicos, permitindo a re-destinacdo de verbas para qualificagdo e melhor
remuneracao do pessoal que atua nos CEJUSCs.

E importante saber que tais audiéncias de conciliacdo e mediagdo, que devem ser
incentivadas, ndo podem ser utilizadas de forma indiscriminada e indevida: ndo havendo para
as partes, para os advogados e para o judicidrio equipamentos especificos para a sua
realizacdo, tais audiéncias ndo podem ocorrer, assim como também ndo pode ser aplicada
qualquer pena para 0s sujeitos processuais. 1sso ocorre porque a Lei n. 13.994/2020 alterou a
Lei do Juizado Especial Civel (Lei n. 9.099/95) para possibilitar a conciliacdo ndo presencial
no ambito dos Juizados Especiais Civeis, com a seguinte redacdo (art. 22, 82°, CPC): “¢
cabivel a conciliacdo ndo presencial conduzida pelo Juizado mediante o emprego dos recursos
tecnoldgicos disponiveis de transmissdo de sons e imagens em tempo real, devendo o
resultado da tentativa de conciliacdo ser reduzido a escrito com os anexos pertinentes”. Ainda
em seu art. 23, referida lei ressalta que, “se o demandado ndo comparecer ou recusar-se a
participar da tentativa de conciliag@o nao presencial, o Juiz togado proferira sentenga”.

Tal determinacdo de pena, prevista no art. 23 da Lei do Juizado Especial Civel, para a
parte que se recusar a participar da audiéncia ndo presencial, deve ser vista com cautelas,
deve-se dizer. Isso porque o proprio CNJ, na Resolucédo n. 304/2020, indicou que, no art. 6°, §

39 as

audiéncias em primeiro grau de jurisdicdo por meio de videoconferéncia devem
considerar as dificuldades de intimag&o de partes e testemunhas, realizando-se esses
atos somente quando for possivel a participacdo, vedada a atribuicdo de
responsabilidade aos advogados e procuradores em providenciarem 0
comparecimento de partes e testemunhas a qualquer localidade fora de prédios
oficiais do Poder Judiciario para participacdo em atos virtuais.

De tal forma, o art. 23 da Lei do Juizado Especial Civel, reformado pela Lei n.
13.994/2020, deve ser compreendido em conjunto com o art. 6° 83° da Resolugdo n.
304/2020 do CNJ, e, assim, evitar a aplicacdo de pena de confissdo ou revelia para a parte
faltante, ou mesmo a extin¢cdo do procedimento sem a resolucdo do mérito em audiéncia de
conciliacdo e mediacdo perante aos juizados especiais civeis quando lhe for apresentada a
justificativa da impossibilidade de realizagdo do ato em razdo de dificuldades técnicas, falta

estagio dos cursos de conciliacdo ou para cumprir com o tempo de pratica juridica necessario para prestarem
concursos”. (CNJ, 2019, p. 164).
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de equipamento ou até mesmo inexperiéncia com o sistema disponibilizado pelo Conselho
Nacional de Justica para acesso as salas virtuais de audiéncias. Portanto, o art. 23 da Lei do
Juizado Especial Civel ndo deve ser aplicado de plano, sem que haja a verificacdo da
justificativa. Além disso, qualquer deliberacdo sobre a aplicacdo do art. 23 do Juizado
Especial Civel deve ser devidamente fundamentada, obedecendo a regra do art. 11, do CPC, e
93, inc. IX, da CR/88.

Faz-se importante ressaltar também que, nas causas inferiores a 20 salarios minimos
(art. 9 da Lei do Juizado Especial Civel), a participacdo de um advogado é facultativa nas
audiéncias de mediacdo e conciliacdo. Entdo, e estando as partes desacompanhadas de
advogados, a realizagdo da audiéncia de conciliagdo/mediacdo telepresencial pode ser
realizada, mas com muito mais cuidado e zelo: como as partes ndo reinem condi¢des técnicas
e procedimentais para o devido acesso e pratica dos atos procedimentais junto ao juizado
especial civel, além de desconhecerem as consequéncias previstas pelo art. 23 da Lei do
Juizado Especial Civel, a realizacdo de tal audiéncia pelo ambiente virtual podera ndo ser a
melhor escolha.

A auséncia do advogado, elemento indispensavel para a administracao da justica (art.
133 da CR/88), € elemento preocupante nas audiéncias telepresenciais de
conciliagdo/mediacdo junto ao Juizado Especial Civel, e poderd servir para atos de
arbitrariedade. Ha que se tomar cuidado, portanto, com a realizacdo de audiéncias
telepresenciais de conciliacdo/mediacdo sem a presenca de um advogado, uma vez que se
estara diante de caréncia e hipossuficiéncia técnica, procedimental e econdmica das partes
envolvidas.

O mesmo deve ser dito quando se verifica que uma das partes estd acompanhada de
advogado no juizado especial e representa uma empresa grande, e, do outro lado, ha pessoa
fisica ou pessoas juridicas de pequeno porte (micro ou pequena empresa). Nestes casos,
faltando a isonomia necessaria para o estabelecimento do dialogo, tem-se que o certo seria,
em nome do devido processo, aconselhar a parte desacompanhada de advogado a contratar
um ou indicar a ela a defensoria publica, para assim fazer seu acompanhamento.

Conclui-se indicando que a audiéncia de conciliagdo/mediacdo deve ser incentivada
pelo meio presencial e telepresencial. Ainda no que diz respeito a tais audiéncias, ndo podem
ser suprimidos principios previstos no art. 166, do CPC. Por isso, o judiciario deve ficar
atento para que ndo sejam as partes obrigadas a realizar audiéncias de conciliagdo/mediag¢ao
telepresencial sem que possuam dominio das questdes procedimentais e tecnoldgicas que o
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sistema exige: é desaconselhada a realizacdo da audiéncia de conciliacdo e mediagdo no
juizado especial civel sem a presenca dos advogados, para evitar violacdo do art. 166, do
CPC.

Quanto ao juizado especial civel, o art. 23 da Lei ndo deve aplicar pena de confissao,
revelia ou extincdo do procedimento sem a resolucdo do mérito para a parte faltante em
audiéncia telepresencial de conciliacdo/mediacdo de forma automatica. Deve-se levar em
consideracdo a justificativa para sua auséncia, bem como a sua possivel caréncia de recursos
tecnoldgicos. Ademais, para a aplicacdo da pena de revelia ou confissdo, deve se ter em mente
que a decisdo deve ser fundamentada, conforme determina o art. 11, do CPC e o art. 93, IX,
da CR/88.

5 AUDIENCIAS TELEPRESENCIAIS DE SANEAMENTO E ORGANIZACAO DO
PROCESSO

A audiéncia de saneamento e organizacdo do processo, como 0 proprio nome
informa, tem cinco objetivos: a) resolver as questdes processuais pendentes, se houver; b)
delimitar as questfes de fato sobre as quais recaird a atividade probatoria, especificando os
meios de prova admitidos; c) definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373 do
CPC; d) delimitar as questBes de direito relevantes para a decisdo do mérito e e) designar, se
necessario, audiéncia de instrucéo e julgamento, conforme esté previsto no art. 357 do CPC.

Como esclarece Soares (2020, p. 567),

sanear significa analisar os atos procedimentais praticados entre a peticéo inicial,
citacdo, audiéncia de conciliagdo, oferecimento de defesa e impugnagdo & defesa.
Organizar significa programar os préximos atos procedimentais a serem praticados,
tais como definicdo das teses de direito e de fatos que serdo debatidos e as provas a
serem produzidas. A decisdo de saneamento e organizacdo do processo no Estado
Democratico de direito constitui de um modo de garantir o dever de cooperagao
entre as partes e 0 juizo. O saneamento é feito comparticipada.

Lucio Delfino (2015, p. 179/180) informa que

I) CPC, a exemplo do CPC de 1973, adota o saneamento difuso (complexo ou
composto), abrangendo diversos atos, exarados em diversas oportunidades ldgicas e
sucessivas, cuja serventia é verificavel ja no primeiro contato do juiz com a peticéo
inicial, quando, antes mesmo de recebé-la, se necessario for, tomara providéncias a
fim de que a demanda proposta e a relagdo juridica processual que se formara
atendam aos designios, matizados na obtengdo de uma sentenga de mérito — alias, é
importante frisar que o CPC trabalha com regras voltadas a primazia do julgamento
do mérito (art. 4°). Constata-se, dai, que o0 saneador se espraia por todo o
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procedimento judicial estando regrado em fases variadas, ja previstas no limiar da
fase postulatéria, com nova possibilidade de utilizacdo no momento das
providéncias preliminares e sendo renovado, uma vez mais, caso o feito avance
rumo a audiéncia de instrucdo e julgamento, quando o juiz devera proferir decisdo
de saneamento e de organizacdo do processo (art. 357); Il) a esséncia do saneador
estd em manter o processo 0 mais organizado possivel, extirpando dele defeitos que
amitde se verificam e as vezes tém o potencial de corromper boa parte das
atividades processuais ja realizadas, com prejuizo de tempo, dinheiro e talvez do
proprio direito material em jogo.

Quando a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o
juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes,
oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou a esclarecer suas
alegacdes (82°. do art. 357 do CPC).

A audiéncia de saneamento e organizacdo do processo possui como objetivo fixar
pontos controvertidos de fato e de direito, bem como fixar provas que serdo produzidas e o
onus de prova. Nesta audiéncia, ndo h& a necessidade das partes comparecerem: 0S
advogados, ja devidamente habilitados, podem representar 0s interesses das partes, com
poderes ad judicia para o foro em geral. Estes profissionais devem discutir questdes (fato e de
direito), verificar as questfes controvertidas e incontroversas e quais provas devem ser feitas.
As partes somente devem comparecer pessoalmente a audiéncia de saneamento e organizagéo
do processo quando forem intimadas para prestar eventuais esclarecimentos ao juiz - isso € 0
que chamamos de interrogatério da parte. Assim, cabe-nos analisar se a audiéncia de
saneamento e organizacdo do processo pode ser feita pelo meio virtual quando envolver
complexidade em matéria de fato e de direito.

No que diz respeito a audiéncia de saneamento, acredita-se que a sua realizacdo possa
se dar, sem problema algum, pelo meio virtual. Acredita-se ainda, e inclusive, que ela deve
ser incentivada, pois a experiéncia mostra que o judiciario ndo vem realizando tal audiéncia
com a frequéncia necessaria. Nem mesmo o0 saneamento do processo, por meio de decisdo,
tem sido feito da forma devida pelo judiciario.

Como dito, o0 objetivo do saneamento é duplo: sanear eventuais vicios processuais que
dificultam o julgamento do mérito e permitir decidir sobre as questdes de fato e de direito que
serdo objeto de discussao, producdo de provas e resolugdo pelo juizo. H& que se ressaltar que
esse saneamento deve ser sempre feito de modo compartilhado, em conjunto com as partes e
advogados, respeitando o processo constitucional, ndo podendo olvidar do contraditorio, aqui
entendido como preleciona Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2018, p. 133), 0 “quadrinémio

estrutural — informagao, reagao, dialogo, influéncia”.
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A realizacdo de audiéncias de saneamento e organizacdo do processo pelo meio
telepresencial também é uma forma de dinamizar sua realizacéo, diminuir custos e otimizar o
tempo. Sua realizacdo pelo meio virtual vai ao encontro do principio da informalidade, da
economia processual e da eficiéncia processual.

No entanto, cabe uma adverténcia: verifica-se que, na audiéncia de saneamento e
organizacdo do processo (art. 357 do CPC), faz-se possivel a realizagdo do interrogatdrio das
partes (0 comparecimento das partes para tal interrogatério deve ser feito pelo meio
telepresencial, utilizando o sistema Cisco Webex). Comparecendo ambas as partes
virtualmente, o juiz ir4 providenciar o interrogatério, que sera realizado da mesma maneira
que se da o procedimento do depoimento pessoal, qual seja, primeiro o autor e depois o réu,
sendo que o réu ndo podera ouvir o depoimento do autor (art. 385, §2°, CPC).

Garantir que o réu ndo tenha acesso ao depoimento do autor € uma grande dificuldade
do interrogatdrio virtual. Isso acontece pelo simples fato de que ndo se faz possivel ao juizo
controlar o que esti acontecendo no ambiente externo a sala virtual da audiéncia. N&o é
possivel afirmar, por exemplo, se hd alguém que esta repassando informacdes para o réu e/ou
se 0 réu ndo esta até mesmo assistindo a referida audiéncia por outros meios. Se o réu assiste
ao depoimento do autor, j& ha violagdo do procedimento de interrogatério e do devido
processo, pois pode impedir a ocorréncia de confisséo e dificultar esclarecimentos de fatos.

Por fim, tem-se entdo que a realizacdo da audiéncia de saneamento e organizacdo do
processo ndo sofre nenhuma objecdo procedimental para que seja realizada pelo meio virtual.
No entanto, quando envolver a realizacdo de interrogatorio das partes, ha clara restricdo ao
devido processo, e, quando isso ocorrer, a orientacdo € que tais audiéncias sejam feitas pelo
meio presencial, observando o devido processo e impedindo que a parte ré tenha acesso ao

depoimento da parte autora.

6 AUDIENCIA TELEPRESENCIAL DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

A audiéncia de instrucdo e julgamento ocorre quando houver a necessidade de
realizacdo de provas orais em audiéncia. O requerimento para a realizagdo de provas orais,
cabe ressaltar, pode ser feito em peticdo autbnoma, quando da determinacdo pelo juizo da
especificacdo de provas, ap0s 0 saneamento e organizacdo do processo ou até mesmo na
audiéncia de organizacdo e saneamento do processo prevista pelo §3° do art. 357 do CPC.

Sendo deferida a producdo de prova oral, especialmente o depoimento pessoal das partes,
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inquiricdo de perito e a prova testemunhal, devem as partes, no prazo comum de 15 dias,
apresentar o rol de testemunhas, e, se for o caso, também indicar a necessidade e o interesse
no depoimento pessoal ou a apresentacdo de quesitos para esclarecimentos periciais,
conforme preconiza o § 4° do art. 357 do CPC.

Neste ato, a audiéncia de instrucé@o e julgamento telepresencial se mostra um pouco
mais tormentosa para atender ao devido processo legal. A seguir, sdo elencados alguns
motivos pelos quais a ocorréncia de audiéncia de instrucdo telepresencial pode ferir o devido
processo constitucional. Sdo eles: 1) dificuldade de garantir a publicidade; 2) dificuldade de
tomar o depoimento pessoal das partes e de obtencéo de confissdo; 3) dificuldade de saber se
a testemunha é realmente a pessoa que se apresenta no video; 4) dificuldade de tomar o
depoimento das testemunhas e de policiar qualquer interferéncia em seus depoimentos; 5)
dificuldade de manter incomunicabilidade das testemunhas; 6) instabilidade do trafego de
dados pode prejudicar o depoimento das partes e das testemunhas ou até mesmo a
compreensdo da pergunta e da resposta pelo juiz; 7) dificuldade pelo juizo de realizar a
valorizacdo da prova.

Abaixo serdo tecidos comentarios sobre o0s motivos apresentados acima para
desaconselhar a realizacdo da audiéncia de instrugdo e julgamento pelo meio virtual. Além
dos motivos que serdo devidamente pontuados, cabe ressaltar ainda que existem outros fatores
externos que impedem a sua realizagdo de forma universalizada e eficiente, haja vista milhdes
de brasileiros ndo possuirem acesso a internet ou mesmo computador, bem como a
instabilidade do trafego de dados que ndo é confidvel e nem estavel, possibilitando que o
sigilo de dados seja violado ou que informagdes possam ser modificadas sem que haja a

fiscalizagdo das partes, de advogados, do ministério publico e da sociedade.

6.1 Auséncia de publicidade nas audiéncias de instrucéo telepresenciais

Conforme determinam os artigos 188 e 388 do CPC, todos 0s atos processuais devem
ser publicos, especialmente as audiéncias de conciliagdo/mediacdo/saneamento e instrugéo.
Ocorre que, pela utilizacdo do sistema Cisco Webex, disponibilizado pelo CNJ, tem havido
dificuldade para se garantir tal principio - a auséncia de publicidade leva a nulidade do ato
processual e da decisdo (art. 188, art. 11 ambos do CPC e art. 93, inc. IX do CPC). A

publicidade dos atos processuais e das decisfes judiciais devem ser irrestritas.
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No momento em que para se acessar uma audiéncia de conciliagdo/mediagéo/
saneamento ou instrucdo haja a necessidade de autorizagdo do mediador da reunido
(serventuario) e esse ndo deixa saber qual o dia o horario a audiéncia sera realizada,
infelizmente hd uma violacdo do art. 188 do CPC e um impedimento a fiscalizacdo dos atos
procedimentais e jurisdicionais o que, de sobremaneira, atrapalha a validade e confiabilidade
do ato procedimental que esta sendo praticado pelo meio telepresencial. O link para se acessar
a audiéncia e o ambiente de sua realizacdo € fechado e restrito para as partes e seus
procuradores.

A publicidade faz parte constitutiva e estrutural do modelo democratico do processo.
Segundo Ferrajoli (1997, p. 632-634), a publicidade assegura tanto o controle externo, quanto
o0 controle interno da atividade jurisdicional.

Em suma, conclui-se que a forma de estruturacdo das audiéncias telepresenciais no
direito brasileiro, com pouca experiéncia, auséncia de procedimento e sem nenhuma garantia
de publicidade dos atos procedimentais, prejudica a obtencéo de resultados melhores, ndo se
podendo, portanto, falar em processo democratico e de fiscalizacdo dos atos procedimentais, 0

que esta a ferir o art. 188 do CPC e até mesmo o art. 37 da Constitui¢do da Republica.

6.2 Depoimento pessoal das partes nas audiéncias de instrucdo e julgamento
telepresenciais

Verifica-se que no paragrafo terceiro do art. 385 do CPC ja existia a possibilidade de
realizacdo de audiéncia para inquiricdo das partes por meio virtual. No entanto, ao ler o
parégrafo terceiro do art. 385 do CPC, a sua redagdo ndo consegue explicar como garantir o
devido processo e evitar que a parte que ainda ndo depds tenha acesso ao depoimento da parte
que ja depds.

E bom que se diga que o depoimento pessoal das partes tem o objetivo de permitir
esclarecimentos de fatos e obtencéo de confissdo. E importante que advogados estejam juntos
das partes que representam, devendo explicar possiveis consequéncias juridicas de seus
depoimentos e indicar a forma de responder as questdes de fato que forem feitas pelo juiz ou
pelo advogado da parte contraria - ndo se pode exigir que advogados fiquem longe de seus
clientes ou em recintos diversos, sob pena de impedir o trabalho da defesa e do exercicio da
ampla defesa (art. 5°, inc. LV da CR/88). Também, em momento de isolamento social em

razdo da Covid-19, ndo se pode determinar que o advogado se retna com seu cliente em seu
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escritorio para a realizacdo da audiéncia de instrugdo telepresencial, descumprindo regras de
isolamento e se expondo a riscos de contagio.

De toda forma, acreditando ser possivel a realizacdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento telepresencial, certo € que a mesma deveria ser marcada por meio de um sistema
de acesso controlado & sala virtual de audiéncia, a fim de que eventuais depoimentos sejam
realizados sem que um tenha acesso ao do outro. Neste caso, faz-se necessario considerar
ainda duas outras situacdes: a primeira, em que a parte e o advogado estdo juntos no mesmo
recinto; e a segunda, em que a parte esta em sua residéncia e o advogado estd em seu
escritorio.

Conforme determina o art. 387 do CPC, “parte responderd pessoalmente sobre 0s
fatos articulados, ndo podendo servir-se de escritos anteriormente preparados, permitindo-
lhe o juiz, todavia, a consulta a notas breves, desde que objetivem completar
esclarecimentos”. Portanto, tem-se ai a primeira dificuldade a ser enfrentada pelo depoimento
pessoal pelas partes: fazer com que as partes respondam em ambiente virtual a perguntas
formuladas pelo juiz e pelo advogado da parte contraria sem que haja interferéncia de outras
pessoas, uma vez que a parte deve responder pessoalmente sobre os fatos articulados, ndo
podendo servir-se de escritos anteriormente preparados. Também, em razdo da pessoalidade,
ndo se pode admitir que haja interferéncia de advogados no depoimento das partes, o que
podera ocorrer, em ambiente telepresencial, sem que o juizo perceba, pois estara em ambiente
virtual e totalmente limitado ao que captam as cameras dos computadores.

Mesmo que as partes estejam perto ou longe de seus advogados, ndo hd nenhuma
garantia, para nenhuma das partes, que elas ndo estejam se utilizando de apontamentos ou
preparados escritos ou tendo ajuda de outras pessoas para responder aos questionamentos
feitos pelo juizo ou pelo advogado da parte contraria. Tal interferéncia no depoimento das
partes poderd levar a eventual dificuldade no esclarecimento de fatos e na obtencdo de
confisséo.

Outra situacdo bastante preocupante junto as audiéncias de instrucdo telepresenciais é
relativa a aplicagdo da pena de confissdo. Segundo determina o art. 385, 81° do CPC, “se a
parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e advertida da pena de
confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a
pena’’.

Ocorre que, em ambiente virtual, outras questdes podem surgir, ndo devendo ser

consideradas como recusa em responder, e, portanto, ndo poderia ser aplicada a pena de
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confissdo. Um exemplo de tal situacdo seria aquele relacionado ao trafego de dados utilizados
pelas partes: imagine uma situagdo em que a parte esteja utilizando rede de transferéncia de
dados sem eficiéncia, e, no curso do depoimento, a imagem e o som fiquem travados, com o
cancelamento do envio dos dados, restando impossivel ouvir a resposta do depoimento. Neste
caso, seria correto aplicar a pena de confesso prevista no 81° do art. 385 do CPC? E, ainda, se
a parte depoente, de ma-fé, ao se ver em uma situacao dificil para responder a alguma questédo
que lhe for perguntada, realizar a desconexdo da rede de transferéncia de dados? Seria 0 caso
de aplicar a pena de confissdo? Para aplicar a confissdo, como seria a prova de que a rede de
transferéncia de dados ndo estava boa em seu trafego e isso impossibilitou a resposta por parte
do depoente? Por fim, como provar que o depoente é que propositadamente se desconectou da
rede de transferéncia de dados para evitar responder perguntas maliciosas ou que O
prejudicariam? Sao dividas para as quais ainda ndo ha resposta conclusiva.

Embora a audiéncia de instrucdo telepresencial seja uma saida importante, ha inimeras
duvidas que precisam ser sanadas do ponto de vista instrumental, uma vez ndo ser possivel
realizar testes com direitos fundamentais. Portanto, a aplicacdo da pena de confissdo, justa ou
ndo, pelo ambiente virtual, seria quase impossivel, pois existiria sempre a possibilidade de se
alegar que houve dificuldade de conexdo e dificuldade com transferéncia de dados. De tal
forma, respostas formuladas pelo juiz ou pelo advogado ficariam sem respostas, ou, quando
do restabelecimento da conexdo, ja estariam prontas e seriam dadas de outra forma e em razdo
de outro momento.

Outra dificuldade que pode ser encontrada em sua realizacdo no ambiente
virtual/telepresencial, quanto ao depoimento pessoal, € justamente garantir o disposto no § 2°,
do art. 385 do CPC, que indica que “é vedado a quem ainda ndo depbs assistir ao
interrogatorio da outra parte”. Tal vedacdo serve para permitir buscar eventual confisséo, e,
se 0 réu assiste ao depoimento pessoal do autor, eventual confissdo fica prejudicada. A
situagdo fica mais dificil quando envolve o fendbmeno do litisconsorcio ativo ou passivo, pois,
quanto mais partes participarem, maiores serdo as possibilidades de que uma parte assista ao
depoimento da outra, violando a ampla defesa (art. 5° inc. LV da CR/88). Nao existe
nenhuma garantia de protecdo do depoimento do autor e do réu, e isso podera ser causa de

nulidade processual.

6.3 Dificuldade de saber se a testemunha é realmente a pessoa que se apresenta no video
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Ultrapassadas as dificuldades de producdo da prova oral e do depoimento pessoal,
tem-se um segundo obstaculo para ser vencido, quando da realizacdo da audiéncia de
instrucdo telepresencial: a identificacdo correta da testemunha que compareceu para prestar o
depoimento.

Em ambiente telepresencial, ndo ha a possibilidade de conferir, de forma efetiva, a
identidade da testemunha, bem como se ela é realmente quem alega ser: duvida relacionada a
identificacdo da testemunha se d4 em ambiente telepresencial em razdo da ndo conferéncia de
sua identidade ou de uma conferéncia muito branda, sem andlise da sua carteira de identidade
e de seus critérios de validade, assim como pela dificuldade de identificar visualmente se
realmente € a pessoa que ira depor - os meios de aferi¢do da testemunha como sendo a pessoa
capaz de testemunhar sdo bastante dificeis, e, infelizmente, pelo ambiente virtual, eles se
tornam ainda mais complicados e tumultuados, ja que alguém podera se passar por outra
pessoa, dar um depoimento falso e ninguém ficar sabendo.

No contexto acima mencionado, de quem seria a responsabilidade se uma pessoa se
passasse por outra e prestasse informacdes inveridicas para ajudar uma das partes? Ao que
parece, este seria caso claro de litigancia de ma-fé, no qual se tem a alteracdo da verdade dos
fatos e para o qual se deve buscar a aplicagdo do art. 81 do CPC®, com multa para o litigante
que assim age. Dessa forma, urge salientar que possivel fiscalizagdo mostra-se traumatica e

dificil, com poucas chances de sucesso em ambiente virtual.

6.4 Dificuldade de intimac&o, incomunicabilidade e inquiri¢céo das testemunhas

Além da dificuldade de se saber se efetivamente é a testemunha quem afirma ser, ha
outro problema relacionado ao devido processo constitucional que precisa ser observado, o
que, em ambiente virtual, mostra-se mais complicado. Trata-se da realizacdo da intimacdo de
testemunhas, da fiscalizacdo de seu depoimento e da vedacdo de interferéncia das partes e de
advogados no depoimento das testemunhas.

Estabelece o art. 455 do CPC que “cabe ao advogado da parte informar ou intimar a
testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do local da audiéncia designada, dispensando-
se a intimagdo do juizo”. Tal consideracdo, quando se trata de audiéncia telepresencial, traz

duvida sobre o local onde o depoimento da testemunha ocorrera.

® Cf. SOARES, Carlos Henrique. Litigancia de M&-fé no Direito Processual Brasileiro. Revista do Direito de
Lingua Portuguesa. Lisboa — PT, Ano I, Nimero 3, p. 7-36, janeiro/junho 2014.
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Faz-se necessario lembrar que a testemunha podera estar em 3 lugares: em sua
residéncia, na residéncia ou no escritério do advogado ou até mesmo junto a outras
testemunhas. Infelizmente, ndo ha nenhuma norma procedimental para resolver a presente
questdo. Além disso, se se entende que o melhor local para o depoimento da testemunha seria
em sua residéncia, longe da parte autora e ré e dos advogados, deve-se saber se a testemunha
tera condigdes tecnoldgicas para acessar ao sistema Cisco Webex no horéario determinado na
intimacdo para prestar seu depoimento. De tal forma, a intimacdo elaborada pelo advogado,
no presente caso, carece de normatividade, pois ndo ha nenhuma indicacdo de local diverso do
férum, para sua realizagdo, no Codigo de Processo Civil.

Uma outra questdo relacionada ao depoimento das testemunhas refere-se ao fato de
que podera a parte se comprometer a levar a testemunha, independentemente de intimacéo, a
que se refere o art. 455 do CPC, conforme estabelece o §2° do mesmo artigo. Entretanto, caso
a testemunha ndo consiga acessar o sistema Cisco Webex, no horério marcado para a
realizacdo da audiéncia telepresencial, isso podera levar o juizo a entender que 0 ndo acesso
da testemunha no sistema foi interpretado como desisténcia da parte em sua inquiricdo.
Obviamente, transferir o acesso ao sistema e obrigar a testemunha a ter rede de dados
eficiente para atender as exigéncias do judiciario é algo bastante complicado. Assim, podera a
parte ficar prejudicada da producdo de prova testemunhal por problemas técnicos e de acesso
e transferéncia de dados da testemunha. Presumir que a parte desistiu da testemunha que nao
conseguiu acesso ao sistema de comunicacdo Cisco Webex é cerceamento da ampla defesa.

Pelo procedimento do cdédigo de processo civil, estabelece o art. 456 do CPC que “o
juiz inquirira as testemunhas separada e sucessivamente, primeiro as do autor e depois as do
réu, e providenciara para que uma nao ouca o depoimento das outras”.

Pode-se verificar que o art. 456 do CPC estabelece a incomunicabilidade das
testemunhas: as testemunhas que ja depuseram ndo poderdo se comunicar com as testemunhas
que ainda ndo depuseram. No ambiente virtual, no entanto, a incomunicabilidade fica
prejudicada, pois é impossivel que o juiz possa controlar em qual ambiente se encontram as
testemunhas. Outrossim, o simples fato de estarem em suas residéncias, ou estarem em local
diverso do que se encontram as partes e os advogados, em nada garante que elas ndo estejam
se comunicando. Cabe ressaltar ainda que existem inimeras formas de comunicacdo virtual, e
que, enquanto o juiz utiliza o sistema Cisco Webex, a testemunha podera conversar e
comunicar-se com outras pessoas e testemunhas por outros sistemas, e o judiciario ndo tera

condicBes de fiscalizagdo sobre isso. Pode-se ainda se argumentar que a boa-fé se presume, e
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que a ma-fé deve ser provada; contudo, no presente caso, faz-se necessario entender que a
fiscalizacdo do comportamento das testemunhas ndo é responsabilidade das partes, mas, sim,
do judiciario, e € ele que deve dispor de meios proprios e necessarios para realizar tal
verificacdo.

Ademais, ressalta-se o art. 459 do CPC, o qual afirma que ‘“as perguntas serao
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, comegando pela que a arrolou, nao
admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com as
questdes de fato objeto da atividade probatéria ou importarem repeticdo de outra ja
respondida”. Embora deva o juiz evitar todo e qualquer tipo de inducédo de respostas, tal
induzimento € dificil de combater no ambiente virtual da audiéncia de instrucdo, bem como
fica complicada a sua fiscalizacdo, pois podera o advogado fazer uma pergunta, e, logo apos,
fora do espectro da cdmera, passar a resposta para a testemunha. Novamente, faz-se preciso
salientar ndo haver nenhuma possibilidade de fiscalizacdo do judiciario sobre tal
comportamento da testemunha.

Por fim, urge ressaltar que a inquiricdo de testemunhas é feita pelos advogados e pelo
juizo, e, mais uma vez, dificuldades técnicas podem dificultar o esclarecimento de fatos e
impedir o devido processo e a ampla defesa. Logo, qualquer falha no sistema ndo deve gerar
nenhum prejuizo para as partes, sob pena de prejuizo para a ampla defesa e para o
contraditério. De tal forma, e ndo havendo a devida conexdo entre o juiz e as testemunhas,
deve-se adiar a audiéncia telepresencial, ndo imponto qualquer penalidade para as partes e/ou

para seus advogados.

6.5 Valoracéo e valorizacdo da prova nos depoimentos pessoais e testemunhas

A prova, para cumprir sua funcdo de garantia do devido processo constitucional,
enuncia-se pelos contetidos l6gicos de aproximacao dos seguintes principios: a) indiciariedade
(existéncia de elemento sensivel na realidade objetiva), b) idearidade (apreensdo, somatizacdo
e transmissdo do elemento de prova pelo intelecto) e c) instrumentalidade (materializacédo
grafico-formal desses elementos pelos meios intelectivos ou técnicos-juridicos permitidos).
(LEAL, 2016). A prova ndao tem o objetivo de buscar a verdade dos fatos e nem €
responsabilidade do juiz, nem do processo.

O juiz ndo é livre para decidir da forma que melhor entender. Sua atividade é
vinculada a argumentacdo das partes e as provas consistentes nos autos (art. 9 e 10
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do CPC). A auséncia dessa participagdo proibe o juiz de sentenciar e descaracteriza
0 conceito de fundamento decisério a que alude o art. 93, IX e X da CR/88.
(SOARES, 2020, p. 578).

Como bem lembra Ronaldo Brétas (2016, p. 153 e 154),

a prova faz com que se opere no processo uma dupla magia que, a rigor, néo lhe é
prépria e exclusiva, mas de todo aquele que pretende investigar fatos ou
acontecimentos ocorridos no passado. Essa considerada dupla magia do processo
consiste em 1°) fazer reviver fatos que ja ndo vivem, pois aconteceram no passado,
portanto, sepultados pelo tempo; 2°) fazé-los reviver na consciéncia de alguém que
estava totalmente ausente e era estranho aos acontecimentos j& ocorridos em tempo
pretérito e que devem ressurgir, ou seja, o0 juiz. A partir dai, conclui Spinelli que, por
tais razBes, 0 processo poderia ser considerado a ciéncia do tempo perdido”.

O juiz deve, no momento de decidir, empreender duas atividades: a valoragéo e a
valorizacdo da prova. Segundo Rosemiro Pereira Leal (2009), a valoracdo da prova é, num
primeiro momento, perceber/indicar a existéncia do elemento de prova nos autos do
procedimento. Num segundo momento, pela valorizacdo, o juizo, por meio de argumentos,
apresentara a importancia do elemento de prova para a formacao do convencimento e do teor
significativo de seus aspectos técnicos e ldgico-juridicos de inequivocidade material e formal,
e neste momento se apresenta uma grande dificuldade de audiéncias telepresenciais: 0
distanciamento entre o juizo e a prova (depoimento pessoal e testemunhal) pode impedir a
captacdo de elementos e situacfes que, com a proximidade, podem ser mais perceptiveis.

No que tange a prova oral, esta tem carga subjetiva muito forte, ja que o
comportamento do depoente ou da testemunha, sua forma de responder, a entonacdo de sua
V0z, seu comportamento perante as respostas, sua auséncia de clareza ou nervosismo podem
ficar acobertados pela visao limitada do contato telepresencial. De tal maneira, verifica-se que
a imediatidade judicial (aproximacéo do juiz das provas), no ato de valorizacdo da prova, se
torna um elemento crucial para a condenagdo ou para a absolvigdo de uma pessoa. O
distanciamento na audiéncia telepresencial, por sua vez, afasta a qualidade da valoracdo da
prova, podendo causar error in judiciando ou error in procedendo, o que afetara diretamente
a qualidade da decisédo jurisdicional. Além disso, estando a testemunha ou a parte em um
ambiente mais confortavel, como a sua residéncia, ou no préprio escritério do advogado, ela
pode se sentir mais acolhida e direcionada para dizer o que as partes gostariam que fosse
confirmado, e isso impediria a valorizagdo da prova de forma efetiva.

Os prejuizos procedimentais para a valoracdo e valorizacdo da prova, pela audiéncia

telepresencial, sdo ainda muito pouco controlaveis, ndo havendo mecanismos tecnoldgicos
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que possam suprimir a presenga fisica do juizo e do procedimento presencial como um ato

solene, publico e necessario para a prestagdo jurisdicional de qualidade.

6.6 Instabilidade do trafego de dados pode prejudicar o depoimento das partes e das
testemunhas ou até mesmo a compreensdo da pergunta e da resposta pelo juiz

Quando se fala na realizagdo de audiéncias telepresenciais, para o seu adequado
desenvolvimento, faz-se necessario possuir computador ou celular, acesso a rede mundial de
computadores com trafego de dados de alta qualidade e que ndo pode falhar.

Cabe ressaltar que falhas técnicas para a realizacdo da audiéncia telepresencial podem
se dar de muitas formas, como auséncia de energia, falha de comunicacdo, inexisténcia ou
suspensdo do trafego de dados, equipamentos obsoletos e/ou pane no sistema do proprio
judiciario. Cada uma dessas falhas, deve-se dizer, pode gerar dificuldades para a realizacao
das provas orais, especialmente para o depoimento das partes e das testemunhas. Vejamos.

A primeira hipétese, relacionada a possiveis problemas técnicos, refere-se a auséncia
de equipamentos para a realizacdo de audiéncias e para a participacdo das partes e

testemunhas. Apenas para se ter ideia,

a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - Tecnologia da
Informagdo e Comunicacdo (Pnad Continua TIC) de 2018, divulgada hoje (29) pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), mostra que uma em cada
quatro pessoas no Brasil ndo tem acesso a internet. Em nlUmeros totais, isso
representa cerca de 46 milhdes de brasileiros que ndo acessam a rede. Os dados, que
se referem aos trés Gltimos meses de 2018, mostram ainda que o percentual de
brasileiros com acesso a internet aumentou no pais de 2017 para 2018, passando de
69,8% para 74,7%, mas que 25,3% ainda estdo sem acesso. Em areas rurais, o indice
de pessoas sem acesso € ainda maior que nas cidades, chega a 53,5%. Em areas
urbanas é 20,6%. Quase a metade das pessoas que ndo tém acesso a rede (41,6%) diz
que 0 motivo para ndo acessar € ndo saber usar. Uma a cada trés (34,6%) diz ndo ter
interesse. Para 11,8% delas, o servigo de acesso a internet € caro e para 5,7%, 0
equigamento necessario para acessar a internet, como celular, laptop e tablet, é
caro’.

A auséncia de equipamentos, de conhecimentos de informética e de acesso a internet

séo, realmente, problemas que precisam ser solucionados, bem como fatores preponderantes

" AGENCIA BRASIL. Um em cada 4 brasileiros ndo tem acesso & internet, mostra pesquisa. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-04/um-em-cada-quatro-brasileiros-nao-tem-acesso-
internet#:~:text=A%20Pesquisa%20Nacional%20por%20Amostra,n%C3%A30%20tem%20?2
€ess0%20%C3%A0%20internet. Acessado em 05 jul. 2020.
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para o desaconselhamento da realizagdo de audiéncias telepresenciais -infelizmente, ainda,
ndo ha no Brasil a universalidade de acesso a internet, o que inviabiliza o “acesso a justi¢a”.

Diante do contexto mencionado, ndo se pode aceitar que pessoas que nao possuem
acesso a internet ou conhecimentos de informatica minimos fiqguem prejudicados em seus
direitos e em sua protecdo. O comando constitucional brasileiro para o devido processo é
claro (art. 5° inc. LVI, CR/88): “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. No presente caso, ndo ha como obrigar pessoas hipossuficientes
economicamente, ou que que ndo possuem conhecimentos técnicos ou até equipamentos para
acessar a rede mundial de computadores, a terem acesso a um processo via internet.

Se o Estado entende que a virtualizacdo de processos € uma tendéncia, faz-se
imprescindivel, entdo, que disponibilize equipamentos e pessoal treinado a cidaddos comuns,
a fim de que tenham garantido amplo e irrestrito acesso a justica. Para tanto, o Estado precisa
agir com eficiéncia e transparéncia.

Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2015, p. 194 e 195),

quando os drgdos jurisdicionais descumprem essas normas do ordenamento juridico,
(...), 0 que é prética ilicita corriqueira no Estado Brasileiro, a jurisdicdo se apresenta
morosa, intempestiva e ineficiente. (...) Tem-se, entdo, nesses casos habituais,
atividade estatal desempenhada com afronta manifesta ao principio da eficiéncia e
ao principio da legalidade.

A transferéncia de informac6es e dados por meio virtual sempre pode ter falhas. Por
isso, ndo se deve aplicar as mesmas punicdes que existem no Codigo de Processo Civil para
as partes, advogados e testemunhas quando da realiza¢do de audiéncias telepresenciais.

Em audiéncias presenciais, caso a parte (autora/ré) ndo compareca a audiéncia de
instrucdo presencial, para a qual foi devidamente intimada (art. 385, 81°, CPC), serd aplicada
a pena de confissdo (art. 389, CPC). Referida pena, na audiéncia telepresencial, ndo pode ser
automatica, deve-se lembrar. Antes de aplica-la, seria preciso entender os motivos pelos quais
a parte ndo acessou a audiéncia de instrucdo: se foi por dificuldades técnicas ou por falta de
equipamento, por falta de energia ou até mesmo por falta de conhecimentos minimos de
informatica, a pena de confissdo ndo se faz cabivel.

O mesmo posicionamento deve ser seguido quando da realizacdo da audiéncia de
conciliacdo (art. 334, CPC). Para esta audiéncia, segundo o0 88° “o ndo comparecimento
injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliacdo é considerado ato atentatdrio a

dignidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por cento da vantagem
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econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado”. Ora,
é preciso considerar que, no caso de audiéncias de conciliacdo telepresenciais, 0 ndo
comparecimento das partes (autor e réu) pode ocorrer por inimeras causas (falta de energia,
auséncia de acesso a internet, auséncia de conhecimentos sobre informatica, dificuldades
técnicas em geral etc.), ndo sendo possivel, portanto, embasar a aplicacdo da multa de 2%
prevista no 88° do art. 334 do CPC. Faz-se preciso entender que a l6gica do Codigo de
Processo Civil para as audiéncias presenciais ndo pode ser a mesma para o desenvolvimento
de audiéncias telepresenciais. No momento, ndo ha normas procedimentais que regulem as
audiéncias telepresenciais, o0 que remete ao descumprimento do devido processo

constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo constitucional € resultado de conquistas da evolucéo da teoria do processo
ao longo da historia. No entendimento atual, um processo somente é valido caso demonstre a
efetiva participacdo de seus sujeitos de forma a construir a adequada resolucéo do conflito.
Assim, o devido processo constitucional somente sera considerado observado caso respeite o
contraditério, a ampla defesa, a isonomia, a publicidade e a fundamentacao das decisoes.

O presente texto buscou verificar se a realizacdo de audiéncias do procedimento
comum do CPC de 2015, bem como no ambito dos Juizados Especiais Civeis (conciliacdo ou
mediacdo, saneamento e instrucdo) é compativel com o devido processo constitucional.

Em relacdo as audiéncias de conciliacdo e mediacdo da justica comum, conclui-se que
estas devem ser incentivadas, tanto pelo meio presencial como pelo telepresencial,
observando-se sempre condi¢gdes materiais e operacionais dos sujeitos do processo para a sua
realizacdo, bem como a isonomia entre as partes quanto a justificativa para sua auséncia e a
caréncia de recursos tecnoldgicos. Além disso, faz-se desaconselhada a realizagdo da
audiéncia de conciliacdo e mediacdo, no ambito do juizado especial civel, sem a presenca de
advogados, ndo devendo ainda ser aplicada pena de confissdo, revelia ou extingdo do
procedimento sem a resolugdo do mérito para a parte ausente em audiéncia telepresencial de
conciliacdo/mediacdo de forma automética. A decisdo judicial para tanto deverd ser
fundamentada, levando em consideragéo a justificativa para sua auséncia.

A audiéncia de saneamento e organizacdo do processo apenas sofre objecdo

procedimental, para que seja realizada pelo meio virtual, quando envolver a realizacdo de
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interrogatdrio das partes, a fim de se impedir que a parte ré tenha acesso ao depoimento da
parte autora, prejudicando a obtencédo de confisséo.

A audiéncia telepresencial de instrucdo de julgamento é a que apresenta as maiores
dificuldades. As principais dificuldades apresentadas para a sua realizacdo no presente artigo
foram: a) a auséncia de publicidade; b) dificuldade de manutencdo de incomunicabilidade no
depoimento pessoal; c) dificuldade de identificagdo das testemunhas; d) dificuldade de
intimacgdo, incomunicabilidade e inquiricdo das testemunhas; e) valoracdo da prova pelo
magistrado; e f) instabilidade de trafego de dados.

Portanto, entende-se que as audiéncias telepresenciais de conciliagdo e mediacao, bem
como as de saneamento respeitam, como regra, o devido processo constitucional. As
audiéncias de instrucdo e julgamento, entretanto, diante das diversas falhas apontadas nesta
pesquisa, devem ser realizadas apenas por excecao.

Ressalta-se, por fim, que qualquer falha no sistema, em quaisquer das audiéncias
telepresenciais, ndo poderd gerar nenhum prejuizo para as partes, sob pena de

incompatibilidade com o devido processo constitucional.
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