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RESUMO: A implementacdo do chamado instituto da conciliagcédo tem hoje na legislacao
brasileira uma consideravel importancia dada ao alcance psicossocial atribuido aos efeitos
gerados pelos acordos em processo civil. A critica deste trabalho se faz frente a incorporacéo
de metas estatisticas voltadas para a obtencdo de resultados. Tal fato pode resultar num
afastamento da prestacgdo judicial do direito das partes aos principios relacionados ao devido
processo legal.
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ABSTRACT: Concerning to the implementation of a so called resources from the institute of
conciliation in the brazilian legislation, there are some effects reflecting positively in
psychossocial generated by according the parts in the civil suit. The criticism implemented in
this study observes the mechanisms concentrated in how this can mitigate the principles
related to the due process of law by the statistics methods offering judicial decisions
separated from the real aims of its sponsors.
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INTRODUCAO

As atividades juridicas ndo s6 se caracterizam como reflexo da sociedade que delas se
serve como também agregam aspectos que, mais cedo ou mais tarde, produzirdo
transformacfes nesta mesma sociedade. O judicidrio enfrenta a cada dia o desafio de
acompanhar, em sua estrutura, as transformacdes por que passa tal sociedade. Um dos
aspectos mais importantes da condicdo hodierna desta relacdo se perfaz pelo crescimento da
demanda verificada no aumento do nimero de processos - produto, por um lado, da necessaria
democratizacdo do acesso a tutela judicial e, por outro da crescente complexidade alcancada
pela diversidade das relagdes que se produzem dentro do tecido social.

Sobre toda esta carga de fenémenos reforcam-se praticas que, em parte, parecem depor
contra a qualidade do trabalho dos julgados como, por exemplo, aquelas que buscam
incrementar a produtividade dos juizes ou aquelas que destacam a implementacdo cada vez
mais intensa de instrumentos que abreviem, da forma mais célere possivel, a solu¢do dos
litigios. E exatamente sobre este aspecto que este estudo pretende se debrucar, ou seja,
colocando sob & “luz” do instituto da conciliagdo judicial a principiologia constitucional
atribuida ao devido processo legal. Sendo assim dado como tema deste trabalho "O Devido
Processo Legal a Luz do Instituto da Conciliacdo Judicial no Processo Civil", questiona-se a
primazia deste instituto em relacdo aos principios basilares contidos no artigo 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal, referente ao direito ao devido processo legal e seus consectarios
relacionados, por exemplo, ao direito ao contraditério e a ampla defesa. Esta primazia, sendo
justificada por discursos cada vez mais crescentes dentro dos organismos juridicos buscam,
por seus argumentos mais nobres, enaltecer a essencialidade da retomada por parte da
sociedade das decisdes sobre os litigios que nela se desenvolvem. Entretanto, cabe, deste
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discurso, considerar seus aspectos no que Aldous Huxley trata na obra Admiravel Mundo
Novo (1946), quando considera que o mérito de uma propaganda ndo esta no que ela mostra,
mas sim no que ela esconde. Ou seja, se ndo se trataria de uma "resposta” do sistema contra a
inexoravel e silenciosa revolugdo social produzida pela necessaria democratizacdo do acesso
da populacéo a prestacdo judiciaria. Para tal enfrentamento tomamos como fundamento para
este estudo confrontar os discursos e a politicas implementadas pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) em face do que preceitua a legislacdo processual civil vigente (Codigo de
Processo Civil e a Lei 9.099/95).

Compreender as estratégias propaladas nos faz perceber que o cenario que se constitui
em torno do tema ndo é tdo sereno, a despeito do que diz o lema que as chamadas "semanas
de conciliacdo”. Promovidas a partir de uma iniciativa do CNJ, estas semanas funcionam
como verdadeiros "festivais" em que os tribunais fazem um chamamento aqueles que estdo
envolvidos em processos anunciando a estes, e a populacdo em geral por meio de chamadas
televisivas, que "conciliar € a forma mais rapida de resolver conflitos". Sera mesmo?

1 POR UMA CULTURA CONCILIATORIA

Estranhem o que néo for estranho

Tomem por inexplicavel o habitual

Sintam-se perplexos ante o quotidiano.

Tratem de achar um remédio para o abuso

Mas ndo esquecam que o abuso é sempre a regra.
Bertolt Brecht

Podemos nos atrever a dizer que ndo ha inovagdes no campo legislativo com relacdo a
adocdo de medidas voltadas para a solucdo dos conflitos que desembocam no judiciario pelas
vias, ditas, alternativas? A resposta ndo nos parece simples. Com base no que se alarde em
termos de inovagdes dentro dos tribunais acerca da adogcdo de mediadas que deem ao
judiciario a necesséaria agilidade.

Como instrumento da processualistica a conciliacdo judicial revela-se vinculada, ao
lado da transacdo, da mediacdo e da arbitragem, como uma das estratégias incansavelmente
previstas pelo legislador nos cdédigos que regem as relagdes juridicas. O objetivo deste
instituto constitui-se, segundo seus entusiastas, numa das mais eficientes formas de solugéo
dos conflitos. Neste sentido, tal medida se configura de forma afirmativa em toda a legislacédo
pelo que se verifica, por exemplo, na propria Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 98,
inciso | que prevé a criacdo, por parte de todos os entes que constituem a Federacdo, de

[...] juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau.

No Codigo de Processo Civil, as previsdes legislativas ligadas a adogdo de tais
estratégias estdo representadas em varios momentos de seu texto. Tomemos a medida inserta
no artigo 125, 1V, que define competir ao juiz “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”.
Assim segue o0 art. 277, que trata da designacdo de audiéncia de conciliagdo quando o rito
seguir 0 procedimento sumario. Ainda o art. 331, que trata da audiéncia preliminar em causas
que tratarem sobre direitos que admitem transacdo dizendo , em seu 8 1°, "que o juiz reduz a
conciliacdo a termo e a homologa por sentencga”. Por sua vez, o art. 447, versa sobre litigios



sobre patrimonio privado, determinando a propositura da conciliagdo no inicio desta
audiéncia. Mais adiante, no art. 448 do CPC, determina-se que a tentativa de conciliagdo é
compulsoria e deve ser proposta por parte do juiz "ao iniciar a audiéncia de instrugédo”, sob
pena de nulidade processual em caso negativo. A importancia deste ato para o processo €
fundamental uma vez que no proprio art. 449 deste seleto Codigo determina-se que se atribui
0 status de sentenga ao “termo de conciliagdo assinado pelas partes e homologado pelo juiz”.
Este alcance é corroborado na previsdo insculpida no art. 475-N, Ill, ainda no proprio CPC,
que estabelece o carater de titulo executivo as sentengas homologatérias de conciliagdo ou de
transacdo as materias nao postas em juizo. Deste Codigo tal regra é recobrada no seu art. 740,
no capitulo I, relativo as disposi¢des gerais referentes ao titulo designado “dos embargos do
devedor”, no qual estabelece que deve o juiz designar audiéncia com o fito de conciliar as
partes.

O alcance relativo a aplicacdo dos procedimentos relacionados a obtencdo de uma
tutela judicial mais célere deu origem, por meio da Lei 9.099/95, a criacdo dos juizados
especiais civeis. Tal criacdo legislativa traz em si varios instrumentos préprios do instituto da
conciliacdo, como o que preveé o art. 7°, o qual trata da figura dos conciliadores e juizes leigos
que exercerdo a atividade de conciliadores efetivamente. Neste caso, esta funcdo € atribuida a
bacharéis de Direito (na funcdo de conciliadores) e advogados com mais de cinco anos de
experiéncia (na funcéo de juizes leigos). Um aspecto de importancia neste artigo € o de néo se
prescrever o critério de recrutamento e nomeacao destes profissionais que, na pratica, terdo os
poderes de conduzir o processo podendo, inclusive, influir no seu desfecho.

O artigo 21 é explicito quando declara em seu texto que o conciliador "esclarecerd” em
nome das "vantagens" demonstradas pelo instituto. Este conceito de esclarecimento pode
ocultar préticas que em si mesmas podem e devem coagir as partes a aderirem ao acordo, uma
vez que a elas serdo aventados os provaveis "riscos e consequéncias do litigio". Ora, é
evidente que toda discussédo judicial traz em si situacGes desfavoraveis, contudo, observa-se
que, em nenhum momento o texto do art. 21 da referida Lei cita 0 processo como uma
necessidade para uma boa discusséo do litigio.

O art. 22, ainda com relacdo a Lei 9.099/95, volta a tratar daqueles que tém autoridade
na conduc¢do da concilia¢do, no caso, "por um juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua
orientacdo". Este artigo traz em seu paragrafo Unico a determinacdo de que, alcancada a
conciliacdo, sua homologacdo se darda em "sentenca com eficacia de titulo executivo™. Surge,
neste ponto, um dos mais intrigantes aspectos ligados ao instituto da conciliacdo que é o da
eminéncia atribuida as ja apresentadas figuras dos juizes leigos e conciliadores como
"profissionais”, com aptiddo a conducao do processo que, por meio destes, podera se resolver.
Isto € algo no minimo assombroso, na medida em que ao produto do trabalho destes
"profissionais” se terd uma decisdo com o status de sentenca judicial, da qual segundo o art.
26, desembocara em decisdo irrecorrivel.

A prescricdo verificada no art. 23 da Lei 9.099/95 trata do poder que tem o juiz de
proferir a sentenca na auséncia do demandado na audiéncia de conciliacdo. Esta situacdo
agrega o risco derivado de uma citacdo inexistente, ou da qual se simule a validade.

Com relago ao Cédigo de Etica do Advogado, a indicagdo do instituto da conciliagio
se verifica no artigo 2°, em seu paragrafo Unico, o qual trata dos deveres do advogado que se
estabelece, como um destes, o de "estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instauracdo de litigios™.



Deste modo, tomada a abrangéncia legal ligada a normas que regulam na esséncia a
atividade processual civil, compreendemos que os conflitos que constituem as lides, via de
regra, encontram instancias diversas que ndo s6 oportunizam a conciliacdo, como também
podem dar-lhe cabo sem mesmo terem no juiz a devida participacdo. Vé-se que ha, na verdade
uma incessante, e até mesmo uma extenuante, busca da chamada solucdo amigavel. Em
termos esta busca acompanha as etapas do processo, que vao desde a sua idealizacdo junto ao
advogado patrono da acao, passando pelo seu ingresso em juizo sendo submetido as etapas
prévias relacionadas a prépria atividade dos conciliadores e terminando na atividade do juiz.

N&o havendo, portanto, chance legal de ndo submeter o processo aos meios de solugéo
Imediata, resta-nos perguntar por que insistir indiscriminadamente na sua adogéo?

Ora, revela-se pelo que se expbs anteriormente que 0 mais importante aspecto
relacionado a previsdo legal do instituto da conciliacdo € que, legalmente, ele se apresenta de
modo cogente implicando que haja significativa exaustdo, por parte do judiciario, quanto a
oferta da chamada "solucdo pacifica". Neste caso, sem que, para isto, estas lides passem pelos
tortuosos caminhos do processo. Isto demonstra que ja existe uma cultura conciliatéria dentro
da processualistica concebida de forma a combater situacdes tais como a de ndo se prolongar
a ja morosa resolucdo dos processos que chegam aos tribunais. Assim trata-se de se abater as
disputas de pronto contribuindo, desta forma, para se reduzir o volume de processos que se
acumulam diariamente. Também deve-se considerar a chance de dar as partes a condi¢cdo de
elas mesmas chegarem a uma solugédo quanto aos seus conflitos, atribuindo aos acordos, por
elas firmados, a validade de sentencas juridicas, aspecto este que da ao Instituto o status de
instrumento para o desenvolvimento desta sociedade e, talvez, um dos aspectos mais
importantes, considerado hodiernamente, que seria 0 de se reduzir os custos sociais e
econdmicos que resultam ao Estado, a sociedade como um todo e as préprias partes.

E neste sentido que se estabelece a afirmacio de Régo (2012, p. 1) de que "revela-se a
conciliacdo, um meio rapido e seguro de satisfacdo dos litigios e de racionalizagdo dos servigos
jurisdicionais, além de ndo impor ao perdedor a incomoda posi¢do de sucumbente”.

Ressaltam-se entdo os predicativos de qudo é fundamental a uma boa satisfatividade
do processo a adesdo das partes ao que estabelece o referido instituto. A importancia deste
feito dada pelo legislador é tamanha, e isto se demonstra, segundo Moreira (apud REGO, p. 3)
guando se verifica que

A tentativa de conciliacdo das partes constitui incidente de ocorréncia
obrigatéria, sob pena de nulidade...]

Compete ao 6rgdo judicial tentar conciliar as partes, perguntando-lhes se
estdo dispostas a resolver amigavelmente o litigio, propondo a uma a solucao
alvitrada pela outra, ou sugerindo, ele proprio, uma ou mais de uma solucao
viavel. E de extrema delicadeza o papel do Juiz nesse momento: cabe-lhe
envidar esfor¢os no sentido da composi¢do amigavel da lide, abstendo-se
porém, de fazer pressao sobre qualquer das partes para que aceite um acordo
em termos a que nao se mostra disposta a anuir”.

Todavia, apesar da existéncia dessa "via pacifica” ha uma questdo que talvez nédo
esteja tdo bem colocada, qual seja a de tratamos de lides e lides ndo nascem de simples
desacordos. Estamos, neste contexto, falando de situacdes que se constituem em funcéo de
disputas que, mesmo ndo se apresentando com a importancia que alguns consideram
necessaria, tiveram que ser submetidas a tutela judicial. Estas disputam, portanto, ndo tiveram
entre as partes a necessaria condicdo de se extinguirem por meio de seus atores, e que
gratuitamente vieram bater as portas do judiciario. Elas derivam de crises sociais que se
constituem em verdadeiras buscas pelo Direito das pessoas e o Direito, na acepcdo mais
objetiva da palavra, €, segundo Reale (1991, p. 291) "sempre uma prescri¢cdo ou imperativo, e



ndo uma simples indicacdo que possa ou ndo possa ser atendida, a critério exclusivo dos
interessados. O Direito existe para ser obedecido, ou seja, para ser aplicado".

Quando tratamos de lides, devemos considerar a existéncia de disputas judiciais de
uma diversidade tal da qual nem todas podem ser colocadas na “vala comum” dos
instrumentos conciliatérios, uma vez que neles pode se tratar de interesses nem sempre
confessados em juizo. Isto pode ser verificado se compreendermos que o instituto da
conciliacdo traz em sua esséncia alguns riscos tipicos das decisdes apressadas, entre 0s quais o
da propria necessidade de se rediscutir, por meio de recursos, as questdes levantadas
originariamente. Estas situacGes podem representar custos muito mais significativos as partes
do que aqueles que se restringiam ao processo inicial. Algumas disputas demandam
discussOes especificas, ou seja, consideram aspectos que ndo podem ser abordados no “calor
da luta”, ou seja, precisam ser devidamente avaliadas. E qual seria entdo o instrumento mais
conveniente para fazé-lo sendo o préprio processo que lhes originou.

2 O PROCESSO DIANTE DA CONCILIACAO

E inegavel a percepgéo quanto aos beneficios que podem advir com relagdo a adesao
das partes ao instituto da conciliacdo. E esta a percepc¢édo de Acquaviva (2010, p. 206) quando
afirma que

[...] ndo seria temerario afirmar que uma sentenca apenas atenua o conflito
entre as partes, sem eliminad-lo, porque um dos litigantes sempre estara
insatisfeito com a decisdo que lhe for desfavoravel, quando nédo os dois, se a
decisdo foi pela procedéncia em parte do pedido, ao passo que a conciliagdo
erradica, efetivamente, a tensdo entre as partes, pois 0s contendores sao
postos em harmonia mutua, reconciliando-se e superando suas desavencas.
Dai o notavel contetdo ético da conciliagdo judicial, que eleva, enobrece e
valoriza a atuagdo do magistrado, evidenciando sua sensibilidade e vivéncia.

Acredita-se, deste modo, no ideal quando este, de fato, ndo existe uma vez que de
qualquer maneira havera a prolacdo de uma sentenca pelo judiciario que desagradara uma ou
ambas as partes. E também inexoravel a percepcdo de que alguns conflitos jamais serdo
erradicados pelo simples conddo da intervencdo do judiciario, o qual ndo opera nenhuma
condicdo material ou humana de alcanca-lo. O Unico poder desta instancia se deve a sua
vinculagdo a um ente estatal amparado por uma estrutura de poder formada pelo que
preceituam as leis, ou seja, impde pelo dever-ser. N&o se pode afirmar nada em favor da
atuacdo dos juizes uma vez que, muitos deles, sequer se inteiram do conteddo dos conflitos,
quer por estarem naufragados na imensidao de processos, quer por ndo possuirem capacidade
para compreendé-los quanto aos seus aspectos mais intrinsecos. Dai extrapolar a funcao
judicial a terceiros, dando-lhes formag&o técnica necessaria a persuadir as pessoas quanto ao
acordo. E evidente que ninguém esta afeito ao conflito, 0 que ndo se quer, no entanto, é dispor
de direitos. Necessario se faz avaliar cada situacdo e, diante da vontade das partes, agir de
acordo com o que lhes for mais importante.

A constituicdo, em seu artigo 5°, LIV, diz que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Portanto, sob a luz da celeridade conciliatdria, do
enfrentamento do ambiente denso dos tribunais, como teremos certeza de que uma parte nao
sofreu alguma lesédo em seus direitos. Embora ndo se encontre qualquer problema e que todos
hajam de boa-fé, ndo é necessariamente conveniente advertir aos incautos sobre qual real
posicdo ocupardo nos acordos que derivam dos referidos consensos, e de que algum detalhe
podera constituir-se num problema para alguma das partes. Uma vez que formado o processo
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a este se estabelecem trés os modos para o0 seu encerramento que nele se revelam, portanto a
composic¢do, a rendncia, ou ao reconhecimento do pedido.

Observa-se, portanto, que em todas as trés modalidades representam-se situacGes em
que, percebida a hipossuficiéncia de uma parte, a outra obtém grandes chances de lograr éxito
no “acordo”. Evidentemente, chancelado pelo judiciario, alcanga-se por este a tdo almejada
sentenga homologatoria contra a qual, segundo o artigo 463 do CPC, o verdadeiro perdedor
pouco tera a fazer a ndo ser tentar uma acdo anulatoria nos termos do que prevé o art. 486, do
CPC. Dai se perguntar: por que atribuir o carater pacificador a tal instituto? Neste sentido, em
beneficio do fim do processo ndo seria de bom alvitre trazer a tona questdes relacionadas, por
exemplo, ao nivel de preparo dos profissionais habilitados nos chamados “ntcleos de
conciliagdo”. Outro aspecto a se considerar diz respeito essencialmente ao fenémeno
criminoldgico conhecido como patrocinio infiel, cuja hipotese legal € prevista no Cédigo
Penal em seu art. 355. Nesta situacdo o advogado de uma das partes compde-se com a outra
parte com o intuito ou de prejudicar o seu cliente ou de auferir alguma vantagem, ou mesmo,
age de acordo com o interesse de prejudicar o seu cliente. Relacionado a este aspecto, mas
conexa a uma situacdo de despreparo dos préprios patronos das causas se descreve na falta de
informacdo que tém as partes sobre em que bases estdo sendo construidas as transacdes, das
quais serdo signatarios.

N&o mais importante ainda, com relagdo aos aspectos a ndo serem discutidos com
relacdo a abreviacdo do processo concerne a aprioristica inexisténcia do chamado “equilibrio
de armas” entre as partes que levam suas demandas ao judiciario. No que seria um requisito
essencial em situacfes que envolvem a utilizagdo do instituto da conciliacdo (vide principios
processuais), vé-se que tal aspecto nem mesmo pode ser cogitado diante do iminente e,
desejado, alcance de um desfecho imediato para o processo verificado por aqueles que o
administram. Tal situacdo que nos traz a um ponto quase intangivel relacionado ao verdadeiro
conhecimento que detém os magistrados acerca dos fendmenos sociolégicos e psiquicos que
afetam as pessoas e, por conseguinte, a sociedade & qual servem. E verdade que a sociedade
mantém em seus agentes publicos, e em especial nos juizes, a confianca equivalente ao poder
a eles atribuidos, no entanto, dificilmente o profundo conhecimento de regras juridicas pode
substituir a vivéncia e o dominio dos contetidos proprios de estudos psicossociais. Portanto,
ndo raras vezes decisdes se veem eivadas de erros de julgamento, muitas vezes baseados no
desconhecimento ou na falta de uma boa analise dos fatos que envolviam as partes.

Por fim, relacionada a irrecorribilidade das sentencas homologatdrias cuja previsao
legal, ja discutida neste texto, se encontra no art. 59 da Lei 9.099/95. Ou seja, de que para a
parte que compreender-se em prejuizo, inexistira a possibilidade de, depois da homologacao
judicial, alcangar o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, quer dizer, ao recurso. Portanto,
aqueles que pretendem abdicar da relacdo juridica relacionada as discussdes tipicas do
processo deve-se esclarecer algo que efetivamente lhes passara despercebido, qual seja: o que
efetivamente podem perder.

2.1 O Devido Processo Legal e a Modernidade

Acerca do que deu origem ao processo em si e a sua estruturacdo em funcdo da
historica aplicagdo do principio do devido processo legal ja se vao cerca de nove séculos de
historia juridica. Inaugurado a partir da Magna Charta Libertatum, a conquista representou
para a humanidade um marco fundamental contra as arbitrariedades e contra o poder do
Estado e de seus agentes politicos. Ndo obstante tal conquista se transformou em um corolario
de principios que tém trazido essencialmente ao papel da atuacdo judicial, a necessidade de
humanizacao de seus feitos. N&o se pode dispor de tais conquistas entendendo-se que estas se
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constituem em meros procedimentos protelatorios. Todas elas trazem aspectos fundamentais a
um bom julgamento. E o que demonstra Moraes (2002, p. 361) quando afirma que

[...] a tutela judicial efetiva supde o estrito cumprimento pelos 6rgdos
judiciérios dos principios processuais previstos no ordenamento juridico, em
especial o contraditério e a ampla defesa, pois ndo sdo mero conjunto de
trAmites burocraticos, mas um rigido sistema de garantias para as partes
visando ao asseguramento de justa e imparcial deciséo.

Em termos gerais a recepcdo do principio do devido processo legal se encontra
insculpido no artigo 5° da Constituicdo Federal que se configuram nos principios processuais
relativos "ao contraditério e a ampla defesa, inciso LV o qual, segundo Oliveira (2009, p. 35)
se efetiva através dos seguintes elementos:

i. 0 conhecimento da demanda por meio de ato formal de citagéo;

ii. a oportunidade, em prazo razodavel, de se contrariar o pedido inicial;

iii. a oportunidade de se produzir prova e de se manifestar sobre a produzida
pelo adversério;

iv. a oportunidade de estar presente a todos 0S atos processuais orais,
fazendo consignar as observacGes que desejar;

v. e a oportunidade de recorrer de decisdo desfavoravel.

Consectarios ao principio do devido processo legal podemos encontrar ainda no texto
constitucional brasileiro, o principio relativo a publicidade dos atos processuais (LX), seguido
da necessidade de aplicacdo da celeridade processual ou da tempestividade da tutela
jurisdicional — da razoavel duracdo do processo (LXXVIII), da instituicdo do juiz natural
(XXXVIII), da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional ou do acesso a justica (XXXV), da
igualdade de tratamento entre as partes (também assegurado pelo art. 125 do CPC), da
proibicdo das provas ilicitas (LVI) e, por fim, ao da fundamentacdo ou motivacdo das
decisdes (CF, art. 93, IX).

Além destes principios se somam 0s chamados principios infraconstitucionais que sdo
0 que diz respeito ao conceito de boa-fé e lealdade processual, 0 da economia processual, 0 da
eventualidade ou da preclusdo, o da instrumentalidade, o da inércia do juiz ou iniciativa das
partes (CPC, art. 2° e art. 262), o da oralidade e por fim e ndo menos importante o do duplo
grau de jurisdicao ja destacado no direito ao recurso.

N&o se pode compreender, portanto, que a carga historica cuja abrangéncia se
desenvolve nas etapas por que passa 0 processo sao resquicios que se podem remover a fim de
se dar passagem a modernidade. Segundo Didier Jr. (2010, p. 42), este surge "como clausula
de protecdo de protecdo contra a tirania". Ainda, segundo o autor ela "remonta ao Edito de
Conrado Il (Decreto Feudal Aleméo de 1037 d.C.), em que pela primeira vez se registra a
ideia de que até mesmo o Imperador esta submetido ‘as leis do Império™.

Os discursos, cada vez mais renitentes, que trazem a necessidade quanto ao alcance de
uma tutela jurisdicional célere tentam se ajustar a essa visdo moderna, ante ao acesso cada vez
mais democratico do judiciario. Este acesso, segundo este, tem esbarrado nao desta verdadeira
construcdo de direitos mas, em situagdes tipicas de uma estrutura que padece das mazelas de
uma organizacdo funcional distorcida a qual constituiu um servigco publico cuja historia se
manteve intrinsecamente relacionada ao poder colocando-se a distancia dos interesses da
prépria populacdo. Cabe, como exemplo, citar a macica presenca de servidores em comissao
no lugar de profissionais habilitados por concurso publico nas esferas dos Estados. Sem falar
no horario privilegiado de trabalho dos 6rgéos judiciais que considera necessario apenas o
atendimento ao publico a um Unico turno ao dia.
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Além do mais, das diversas situacGes que nao sustentariam a necessaria grandeza
atribuida aos trabalhos do judiciario revela-se a mais grave que é a caréncia de
profissionalismo atribuida & instituicdo pelo préprio Estado. E o que se extrai, por exemplo,
da informacéo dada pelo Sindicato dos Servidores da Justica do Estado de Alagoas (SERJAL)

ao sitio tudonahora.com.br de que, dos "cerca de trés mil servidores atuando no Poder
Judiciario alagoano, pouco mais de 1.400 sdo efetivos”. Ainda, segundo a reportagem,
informou-se que os outros servidores "se dividem entre funcionarios comissionados,
estagiarios que atuam como profissionais e funcionarios cedidos por outros 6rgaos".

Dai ser realmente espantoso acreditar no argumento de que somente a carga de
trabalho tem sido o motivo do acimulo de processos. E claro que a demanda tem se
incrementado, pois, € evidente que cada vez mais esclarecida quanto aos seus direitos, a
sociedade tem buscado na tutela estatal ver seus conflitos privados serem solucionados. O que
ndo pode ser considerada é a solucdo da situacdo dos acumulos pela "mao Unica" da via
conciliatéria. Em termos processuais esta via produz efeitos absolutamente desejaveis para a
estrutura atual. ou seja, ao se firmar um acordo as partes encerram a lide e obtém do judiciario
a tdo almejada sentenca homologatoria. Contudo, tal situacdo ndo representa o efetivo
trabalho destes orgdos. E, ao contrario, uma medida que a médio ou longo prazo levem &
descrédito destes drgdos. se esclarece é que desta sentenca ndo se podera recorrer a parte que
se considerar lesada. Em bom portugués, a parte abre mdo ndo s6 ao seu sagrado direito ao
devido processo legal, como também o fard aos seus consectarios.

Desta forma, usando da cautela poderemos perceber que existe todo um conjunto de
medidas associados a atividade processual da qual ndo se pode em nenhuma hipotese. Todas
elas configuram, na verdade garantias constituidas historicamente. Ou seja, deve-se considerar
a validade e, principalmente a necessidade e pertinéncia dos instrumentos listados.

2.2 A Desconstrucao do Processo a Luz da Conciliagéo

Salta-nos reenfatizar, como demonstrado anteriormente, que a previsdo legal
relacionada a perene atuacdo dos agentes juridicos em prol da ado¢do dos instrumentos que
constituem o instituto da conciliacdo se da de forma legalmente estatuida. Contudo, a fim de
nos remeter a constituicdo das lides buscaremos compreender como elas serdo administradas
tracando, entdo, uma breve visdo de seus elementos constitutivos.

A contrario daqueles que criticam o formalismo processual taxando-o de "processo
civil de resultados™ se coloca a afirmacdo de Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 297) de
que “a nocao de processo ¢ essencialmente teleologica, porque ele se caracteriza por sua
finalidade de poder (no caso, jurisdicional)”. Para Soares tal conceito diz respeito a uma
consciéncia

[...] de que o processo deve servir ao homem. Dai passou a concebé-lo, o
processo, como instrumento idéneo para alcancar-se prética e
tempestivamente o que o direito positivado se nos  oferece. Com  essa
afirmacdo, ndo se esta, de modo ingénuo, a aplaudir a legislacdo material e
processual em vigor. Ao contrario, considerado o regime politico patrio,
defende-se que o direito democraticamente produzido deva ser respeitado.
Nada mais.

Para construir uma compreensao acerca da relacdo que se efetiva juridicamente através
das atividades processualisticas devemos nos debrucar conceitualmente sobre o que, em
termos de objetivos, as chamadas partes querem alcangar por este instrumento. Algo que,
nesta seara, denominar-se-a como “bem da vida”, correspondendo este, segundo Emerim

(2012, internet), a "todos e quaisquer bens tutelados pelo Sistema de Direito, levados pelas
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partes ao processo, por serem coisas importantes ao homem, e que por serem bens limitados
estdo sob a incidéncia da disputa entre as pessoas”.

Seja para deste “bem” as pessoas possam obter do juizo uma sentenca declaratoria
afirmando-as no direito (processo de conhecimento), seja cobrando-o 0 quanto ao
cumprimento (processo de execucdo), ou entdo resguardando-as com relacdo ao mesmo
(processo cautelar). Este interesse, em termos processuais deve conter aspectos juridicos,
objetivos e atuais. Estes aspectos, segundo Marinoni e Mitidiero (2010, p. 97), qualificam o

[...] interesse juridico quando, de alguma forma, a conduta de alguém possa
ofender ou ofenda a esfera juridica do demandante, apanhando direito,
pretensdo ou exce¢do, gerando incerteza ou inseguranca. Objetivo, no
sentido de que deve ter matriz em alguma conduta (ou fato exterior) de
alguém capaz de incutir, no homem médio, incerteza ou inseguranca. Atual,
sendo efetivamente existente o interesse, e ndo meramente possivel.

Assevera-se, portanto, destacar que a criacdo de um processo nao é um ato de simples
vontade uma vez que esta esbarra num conjunto de medidas que Ihe afirmam o carater de
pertinéncia.

3 PRINCIPIOLOGIA LIGADA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL A LUZ DO
INSTITUTO DA CONCILIACAO JUDICIAL NO PROCESSO CIVIL

A questdo que se configura numa colisdo da aplicacdo do instituto da conciliacdo
juridica em face dos elementos ligados ao principio do devido processo legal deriva
essencialmente da percepcdo da esfera privada ligada a aplicacdo do Direito. Para Moraes
(2002, p. 367)

[...] o principio do devido processo legal possui, em seu aspecto material,
estreita ligagdo com a nogdo de razoabilidade, pois tem por finalidade a
protecdo dos direitos fundamentais contra condutas administrativas e
legislativas do Poder Publico pautadas pelo contetdo arbitrario, irrazoavel,
desproporcional.

O contexto das relaces ligadas ao processo civil lida com aspectos inerentes a direito
personalissimo. E o que demonstra Didier Jr. (p. 50, 2010) quando afirma que

[...] a Constituigdo brasileira, pela "moldura axiolégica™ em que se encontra
estampada em que (de indole eminentemente intervencionista e social),
admite a ampla vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais nela
erigidos, de modo que ndo sé o Estado como toda a sociedade podem ser
sujeitos passivos desses direitos. Essa extensdo da eficacia direta dos direitos
fundamentais as relagBes privadas, naturalmente, vem carregada de
especificidades inerentes ao direito privado. Assim, por exemplo, a sua
aplicagdo no caso concreto com o principio da autonomia da vontade.

Esta autonomia consiste no que se aplica o art. 7° do CPC, que diz que "toda pessoa
que se acha no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo". Esta, em
combinacdo com o art. 1° do CC, estabelece "que toda pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil". Estes, ainda encontram supedaneo no art. 104, 1 do CC quando relacionam o
acordo no rol de negdcios juridicos que podem firmar. Portanto, verifica-se a liberdade das
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pessoas quanto a celebracdo de acordos, inclusive, com relacédo as lides formadas no processo.
E o que diria Guimardes Rosa, na sua obra Grande Sertio Veredas, de que "enfim, cada um o
que quer aprova, o senhor sabe: pdo ou paes, é questdo de opinides|...]"

Contudo, a questdo ndo é tdo simples. H& que se compreender que, apenas deve-se
configurar uma aparente prevaléncia do privado. Ja& ndo mais se admite a plena auséncia do
Poder Publico. Segundo Didier Jr. (2010, p. 49) o Direito patrio ndo adota a chamada "state
action, que nega a eficiéncia dos direitos fundamentais nas relaces privadas”; ao contrario,
toma, ainda segundo o autor (2010, p. 50), a chamada

[...] teoria da eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera
privada, pela qual aqueles direitos tém plena aplicacdo nas relagdes
privadas, podendo ser invocadas diretamente, independentemente de
qualquer mediacdo do legislador infraconstitucional, privilegiando-se, com
isso, a atuacdo do magistrado em cada caso concreto.

Numa relacdo privada esta eficacia direta dos direitos fundamentais se constitui contra
qualquer abuso inerente aos interesses colocados em conflito e deve se impor perante o
Estado-juiz pelo instrumento processual. Uma vez que nela se colocam relagcdes sobre as
quais a mensuracdo das influéncias ndo pode ser aferida tdo objetivamente, deve-se, pelo
menos, impor uma regulacdo estatal de forma objetiva qual seja por meio do proprio processo.
E o que afirma Castro ( 2006, p.307) de

[...] que a garantia do devido processo legal exige que a jurisdigdo seja
prestada segundo os procedimentos ditados pela legislacdo processual,cuja
rigorosa observancia € requisito da regularidade do processo. Afronta tal
principio da sequéncia procedimental e validade dos termos processuais a
realizacdo viciada dos atos do processo, bem como a supressdo de fases que
importem em discriminacdo de tratamento entre as partes ou, muito
especialmente, em prejuizo para a defesa.

Ressalta observar do principio do devido processo legal a conceituacdo dada por
Didier Jr. (2010, p. 41), de que trata-se de "uma garantia contra o exercicio abusivo do poder,
qualquer poder”. Nesta énfase o autor destaca que a simples admissdo da supressdo de certos
ritos reflete ndo s6 em lesGes ao direito da parte, mas, fundamentalmente, em atentado contra
a prépria principiologia que fundamenta a atividade judiciaria. Nestes termos, constitui-se a
partir da visdo de um universo conciliatério, do qual devem-se pautar 0s processos, num
ataque a propria esséncia das instituigdes judiciarias. Nao se trata, portanto de uma discussao
relativa aos conflitos que envolvem a fria aplicagdo da dogmaética em oposi¢do ao célido
pragmatismo juridico. Ha elementos que ensejam a pratica e a importancia dos acordos,
contudo, ha que se ter a devida calma quando se trata de se afastar o Direito da atividade
juridica. E o valor proprio deste Direito €, segundo Reale (2010, p. 303) "pois, a Justi¢a - ndo
entendida como simples relagdo extrinseca ou formal, aritmética ou geométrica dos atos
humanos, mas sim como a unidade concreta destes atos, de modo a constituirem um bem
intersubjetivo ou, melhor, 0 bem comum™.

Embora, ndo se constitua no ideal de um judicidrio moderno, que quer o CNJ alcancar,
h& de se compreender quanto a fundamental participacdo dos instrumentos do processo na
propria definicdo dos destinos das lides e, fundamentalmente, na boa discussdo quanto ao bem
da vida que se quer obter. Aspecto que o préprio Estado, através do instituto do reexame
necessario, por regra, ndo abre méo de fazé-lo, sob pena de seus advogados incorrerem em
crime de improbidade administrativa quando colocado o préprio Estado como parte nos
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processos. Dai se perguntar: se o0 Estado ndo abre médo do processo, mesmo quando evidente a
sucumbéncia, deve o individuo fazé-lo quando na defesa de interesses legitimos?

Ha que se considerar, inclusive, a indagacao de que, na Resolucdo N° 125, de 29 de
novembro de 2010, no seu art. 8°, o proprio CNJ, atraves dos chamados Centros Judiciarios de
Solucéo de Conflitos e Cidadania, ndo estar criando tribunais de exce¢do? Segundo tal artigo

Para atender aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel,
fazendéria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis,
Criminais e Fazendarios, os Tribunais deverdo criar os Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania ("Centros"), unidades do Poder
Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizacdo das sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediacao que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao cidadao.

Ora, a vedacdo constitucional, dada pelo art. 5°, XXXVII, é expressa quanto a juizo ou
tribunal de excecdo. Desta forma novamente se questiona sobre qual seria o efetivo controle e
critério de escolha que se pode ter sobre estes Centros uma vez que a atividade destes ndo se
da pelo juiz natural, mas sim por "conciliadores e mediadores cadastrados pelo Tribunal” e
um juiz que exerce a funcdo de homologador destes acordos?

CONCLUSAO

Por este estudo podemos perceber que hd no instituto da conciliacdo judicial muito
mais do que 0s aspectos que lhe assentam a sua aparente medida de pacificacdo dos conflitos
que se desenvolvem nas lides. Podemos verificar-lhe os riscos e ameacas ao direito das partes
em nome de uma almejada celeridade. De fato, tanto aqueles que ingressam com suas
demandas no judiciario, como aqueles que se veem demandados, anseiam por medidas que
abreviem o resultado de tais julgados. Embora existam, de forma razoavelmente eficiente, os
instrumentos cautelares, em defesa do instituto da conciliacdo insiste-se na busca da
composicdo. O argumento mais recorrente quanto a isto se d4 sobre a retorica dos riscos
ligado as conhecidas medidas protelatoria resultantes, dentre outros aspectos, da adocdo de
recursos desnecessarios.

A discussdo que tomou como tema o hodierno culto que o judiciario demonstra quanto
aos acordos, ressaltando-lhe como moderna solugdo dos problemas ligados ao acimulo de
processos e como boa solugdo para os mesmos, demonstrou que a legislacdo processual civil
h& muito trata deste tema. Em nenhum momento, tal legislacdo abandonou a possibilidade de
haver entre as partes a possibilidade de se comporem evitando o litigio, e isto restou
demonstrado tanto com relacdo ao proprio CPC, quanto a Constituicdo Federal e aos demais
codigos e leis esparsas. Viu-se que aprioristicamente o juizo toma o acordo entre as partes
como ponto de partida. O problema é que, demonstradas as vantagens desta medida, ndo se
leva em conta, para as partes, que o que se deve considerar, efetivamente, é que os acordos so
tém a garantia de eficacia em termos cronoldgicos. Omitem-se as perdas resultantes de
discussbes pouco desenvolvidas. Muitas vezes, nem mesmo se demonstra que tal instituicdo
ndo seria adequada na medida em que nem todas as situacfes podem ser submetidas a
supressdo de atos. Deste modo demonstrou-se que, sob 0 manto de acordos, podem se
esconder situacdes relacionadas, por exemplo, a um vicio de consentimento.

Na passagem em que se considerou o acordo instalado no processo, demonstrou-se
que a perspectiva juridica pode revelar, numa avaliagdo criteriosa, ha muito o que se perder. A
trajetéria de um processo diz respeito a sua continuidade. Nao se pode transforma-lo num
mero instrumento de coagdo das partes a fim de estas chegarem a um acordo. H& que se
discuti-lo, no minimo, racionalmente. Ndo se pode admitir combater os chamados recursos



16

protelatorios como abusos substituindo-os por outros. Ndo se pode mascarar os problemas
estruturais e culturais relacionados a composicéo do judiciario brasileiro em termos de abrir
sangrias conciliatorias a fim de descongestionar-lhe o corpo. Ha de se olhar para as mazelas
instaladas nas entranhas do judiciario, instrumentaliza-lo de acordo com a realidade atual,
implementar as novas tecnologias de forma mais efetiva estabelecendo controle pleno das
fases em que o processo tramita, combater os verdadeiros erros nos procedimentos adotados,
habilitar e contratar profissionais realmente capacitados para operarem em condicdes dignas
(diga-se de passagem).

Indo a principiologia juridica, verificamos que a histéria e a importancia dos
instrumentos que envolve o chamado devido processo legal é tdo longa e abrangente que
pode confundir-se com a prépria evolugédo do Direito e da chamada ciéncia juridica. Por meio
dos principios que derivaram do conceito de devido processo legal se instalou a luta contra as
tiranias e o absolutismo. Tais lutas jamais foram abandonadas por aqueles que defendem as
causas da justica. E estes nem mesmo podem considerar, em termos de "beneficios" do
acordo, abandonar suas conquistas historicas simplesmente afastando-se o proprio Direito.

Neste estudo, a despeito do que se percebe efetivamente quanto a utilizacdo do
instituto da conciliagdo como pedra de toque das medidas que solucionam o problema do
acumulo de processos do judiciario, entendemos que esta ndo passa de uma simplificacdo
bastante perigosa para um dos basilares principios do Direito: o direito ao devido processo
legal. Percebemos que ndo se pode aglutinar em torno de uma Unica estratégia a solugdo dos
problemas que afligem o processo, ndo se propde abandonar a aplicacdo do instituto da
conciliacdo a tudo e a todos. A sociedade e suas relagdes sao muito mais complexas e, nem
mesmo o proprio Direito as alcanca. Este estudo procurou demonstrar que a conciliacdo no
processo civil (como em outros processos) integra parte importante da atividade juridica,
contudo esta atividade ndo pode estar subordinada a qualquer sistema estatistico de metas em
que, a qualquer custo, convence-se as partes a compactuarem em situacfes que jamais o
fariam.

Por fim, o que se quer ou se pretendeu, por este estudo, € que se considere 0 "meio
ambiente” em que se formam os acordos. Pede-se que seja observada, essencialmente, a
importancia da discussdo processual - 0 que em outros termos chamariamos de direito ao
contraditério. Talvez, em prol da compreensao da fundamentalidade dos instrumentos ligados
aos principios do devido processo legal, que se perceba, enfim, que esta alegada "crise” que
vive o judiciario deriva apenas da sua incapacidade de alcancar o que o desenvolvimento do
conceito de Direito tem dado aos cidaddos, ou seja, o0 objetivo e democratico direito a uma
digna prestacao jurisdicional.
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