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RESUMO

A sociedade contemporanea, marcada pelo signo da celeridade, instantaneidade,
informatizagdo e massificacdo, pugna por novos meios de resolucéo de conflitos capazes de
promover 0 gozo tempestivo e efetivo dos direitos, em especial, aqueles que albergam
créditos de natureza alimentar. O modelo processual posto, por ndo mais responder ao
contento aos anseios dos jurisdicionados, foi objeto de inimeras reformas e, dentro desta onda
de mudancas, vem ganhando relevo a conciliagdo, instrumento alternativo de resolucéo de
conflitos que permite as partes, com auxilio fundamental do magistrado, colocar fim as suas
contendas, ndo apenas juridicas, de forma efetivamente participativa, compartilhada e ativa, o
que, em ultima analise significa exercicio da cidadania e democracia.

Palavras-chave: Conflitos. Conciliagdo. Tempestividade. Efetividade. Crédito alimentar.
ABSTRACT

The contemporary society, marked by the sign of the celerity, immediacy, computerization
and massification, advocating new ways of conflict resolution able to promote timely and
effective enjoyment of rights, in particular those that are existential credits. The actual
procedural model, that does not satisfy the citizen , has been the object of numerous reforms
and, within this wave of change, has been gaining importance the conciliation, alternative
conflict resolution tool that allows parties, with the aid of magistrate, put an end to their
disputes, not just legal, so as participatory, shared and effectively activates, generating
exercise of citizenship and democracy.
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O conflito é algo inerente a vida em sociedade, tendo em vista 0s anseios
diversificados e contrapostos dos individuos que a compde.

Na contemporaneidade, entretanto, podemos observar o seu nimero elevado, fato
que pode ser atribuido a diversos fatores, dentre eles, a massificagcdo do consumo, a ampliagéo
da informacéo sobre direitos, a busca pela concretizagdo de direitos sociais, 0 incremento da
industrializagéo, tecnologia, meios de comunicagéo e transporte.

As disputas, em regra, desdguam no Judiciario. A jurisdicdo é a forma
predominantemente utilizada para resolvé-las, em que um terceiro, 0 magistrado, com o
auxilio das partes que exercem o principio do contraditorio e da ampla defesa, aplica o direito
ao caso concreto.

O Judiciario abarrotado por esta grande procura acaba realizando uma prestacéo
jurisdicional aquém da desejada, gerando, em muitos casos, morosidade e baixa efetividade.

Ainda dentro da dindmica processual o conflito solucionado pelo Judiciario gera
uma parte vencedora e outra vencida. Esta, talvez por uma caracteristica nata ao ser humano,
busca em todas as instancias e através de todos 0s recursos processuais alterar a sua condi¢éo
e, na eventualidade de ndo obter éxito, tende a adotar uma postura renitente na fase de
execucdo, adiando a0 maximo o momento de cumprimento da sua obrigagdo, em especial, na
seara laboral.

A parte sucumbente propende a passar por todo o iter procedimental previsto em
lei, ndo raras as vezes agindo de maneira protelatdria, fazendo com que o processo leve muito
tempo para chegar ao fim (demora fisioldgica versus demora patoldgica)®.

A espera pode representar um dnus excessivo a parte que ndo tem condicdes de
suporté-la sem a ameaca de sofrer algum dano, em especial quando o objeto da lide, por sua

natureza alimentar (ou existencial, expressdo que melhor traduz a imprescindibilidade da

3 A demora fisioldgica é aquela relacionada a duragdo normal do processo, que, para ser resolvido, depende de
um procedimento, ou seja, de uma cadéncia ordenada de atos cujo cumprimento é diluido no tempo. A marcha
procedimental é necessaria para que as partes exercam o contraditorio e a ampla defesa e para que o julgador,
antes de emitir o seu provimento jurisdicional, tenha elementos suficientes para formar o seu convencimento.
Embora o tempo seja um fator intrinseco ao processo, a simples espera pela resposta estatal, que é formada
depois de uma cognicdo judicial plena e exauriente, ja causa dano a parte que tem razdo. Quando essa duragdo
fisioldgica ou normal do processo é excedida, surge a chamada demora patoldgica do feito. A respeito do tema,
José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 21-22) esclarece: “Ainda que ndo se trate de duracdo patolégica, o
processo cognitivo, pela sua prépria natureza, demanda tempo para efetivacdo dos atos a ele inerentes,
possibilitando a cogni¢do plena da relagéo substancial e a efetivagdo do contraditério. [...]. O simples fato de o
direito permanecer insatisfeito durante todo o tempo necessario ao desenvolvimento do processo cognitivo ja
configura dano ao seu titular. Além disso, acontecimentos podem também se verificar nesse interim, colocando
em perigo a efetividade da tutela jurisdicional. Esse quadro representa aquilo que a doutrina identifica como o
dano marginal, causado ou agravado pela duragéo do processo” identifica como o dano marginal, causado ou
agravado pela duragdo do processo”.
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parcela na vida da pessoa), é indispensivel & sua subsisténcia, a exemplo dos créditos
trabalhista e previdenciario.

A concretizagdo dos principios constitucionais da duracdo razoével do processo e
da efetividade passa a ter uma importancia majorada nas searas que tutelam tais créditos.

Neste contexto, emerge a conciliagio como importante meio alternativo de
resolucéo de conflitos em que esta é construida de forma compartilhada por meio do exercicio
efetivo do principio da oralidade pelas proprias partes que exercem sua cidadania.

A composicéo € resultado do dialogo das partes conduzido pelo magistrado que,
de forma imparcial, cuida para que o teor do acordo ndo represente ato unilateral de rendncia
de direitos, mas, concessdes reciprocas diante da incerteza do resultado da lide.

A pacificagéo, neste caso, extrapola os muros da Justica e deita seus efeitos em
esferas extraprocessuais na medida em que ndo haverd no convivio social perdedores e
vencedores, mas cidaddos com capacidade de discutir e resolver seus conflitos de maneira
democrética e participativa 0 que gera, em Ultima anélise, um maior comprometimento no
cumprimento do que fora acordado.

A resolucéo célere do conflito? — pela conciliagdo ou uso de técnicas processuais a
exemplo da antecipacdo da tutela de urgéncia e evidéncia — deve ser a marca dos conflitos que
tratam de créditos de natureza alimentar (existencial), pois a demora pressiona o mais fraco e
pode Ihe causar dano irreparavel.

Na esfera trabalhista, o obreiro, em regra, quando vai a Justica do Trabalho
encontra-se desempregado, representando a parcela que pleiteia a fonte de sua subsisténcia.

No &mbito previdenciério, o beneficio pleiteado, também pode ser a Gnica fonte
de sustendo do segurado, que ndo raro quando litiga encontra-se em situagéo delicada em face
de doenga, incapacidade total ou parcial para o trabalho ou idade avancada.

Entretanto, nas duas esferas, hé a figura da indisponibilidade, quer seja do crédito
trabalhista, quer seja do interesse publico (previdenciario), fato que deve ser levado em
consideracdo quando se estuda a conciliagdo enquanto meio alternativo de solugdo de
conflitos.

Tragado este panorama geral, no presente trabalho abordaremos, no primeiro
topico, 0s meios de resolucdo de conflitos existentes. Na sequéncia faremos uma analise do
perfil da sociedade contemporéanea e da jurisdicdo para, no item subsequente tratarmos da

crise da justica, dos principios constitucionais da duragdo razodvel do processo e da

4 Celeridade com respeito as garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa, ressalte-se.
]
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efetividade e o seu paralelo com a conciliagdo. Por fim, falaremos da conciliagdo, enquanto
instrumento de resolugdo compartilhada do conflito e o seu tratamento em face de direitos e
interesses indisponiveis.

Tudo para que ao final demonstremos que a conciliagdo ndo é antagbnica a
indisponibilidade presente nas searas trabalhista e previdenciaria e representa um promissor
meio alternativo de resolucdo de conflitos condizente com as caracteristicas da sociedade

contemporanea.

2 SOBRE OS MEIOS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS

O direito material estabelece normas destinadas a regular as relagdes
intersubjetivas, cuja observancia é essencial para a paz social. Apesar de o ideal no contexto
social ser o cumprimento espontaneo das normas, exatamente para Se viabilizar uma
convivéncia harmdénica, nem sempre isto acontece.

No momento em que h4 lesdo ou ameaca a direito, nasce para aquele que se sente
ofendido o direito de buscar a atuacdo da norma violada, o que é feito, em regra, através do
Estado, que impediu a autotutela e avocou para si 0 monopdlio da jurisdicéo.

Entretanto, esta ndo é a unica forma de resolucgéo de conflitos, apesar de ser a mais
utilizada hodiernamente. A doutrina identifica trés formas, sendo elas a autodefesa, a
autocomposicao e a heterocomposicao (LEITE, 2008).

Na autodefesa ou autotutela as proprias partes defendem seus interesses e a
solucdo do conflito é alcangada unilateralmente mediante o uso da forca, ou seja, uma parte
imp0e a sua vontade a outra por ser a mais poderosa, fisica, econdmica ou socialmente.

Na atualidade esta forma ndo € aceita porque foge dos escopos da vida em
sociedade e gera violéncia. Entretanto, podemos identificar hipdteses pontuais da figura, a
exemplo da legitima defesa prevista no art. 25 do Codigo Penal (CP), quando uma pessoa
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem.

Ainda, a doutrina (GARCIA, 2012; SENA, 2007a) identifica a greve como
espécie de autodefesa, mas, com a ressalva de que ela, na verdade, pressiona a classe patronal
a aceitar as condicOes favoraveis exigidas pelos obreiros na negociagdo coletiva® e ndo

necessariamente coloca fim ao conflito.

5 A negociacdo coletiva é o meio pelo qual o sindicato dos trabalhadores e a empresa (ou sindicato de empresas)
discutem e acordam sobre normas (acordo coletivo de trabalho ou convencéo coletiva de trabalho) que vao reger
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J& na autocomposicgdo as proprias partes, de forma pacifica, negociada e sem a
interveniéncia de um terceiro, solucionam o embate.

Nd&o ha consenso doutrinario sobre as formas autocompositivas, especificamente,
0 enquadramento da conciliagdo e da mediacdo. Para alguns (GARCIA, 2012) estas figuras
seriam espécie de autocomposi¢do porque a solucédo seria escolhida pelas partes, ainda que
estimulada por um terceiro. Para outros (SENA, 2007b), exatamente este fato faria destas
formas heterocompositivas.

Seguindo esta posicdo, entendemos que a autocomposi¢do abrange a rendncia,
hipotese em que uma das partes abdica de sua pretensdo a favor da outra; a aceitagdo, quando
a parte reconhece o pedido do oponente; e a transagdo, em que a solucdo decorre de
concessdes reciprocas das partes.

Estas figuras “[...] podem ocorrer tanto no ambito exclusivo da sociedade civil
(classificando-se como extraprocessuais) ou no interior de um processo judicial
(enquadrando-se como endoprocessuais)” (SENA, 20073, p. 3).

Por fim, na heterocomposi¢do ha um terceiro, exterior & relacdo conflituosa
original, a quem as partes submetem o litigio ou para que ele lhes auxilie na busca da solugéo
ou para que por elas decida. As suas espécies sdo a arbitragem, a mediag&o, a jurisdicdo e a
conciliag&o.

A arbitragem é regulada pela lei n® 9.307/96 e cabe para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. As partes que optam por esta via se comprometem a acatar a
solucdo dada pelo terceiro livremente escolhido por elas.

Na seara trabalhista h& previsdo da arbitragem para resolucdo dos conflitos
coletivos (art. 114, 8 1° e 2° da CR/88 e art. 3° da Lei de Greve) e para aqueles que versam
sobre participagéo nos lucros e resultados (art. 4°, 11, da Lei n. 10.101/00).

No ambito previdenciério a arbitragem pode ser utilizada para resolver conflitos
relacionados a Previdéncia Complementar Fechada (art. 2°, VIII, da Lei n. 12.154/09).

Na mediag8o o terceiro atua aproximando as partes, estimulando e facilitando o
dialogo entre elas para que cheguem & composicdo do conflito. O mediador ndo impde uma
solucdo a contenda, mas conduz a conversacao neste sentido.

A jurisdig@o, por sua vez, é, como dito, a forma mais utilizada na resolugdo de

conflitos, caracterizada pela imposicdo da decisdo estatal. A parte, através do exercicio do

a sua relacdo. Nas palavras de Arion Saydo Romita (2005, p. 24) “[...] sem divida, a negociagdo coletiva
constitui o melhor método de composigdo do conflito coletivo de trabalho. Sé os préprios interessados diretos
[...] conhecem as necessidades do trabalhador e as possibilidades da empresa, no atendimento das reivindicagdes
formuladas pelos sindicatos obreiros”.
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direito de acdo, materializado no processo, pede ao Estado uma prestagdo jurisdicional
(principio da inércia) e ele, uma vez provocado, passa a ter o poder-dever de dizer o direito no
caso concreto, fazendo atuar a norma outrora descumprida (ou dita descumprida).

A partir do momento em que o Estado avoca para si 0 monopdlio da jurisdigéo,
proibindo a justica pelas proprias maos, passa a ser responsdvel pelo cumprimento desta
funcéo, devendo executa-la de maneira tempestiva e efetiva, ou seja, a tempo e a modo.

A responsabilidade pela resolugéo dos conflitos existentes na sociedade traz para
0 ente publico, a um s6 tempo, a necessidade de instrumentalizacdo adequada, ai envolvida a
estrutura administrativa, seja fisica, seja de pessoal, mas também o seu envolvimento com a
promogc&o de justica, sobretudo social, a fim de que o jurisdicionado possa ser tutelado de
modo eficaz. A jurisdi¢do, assim, deve atuar neste sentido.

Por fim, o conflito pode ser solucionado através da conciliagdo, em que as partes,
por meio do didlogo e com a intervencdo ativa da autoridade jurisdicional, chegam a um
acordo resultante de concessdes reciprocas em relacdo a titularidade incerta do direito. Ela se

difere da mediacéo e da transagéo em trés aspectos:

No plano subjetivo a diferenciacdo se apresenta na interveniéncia de um terceiro e
diferenciado sujeito que é a autoridade judicial. Do ponto de vista formal, a
conciliacdo judicial se realiza no iter de um processo judicial, podendo extingui-lo
parcial ou integralmente. E, quanto ao seu conteldo, também, difere, pois a
conciliacdo judicial pode abarcar parcelas trabalhistas ndo transacionaveis na esfera
estritamente privada. (SENA, 2007b, p. 8).

A conciliagéo se traduz na solucdo do conflito construida pelas partes, através de
concessdes mutuas e sem a imposicéo do resultado por um terceiro.

Para Jorge Luiz Souto Maior (2006, p. 1), cumpre salientar, ela “[...] ndo &,
propriamente, uma técnica para solucdo de conflitos, assim como ndo o é o julgamento. As
técnicas sdo: a mediacdo, a arbitragem e o processo”, a conciliagdo é uma solucdo “[...] aceita
pelas partes, que tanto pode ocorrer em uma das técnicas criadas para solucdo de conflitos
quanto fora delas”.

A conciliagdo traz inimeras vantagens, sendo uma via integrativa e democratica
de solucéo de conflitos que proporciona verdadeira pacificagdo social (resolucéo tanto da lide
processual quanto da lide psicoldgica) e gera, por consequéncia, a redugdo do nimero de
processos a serem julgados pelo magistrado (VAZ, 2013), encurtando o0 seu tempo de

duracéo.
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Ela significa “[...] ndo apenas a institucionalizacdo de novas formas de
participacdo na administracdo da justica e de gestdo racional dos interesses publicos e
privados, mas assumindo também relevante papel promocional de conscientiza¢do politica”
(GRINOVER, 2013, p. 1).

Na conciliacdo ndo ha as figuras do vencedor e do perdedor, partes adversarias
presentes na jurisdigdo, caracteristica que acirra o estado de tensdo entre os conflitantes. A
solucdo € consensual, sendo ambas as partes vencedoras, fato que tende a favorecer o
cumprimento do acordo.

Dentro desta dinamica evita-se que O processo passe por todo 0 seu iter
procedimental préprio — fase instrutdria, recursal e executdria — agilizando-o e desabarrotando
0 judiciario, que terd melhores condigBes de dispensar um cuidado maior as demandas em que
ndo houve composicdo. O trabalho dos magistrados serd menos pressionado pelo nimero
excessivo de processos para julgar o que pode contribuir para a qualidade e tempestividade da
prestacdo jurisdicional.

A importancia da temética conciliatdria tem crescido no cenario pétrio a ponto de
gerar a instituicdo de uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) - Resolugdo n® 125, de 29/11/10 -5,
segundo a qual aos 6rgdos do Poder Judiciario incumbe, além da solucdo adjudicada mediante
sentenca, oferecer outros mecanismos de solucdes de controvérsias, em especial, os chamados
meios consensuais, como a mediagéo e a conciliagéo.

Na seara laboral, especificamente, a conciliacdo é tdo relevante que ha previséo
normativa generica (art. 114 da CR/88) e especifica (art. 764, 846, 850 e 852-E da CLT) sobre
0 tema, ficando o magistrado obrigado a prop6-la, no procedimento comum, assim que aberta
a audiéncia (art. 846 da CLT) e apds as razdes finais orais (art. 850 da CLT) sob pena de
nulidade absoluta dos atos processuais posteriores’ por tratar-se de imperativo de ordem

publica.

6 Para Kazuo Watanabe (2014) é papel do CNJ estabelecer uma politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses que estimule a utilizacdo dos meios consensuais de resolucdo de conflitos, a exemplo da
conciliagdo, dando um minimo de organicidade, qualidade e controle a esta pratica, padronizando as experiéncias
existentes no Poder Judiciario. Com isto, entende o autor que havera um filtro da litigiosidade, maior indice de
pacificacdo dos conflitos (e ndo apenas sua resolucdo), estimulo em nivel nacional de uma nova cultura de
solucdo negociada e amigavel dos conflitos, que gerara coeséo social, redugdo da quantidade de servico do
Judiciério e celeridade da prestacéo jurisdicional.

7 Ressalte-se que hoje prevalece o entendimento de que apenas a falta da segunda tentativa de conciliacdo gera
nulidade, uma vez que esta supre a auséncia da primeira.
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3 A SOCIEDADE CONTEMPORANEA E A TRADICIONAL FORMA DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

A sociedade contemporanea apresenta algumas caracteristicas peculiares que
deitam seus efeitos na esfera juridica, especialmente no &mbito processual, porque o processo
“[...] fendbmeno ndo apenas técnico, mas tambeém ético, deve ser permeével a realidade social.
Como instrumento do direito material que €, deve ser sensivel as profundas modificacdes por
que vém passando as relacOes sociais e juridicas” (BEDAQUE, 2003, p. 385).

Ela é marcada pelo signo da rapidez e fugacidade. Ela é plural, globalizada e
digital. As pessoas vivem conectadas 24 horas por dia e tudo o que acontece no mundo é
transmitido via internet a todos e em tempo real. A tecnologia encurtou distancias, quebrou
barreiras e proporcionou a ampla e veloz disseminagéo de informagdes.

Aparelhos modernos como smartphones, tablets e ipads permitem que as pessoas
figuem sempre ligadas a internet em casa, no trabalho ou na rua. Redes sociais servem para
postar imagens de um momento de lazer, bem como meio rapido e eficaz de disseminar
ideias, fazer protestos ou denuncias, capazes de deflagrar uma onda revolucionaria contra
Governos e Estados, derrubando ditadores ou levando a populac&o as ruas para reivindicar.®

A massificagdo também é uma caracteristica da sociedade contemporénea, sendo
ela uma “[...] uma sociedade em massa, a producdo é em massa, 0 CONSUMO € em massa € a
conflituosidade é também em massa” (PIMENTA; FERNANDES, 2007, p. 47).

Este fato reflete na jurisdicdo, forma tradicional de resolucdo de conflitos. O
nimero de conflitos aumentou® e a sociedade mudou, mas o aparato judicial e 0 modelo
processual civil posto regido pelo CPC de 1973 remontam a outro contexto social, politico e

econdmico, fazendo surgir um descompasso entre a realidade e o direito instrumental.

8 Primavera Arabe foi 0 nome dado aos protestos pré-democracia que se espalharam pelo Norte da Africa e
Oriente Médio a partir de 2010, que levaram a derrubada de ditadores na Tunisia, no Egito e na Libia. Em outros
paises, como Jordania, Bahrein, 1émen e Siria, manifestacdes populares levaram ao andncio de reformas ou
violentas reagdes do Estado. Os protestantes usaram as midias sociais, como Facebook e Twitter, para se
organizar, comunicar e sensibilizar a populagdo e a comunidade internacional sobre as tentativas de repressdo e
censura por parte dos Estados. No Brasil, em meados de 2013, uma série de manifestacdes populares tomou
conta das ruas do pais. De um protesto contra 0 aumento das passagens de 6nibus a populagdo passou a
reivindicar melhorias na salde, educacdo, combate a corrupgdo e contra gastos com a Copa do mundo de 2014,
dentre outros. Interessante que as manifestagdes, que tomaram grandes proporg¢des, foram organizadas por meio
das redes sociais, especialmente o facebook.

9 De acordo com o presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST), ministro Carlos Alberto Reis de Paula,
em 2013 houve um crescimento muito grande no volume de casos novos na Justiga do Trabalho. O ano foi
fechado, no TST, com mais de 293 mil processos, ou seja, um acrescimento de cerca de 30% sobre o volume de
2012 nesta instancia. Disponivel em:
<https://mail.google.com/mail/u/0/?ui=2&ik=ad 943691 7f&view=lg&msg=143b18cd623113f1>. Acesso em: 21
jan. 2014.
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A busca (e exigéncia) pela duracdo razoavel e efetividade do processo sdo
reflexos desta realidade contemporanea no &mbito jurisdicional.
A sociedade!®, ainda, vem passando por um momento de reflexdo, critica e

revisdo das estruturas postas num contexto de transformacoes,

[...] capaz de gerar uma procura (ainda ndo exaurida) acerca de outros referenciais
possiveis para a estruturacdo da vida (cognitiva, psicolégica, afetiva, relacional, etc.)
e do projeto social (justica, economia, burocracia, emprego, producéo, trabalho etc.).
(BITTAR, 2008, p. 137).

As bases sobre as quais vivemos até o presente, em muitos aspectos, ja nao
respondem bem aos anseios da sociedade, que granjeia novos modelos.

Mais uma vez a realidade reflete no &mbito juridico, emergindo uma busca por
alternativas a forma tradicional de resolucéo de conflitos, pois a usual ja ndo responde bem
aos desejos e ao perfil dos jurisdicionados.

Podemos dizer que vivenciamos um “[...] colapso das formas tradicionais de se
atender a demandas para as quais somente se conheciam mecanismos tipicos do Estado
Liberal, estruturado sobre as categorias do individual e do burgués” (BITTAR, 2008, p. 144).

Neste contexto:

[...] a pés-modernidade, entendida como periodo de revisdo das herangas modernas e
como momento histérico de transi¢do no qual se ressente o conjunto dos descalabros
da modernidade, produz rupturas e introduz novas defini¢cdes axiolégicas, das quais
0s_primeiros beneficios diretos se podem colher para o0s sistemas juridicos
contemporaneos (a arbitragem, a conciliagdo, o pluralismo juridico, entre outras
praticas juridicas), e causaram em parte o abalo ainda ndo plenamente solucionado
de estruturas tradicionais, nos ambitos das politicas publicas, da organizacdo do
estado e na eficécia do direito como instrumento de controle social. (BITTAR, 2008,
p. 142). (grifos nossos).

Repensando o modelo jurisdicional posto, muitas vezes moroso e menos efetivo
que o desejado, como resposta a este momento de criticas e reflexdes, a conciliagdo desponta
como um instrumento capaz de devolver aos atores sociais a capacidade de solucionar seus
proprios conflitos, ainda que dentro de um processo e auxiliados pelo imprescindivel papel do

magistrado.

10 Cumpre ressaltar que a sociedade contemporanea é chamada de p6s-moderna e, de acordo com Eduardo

Carlos Bianca Bittar (2008, p. 131) “[...] a expressdo ‘pos-modernidade’ batiza um contexto sdcio-historico
particular, que se funda na base de reflexdes criticas acerca do esgotamento dos paradigmas instituidos e
construidos pela modernidade ocidental. A expressdo é polémica e ndo gera unanimidades, assim como seu uso
ndo somente é contestado como também se associa a diversas reagdes ou a concepgoes divergentes. A literatura a
respeito do tema é prodiga, mas as interpretagdes do fendmeno sdo as mais divergentes”.
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Ela emerge ndo como panacéia, mas como meio alternativo de resolucdo de

conflitos que atua positivamente dentro (ou ao lado) da jurisdicéo.

4 A CRISE DA JUSTICA, A EFETIVIDADE, A DURACAO RAZOAVEL DO
PROCESSO E A CONCILIACAO

O processo em sua acepgdo classica era marcado pelo apego as formas e aos
conceitos 0 que acabava gerando sua lentiddo. O valor seguranca juridica regia as relacoes
processuais e o magistrado se limitava a aplicar o direito ao caso concreto, em um exercicio
de subsuncéo da lei ao fato, sem qualquer juizo de valor ou ponderacéo. O juiz era apenas a
boca da lei.

Apesar das criticas que hoje fazemos ao modelo processual cléssico, a época, era
0 que a sociedade aspirava. A partir do século XIX desenvolveu-se a ideia de que para obter
certeza e seguranca juridica era necessario buscar a verdade nos conflitos, o que favoreceria a
incipiente industrializagdo, pois, para 0s homens de negdcios era indispensdvel a seguranca de
que as relagdes necessitavam para se desenvolverem (MARINONI, 1994).

O procedimento ordinario, constituido por longas e formais fases processuais e
pela cognicdo plena e exauriente, se adequava bem a este contexto. Era necessario consolidar
a autonomia do direito processual, o que foi buscado por meio do apego exacerbado a
conceitos e formas. O processo era visto como fim em si mesmo. Nas palavras de Erico
Andrade:

A saga do direito processual, como direito autbnomo e desvinculado, teoricamente,
do direito material, comegou no século XIX — principalmente em torno da tematica
da teorizagdo do direito de acdo — e até hoje se encontra em plena evolugdo. A
primeira preocupacdo da doutrina processual foi dar foros de disciplina autbnoma ao
processo, dai a necessidade de desvincula-lo do direito material, entendé-lo em
separado do direito material. Essa preocupacdo ou objetivo, justificavel a época,
levou a certa dose de exagero. (ANDRADE, 2010, p. 18).

E complementa o autor dizendo:

[...] o processo perde quase que totalmente a perspectiva de atuar o direito material e
passa a ser pensado apenas em termos de técnica ou de instrumento técnico em si
mesmo, desatento as necessidades proprias do direito material violado, que se
pretende atuar por meio do processo. Com isso, perdura uma espécie de orientagdo
tecnicista — também denominada, pela doutrina italiana, “burocratizacdo do processo
e do juiz” — em que os institutos processuais, abstratamente considerados, se
sofisticaram ao extremo e acabaram por perder, cada vez mais, o contato com a
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realidade do direito material e com suas necessidades de atuacdo. (ANDRADE,
2010, p. 18).

A sociedade, que até entdo se adequava bem a esta dindmica processual,
paulatinamente, como ja ressaltado, foi mudando e, consequentemente, 0 processo teve que
ser modificado para se adaptar & realidade, pois ambos interagem de tal forma que um
influencia diretamente o outro.

O Judiciério, do ponto de vista organizacional, “foi estruturado para operar sob a
égide dos codigos e leis processuais cujos prazos e ritos sdo incompativeis com a
multiplicidade de logicas, valores, procedimentos decisorios e horizontes temporais
prevalentes na economia globalizada” (FARIA, 2003, p. 23).

A prestacgdo jurisdicional morosa e com baixa efetividade passou a ser cada vez
menos tolerada pelos jurisdicionados, agora inseridos no citado contexto de globalizacdo,
incremento da tecnologia e industrializagéo e massificagdo dos conflitos.

Eles passaram a pugnar por uma tutela célere e efetiva, ndo alcancada, em regra,
através do modelo processual posto, construido a partir de outro contexto social, politico,
econdmico e axioldgico. O Codigo de Processo Civil de 1973 apresentava varios pontos de
descompasso com a realidade.

Este fato foi responsavel pela chamada “crise da justica” (BEDAQUE, 2003)!,
“[...] caracterizada basicamente pela excessiva e intolerdvel demora com que 0S processos
concluem os provimentos destinados a realizar a definitiva composi¢do dos litigios”
(THEODORO JUNIOR, 2006, p. 16).1?

A sociedade passou a ver no modelo processual posto um entrave para a

realizacdo do direito material,*® pugnando por mudancas, especialmente porque a morosidade

11 Segundo José Roberto dos Santos Bedaque (2003), a Justica estd em crise, ndo s6 no Brasil, como na maioria
dos paises. E crise na Justica implica, necessariamente, crise de justica. Para ele, os fatores que contribuem para
esse estado de verdadeira calamidade podem ser resumidos basicamente na exagerada demora e no alto custo do
processo.

12 De acordo com Erico Andrade (2010), outros fatores acentuam e concorrem para a atual crise judicial:
aumento da litigiosidade, diante de maior dinamismo das relagdes econémicas, que nao toleram retardo ou
ineficiéncia; inadequacdo da legislagdo para responder as novas necessidades da sociedade; falta de organizagdo
dos 6rgdos judiciais e a incompleta e deficiente forma de utilizagcdo das novas tecnologias da informatica; e a
séria caréncia na formagdo dos juizes e advogados. Ainda sobre as causas da crise da Justica, Ada Pellegrini
Grinover (2014) cita a inacessibilidade, a morosidade e o custo.

13 Segundo Erico Andrade (2010, p. 19), citando Proto Pisani, o afastamento entre direito material e processual
gerou muitas consequéncias negativas e “[...] essa situagdo comecgou a ser percebida com clareza principalmente
apos a Segunda Guerra Mundial, quando a processualistica européia passou a se preocupar com a chamada
efetividade do processo ou com o denominado ‘justo processo”. Ao que se pode acrescentar, ainda em meados
do século XX, o fendmeno da constitucionalizagdo do direito em geral e, em especial, do direito processual,
cujos principios comegaram a ganhar residéncia constitucional, mudando as formas de ver e entender o processo.
Ou seja, foi sendo deixada de lado a visdo meramente conceitual do processo civil que prevaleceu até entdo. A
partir dai comegaram a fervilhar estudos e pensamentos em torno das ideias de instrumentalidade e efetividade
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compromete a efetividade. Tornou-se “[...] mais significativa a percepcdo social de que a
lentiddo judicial representa um grave problema” (GONCALVES, 2011, p. 288).

Sensivel a esta realidade, a partir da década de 1990, o legislador realizou diversas
reformas no Cadigo de Processo Civil, passando a buscar uma tutela jurisdicional mais efetiva
e tempestiva. O processo com estas caracteristicas responde ndo somente ao interesse privado
das partes, mas também ao escopo de atuacdo da regra material e de pacificacdo social,
gerando confianga do jurisdicionado no Estado.

Estas caracteristicas norteiam a atuacdo do legislador e do magistrado e sdo o fim

por eles almejados. Assim:

[...] o processo hodienarmente se encontra sob o crivo da “efetividade” dos direitos,
que reclama realizabilidade préatica, satisfatividade plena e celeridade. Essa
dissintonia entre 0 processo e as novas exigéncias revela uma “crise”, capaz de ser
solucionada com “novos instrumentos”, diante desse fendmeno dos “novos direitos”
ou “novos anseios”. (FUX, 1996, p. 308).

A necessidade de um processo tempestivo e efetivo é maior quando o objeto do
conflito diz respeito a crédito de natureza existencial, como os créditos trabalhista e
previdenciario.

A prestacdo jurisdicional deve ser realizada a tempo e modo, ou seja, sem dilagdes
indevidas, entregando o mais breve possivel o bem da vida a parte que tem razéo e de modo
que a tutela possa surtir efeitos reais no mundo dos fatos, equivalendo o resultado processual
aquele que seria obtido se o destinatario da norma a tivesse cumprido voluntariamente e no
momento oportuno, pois, quem procura a protecdo do Estado “[...] ante a lesdo ou a ameaga a
um interesse juridicamente assegurado no plano material, precisa de uma resposta tempestiva,
apta a desenvolver-lhe, da forma mais ampla possivel, a situacdo de vantagem a que faz jus”
(BEDAQUE, 2003, p. 18).

Partindo destas premissas concluimos que o processo hoje estd pautado na
instrumentalidade, ou seja, ele é concebido como meio de concretizacdo do direito material e
deve ser construido a partir das nocbes de tempestividade e efetividade da prestacdo
jurisdicional.

A tempestividade estd diretamente ligada ao principio da duracdo razodvel do
processo, inserido na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) através da Emenda
Constitucional n® 45 (EC/45) estando previsto do art. 5%, LXXVIII.

do processo. No Brasil, essas ideias comegaram a despontar no final do século passado, a partir da década de 80,
tendo por marco inicial — ou pelo menos mais significativo, segundo indicagdo da doutrina nacional — o estudo
de Candido Rangel Dinamarco sobre a instrumentalidade do processo (ANDRADE, 2010).
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Este principio irradia sua diretriz a todo o ordenamento juridico, devendo as
normas serem criadas, interpretadas e aplicadas a sua luz. A positivacdo do principio fixou,
em nivel constitucional, um objetivo que o processo deve alcancar. Neste sentido Cassio

Scarpinella Bueno assevera que é importante:

[...] verificar em que medida a Constituicdo Federal quer que o direito processual
seja. E verificar, na Constituicdo Federal, qual é, ou mais propriamente, qual deve-
ser 0 modo de ser (de dever-ser) do processo civil. E extrair da Constituicdo Federal
o0 “modelo constitucional de processo” [...]. E verificar, em suma, em que condicdes
o legislador e o magistrado, cada um desempenhando seu proprio mister
institucional, tém de conceber, interpretar e aplicar as leis para realizar
adequadamente o modelo constitucional de processo. (BUENO, 2004, p. 2).

E complementa o autor dizendo que:

O plano constitucional delimita, impde, molda, contamina 0 modo de ser do
processo. O plano infraconstitucional do processo, assim, € caracterizado,
conformado, pelo que a Constituicdo impde acerca da forma de exercicio do poder
estatal. E dizer: o plano técnico do processo, a realizacdo das diretrizes
constitucionais do processo, é necessariamente vinculado ao modelo que a
Constituicdo reserva para ele. (BUENO, 2004, p. 4).

Paralelamente, de acordo com o principio da efetividade da prestacdo
jurisdicional, o processo deve ser capaz de gerar efeitos reais no mundo dos fatos, conferindo
ao demandante aquilo que ele teria, ou algo mais proximo possivel, se o direito tivesse sido

espontaneamente cumprido no momento devido. Para Teori Albino Zavascki (2009, p. 26)

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também,
genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa —
compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuacdo do Estado, mas
também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com
potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.

A conciliagdo, neste contexto, pode ser instrumento habil & concretizagdo dos
principios da duragéo razoavel do processo e efetividade na medida em que confere a parte a
possibilidade de gozar oportunamente do seu direito que gera efeitos reais no mundo dos
fatos. “O renascer das vias conciliativas é devido, em grande parte, a crise da Justica. E sabido
que ao extraordinario progresso cientifico do direito processual ndo correspondeu o
aperfeicoamento do aparelho judiciario e da administracdo da Justica” (GRINOVER, 2014, p.
2).

Ela, ndo representa um fim em si mesmo ou uma simples forma de desafogar o
Judiciério (fato que é conseqiiéncia), mas um meio de permitir ao jurisdicionado construir de
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maneira compartilhada a solucéo do seu conflito e ter acesso tempestivo e efetivo ao direito
garantido em lei. Para tanto contribui a atuagéo vigorosa do magistrado, que deve demonstrar
as vantagens da composicao e auxiliar as partes, sem nunca pressiona-las.

A conciliacdo, segundo Grinover (2014, p. 3-4) pode ser justificada por trés
fundamentos, a saber, (i) fundamento funcional, que representa a racionalizagdo na
distribuicdo da Justica com a consequente desobstrucdo dos Tribunais, representando “[...]
esforcos no sentido de melhorar o desempenho e a funcionalidade da justiga, colocando-se,
portanto, numa dimensdo inspirada em motivagdes que foram chamadas eficientistas™; (ii)
fundamento social, que consiste na pacificagdo social, ndo colocando fim apenas a lide levada
a juizo, mas, também, a lide socioldgica e, enquanto a justiga tradicional julga e sentencia, a
conciliagdo compde, “[...] previne situagdes de tensdes e rupturas, exatamente onde a
coexisténcia € um relevante elemento valorativo”; e o (iii) fundamento politico, que significa
a participagcdo dos cidaddos na administracdo da justica como forma de concretizar a
democracia participativa e o principio participativo.**

Cumpre ressaltar que ela é utilizada de forma muito expressiva na Justica do
Trabalho e nos Juizados Especiais e, no projeto do novo CPC ela passa a ser obrigatorial®,

alteracdo que segue a linha das reformas processuais que ja estdo ocorrendo.®

5 CONTRADITORIO E CONCILIACAO: DA CONSTRUCAO DO PROVIMENTO
A RESOLUCAO DO CONFLITO COMPARTILHADA

De acordo com a sistematica processual, aquele que possui uma pretensdo de
direito que é obstada pela resisténcia de outrem deve provocar a atuacéo estatal para apreciar

o conflito, atuando o Judiciério através da prestacéo jurisdicional.

14 Ainda nas palavras de Ada Pellegrini Grinover (2014, p. 4) “[...] com a manifestacédo da crise e a comprovada
insuficiéncia das estruturas politicas, econdmicas e sociais, as instancias de participacdo propuseram uma
alternativa ao poder Unico do Estado, ou seja, ao poder exercido por poucos, ainda que em nome de todos. E
acentuaram a necessidade de submeter a delegagdo das vontades a efetivos controles populares. Nasceu, assim, 0
principio participativo, cujo nlcleo se desdobra em dois momentos principais: o primeiro, consistente na
intervencédo na hora da decisdo; o segundo, atinente ao controle sobre o exercicio do poder. Mas o principio
manifesta-se, na verdade, numa imensa variedade de formas, desde a simples informac&o e tomada de
consciéncia, passando pela reivindicacéo, as consultas, a co-gestdo, a realizagdo dos servicos, até chegar a
intervencédo nas decisGes e ao controle, como a caracterizar graus mais ou menos intensos de participagdo”.

15 Vide art. 335 do projeto do Novo CPC aprovado em julho de 2013 na Comissdo Especial da Camara dos
Deputados. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2013/07/Substitutivo-
ADOTADO-versao-FINAL.pdf>. Acesso em: 07 jan. 2014.

16 A Lei n°. 8.952/94 incluiu o inciso IV no art. 125 do CPC, segundo qual, “[...] o juiz dirigira o processo
conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-lhe [...] IV —tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”. Ja
a Lei n°. 10.444/02 alterou o art. 331 do CPC, determinando a designacdo de audiéncia preliminar, em que se
tentara a conciliagdo.
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A partir do momento em que a parte contraria € cientificada da demanda e passa a
integrar o p6lo passivo da lide é formada a relagdo processual entre autor, réu e juiz. Deste
momento em diante a constru¢do do provimento jurisdicional vai depender diretamente da
atuacdo das partes em contraditorio.

A participacdo dos sujeitos no processo representa a garantia de que cada um
deles pode influir na construcdo da decisdo pelo magistrado, fornecendo elementos para a
obtencéo de uma decisdo que lhe seja favoravel.

A importéncia da audiéncia bilateral das partes é tdo grande que foi algada ao
patamar de principio e garantia fundamental (art. 5°, inciso LV da CR/88), traduzida no
principio do contraditorio que, em Ultima andlise decorre do também principio e direito
fundamental da igualdade, na medida em que, sempre que uma parte falar nos autos, & outra
deve ser dada a mesma oportunidade, ainda que ela opte por ndo fazé-lo. De acordo com

Rosemiro Pereira Leal:

O principio do contraditorio é referente l6gico juridico do Processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus conteddos, pela dialeticidade necessaria
entre interlocutores que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados,
podendo até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo
direito, garantia de se manifestarem. Dai, o direito ao contraditério ter seus
fundamentos na liberdade juridica de contradizer, que, limitada pelo tempo finito
(prazo) da lei, converte-se em 6nus processual se ndo exercida. Conclui-se que o
Processo, ausente o contraditorio, perderia sua base democratico juridico
principioldgica e se tornaria um meio procedimental inquisitorio em que o arbitrio
do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das partes. (LEAL, 2005, p.
111).

O principio do contraditério, para Alexandre Freitas Cémara (2005) é a
exteriorizagdo da ampla defesa e deve ser lido sob os enfoques juridico e politico.

Sob o ponto de vista juridico, o processo — o qual deve, sob pena de ndo ser
verdadeiro processo, se realizar em contraditorio — exige que Sseus sujeitos tomem
conhecimento de todos os fatos que venham a ocorrer durante seu curso, podendo ainda se
manifestar sobre tais acontecimentos.

Sob o aspecto politico, o contraditério é uma garantia politica conferida as partes
do processo, porque atraves dele se assegura legitimidade do exercicio do poder, 0 que se
consegue pela participagéo dos interessados na formagéo do provimento jurisdicional, ou seja,
0 exercicio da funcdo jurisdicional, como exercicio do poder soberano do Estado deve ser
legal e legitimo e a legitimidade esta ligada & participacdo dos interessados no provimento que
vai se formar (CAMARA, 2005).
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O contraditorio, entendido em seus aspectos juridico e politico, segundo o autor, €
essencial para que haja processo justo, sendo de extrema relevancia para a efetivacdo préatica
da garantia constitucional do devido processo legal.

Ele pode ser entendido como referente 16gico de um processo constitucionalizado
e democratico, que permite as partes contribuirem para a formagéo do convencimento do juiz.

As partes, entretanto, podem ndo s6 contribuir para que um terceiro decida o
conflito, mas, elas mesmas tém plenas condicGes de colocar fim a sua contenda.

Do exercicio do contraditorio elas passam a resolver o seu conflito de maneira
compartilhada e democrética. De fornecedores de informacdes e produtores de provas as
partes passam a ser atores responsaveis e capazes de decidir sobre o destino das suas
controvérsias.

Os proprios destinatarios da norma, com o auxilio direto e eficaz do magistrado e
mediante concessdes reciprocas em relacdo ao direito incerto, escolherdo os parametros do
acordo que atenda a ambos 0s interesses.

Dentro desta dindmica ndo ha vencedores versus perdedores, mas a solugéo
tempestiva do litigio e o desabarrotamento da Justica, pois aquele que perde em regra, utiliza-
se de todos 0s recursos para reverter a sua situagéo.

Quanto maior o nimero de recursos, mais demorada a resolucdo do conflito e a
entrega do bem da vida objeto do litigio a parte, especialmente quando esta é antecedida da
fase de execucdo. A maquina judicial se torna mais eficiente com a conciliagdo,
principalmente quando obtida logo no inicio do procedimento.

Aquele que concilia, porque escolheu o teor do acordo, se sente estimulado a
cumpri-lo devidamente, diferentemente do que acontece quando é a parte sucumbente na
sentenca proferida pelo magistrado.

Uma parte abre mdo do que entende lhe ser devido para ter acesso pronto ao
pleiteado e a outra escolhe cumprir determinada obrigacdo a se submeter a incerteza do
resultado da demanda, que pode Ihe ser desfavoravel.

A conciliagdo significa “[...] a participacéo direta da populacéo na esfera do Poder
Judiciério, realizando de forma mais plena o principio democrético e contribui para a
construcdo de um Estado Democrético de Direito” (VOLPI, 2011, p. 156) e, através dela
confere-se “[...] aos cidad&os o direito de participagéo ativa na resolucdo de seus conflitos,
proporcionando o crescimento do sentimento de responsabilidade civil, de cidadania e de

controle sobre os problemas vivenciados” (VAZ, 2013, p. 2).
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A conciliagdo tem um papel importante dentro e fora do processo, colocando fim
ao conflito e apaziguando as partes em seu contexto social, entretanto, é importante ressaltar
que ela ndo pode ser vista como um instrumento de inacessibilidade a direitos materiais. Ela
ndo pode ser sindnimo de renlncia a direitos previstos em lei, em especial, direitos

fundamentais sociais constitucionalmente garantidos.

6 INDISPONIBILIDADE DO DIREITO E A CONCILIACAO: NOTA SOBRE OS
CONFLITOS TRABALHISTAS E PREVIDENCIARIOS

A indisponibilidade é uma caracteristica atrelada ao interesse publico e social, ou
seja, quanto maior este, menor a possibilidade do destinatério da norma dela se dispor. De

acordo com a doutrina, indisponiveis sdo os direitos,

[...] controlados pelo Estado com maior ou menor intensidade, por protegerem
interesses publicos. Ndo derivam da autonomia da vontade da parte e sim de
imposicdo legal feita através de normas cogentes, impostas pelo Estado para tutelar
algum interesse social. (CASSAR, 2010, p. 211).

Na seara laboral esta € uma das principais caracteristicas da norma trabalhista que
visa proteger o obreiro que, por sua condi¢do de empregado juridicamente subordinado, fato
que gera uma disparidade entre as partes da relacdo empregaticia, poderia ter comprometida a
higidez da sua manifestacdo de vontade no que tange a seus direitos face ao empregador.

A necessidade de protecdo estatal nesta seara passou a sSer maior com a
constitucionalizagdo dos direitos trabalhistas, em especial, por sua inser¢do em uma Norma
Fundamental edificada a partir dos principios da dignidade da pessoa humana e do valor

social do trabalho. Nas palavras de VVdlia Bomfim Cassar (2010, p. 211)

A fixacgdo, em sede constitucional, dos direitos trabalhistas, de valores éticos e de
principios protetores e democraticos, todos com forca normativa, limitou ainda mais
a liberdade contratual e os poderes patronais. A constitucionalizacdo do Direito do
Trabalho tornou mais intenso o carater de indisponibilidade dos direitos trabalhistas
em face da irradiagdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ali
preconizados.

A indisponibilidade, segundo Mauricio Godinho Delgado (2009), pode ser
absoluta ou relativa. Aquela diz respeito a direitos que merecem uma tutela a nivel de
interesse publico por traduzirem um “patamar civilizatério minimo” escolhido pela sociedade

em determinado momento do tempo e espago, sendo um rol de direitos essenciais que
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conferem ao obreiro um minimo de dignidade. Ja a indisponibilidade relativa diz respeito a
direito cujo interesse seja privado e pode ser objeto de transacdo, desde que ndo implique em
prejuizo ao obreiro (art. 468 da CLT).Y

J& na esfera previdenciéria, a figura da indisponibilidade diz respeito ao interesse

publico que significa que:

[...] sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor
publico —, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropridveis. O proprio 6rgdo administrativo que 0s representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — que é
também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis
(MELO apud VOLPI, 2011, p. 148).

O ente publico, no caso o INSS (autarquia que gere o Regime Geral de
Previdéncia Social), é titular de direito indisponivel que ndo se submete & livre disposicao do
administrador, especificamente no que tange & conciliacdo, que dependeria de lei a
autorizando.

Este argumento, de acordo com a doutrina®, ndo pode ser utilizado como um
Obice inultrapassavel pela Administragdo Publica para que ela ndo celebre acordos, sendo o
principio da legalidade uma garantia do administrado contra eventuais arbitrios do Estado.

A indisponibilidade do interesse publico ndo pode ser uma méxima absoluta que

nao se sujeita a relativizacdes conforme preleciona Elon Kaleb Ribas Volpi (2011, p. 158),

Tendo em mente que o Estado tem como fim o homem, podemos concluir que a
indisponibilidade do interesse publico comporta relativizagdes. Isso porque pode
ocorrer de a Administracdo Publica estar defendendo interesse secundario (v.g. para
postergar o pagamento de uma indenizacdo ou vedar a concessdo de um beneficio a
que a parte tem direito), quando, na verdade, o interesse publico primario
aconselharia o imediato cumprimento da obrigacdo. Com efeito, por vezes o Poder
Executivo em Juizo defende teses ja afastadas de forma pacifica pela Jurisprudéncia,
mas que continuam sendo objeto de recursos que, sabidamente, serdo
improcedentes, fazendo movimentar de forma desnecessaria a maquina judiciaria a
um alto custo para o proprio Estado.

No mesmo sentido asseveram Paulo Afonso Brum Vaz e Bruno Takahashi (2014,

p. 8),

[...] o chamado mito da indisponibilidade do interesse publico, ao invés de constituir
um obice as conciliagdes por parte do Poder Publico, na verdade, coloca-se como

17 Dentro da tematica o autor chama a atencdo para o principio da adequacéo setorial negociada, que visa
harmonizar validamente as normas decorrentes dos instrumentos coletivos com aquelas oriundas da legislacéo
heterdnoma estatal (DELGADO, 2009).

18 Neste sentido Vopli (2011) citando Juarez Freitas.
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um dever de conciliagdo ou de busca da solucéo do litigio da forma que melhor
atenda ao interesse publico, que é o interesse qualificado da coletividade (primario),
e ndo o interesse programatico eventual de determinada instituicdo ou 6rgdo publico
(como sdo as aspiragdes econdmicas de reducdo de despesas com 0S Servigos
sociais). A coletividade tem interesse em que os valores sociais insculpidos na
Constituicdo e sua respectiva principiologia, bem assim os direitos sociais
constitucional e legalmente previstos, sejam por todos, Executivo, Legislativo e
Judiciério, efetivamente observados e tutelados. A coletividade tem o méaximo
interesse em que seus membros tenham a prote¢do social com agilidade e presteza.
A coletividade tem interesse em que a receita da seguridade social ndo seja onerada
com despesas desnecessarias (juros e demais encargos) com demandas judiciais que
podem ser evitadas ou abreviadas. Com isso, quer-se reafirmar a existéncia de um
“dever” de conciliar para atendimento do interesse publico quando o direito do autor
revele-se inequivoco ou quando a manutengdo do litigio restar prejudicial ao
interesse publico, mesmo que diavida haja sobre a questdo de fato ou de direito.

Apesar da indisponibilidade presente nas searas trabalhista e previdenciaria, a
conciliagdo é instrumento de acesso tempestivo e efetivo do jurisdicionado a créditos de
natureza existencial, e por isso imprescindiveis. Este € um dos fundamentos para sua
compatibilidade com estes ramos do direito, pois empregado e segurado ndo dispdem da
mesma capacidade de esperar o tempo do processo que possuem o empregador e a seguridade
social.

Ainda, cumpre ressaltar que, no dmbito previdenciario o pagamento de vultosas
quantias a titulo de juros moratdrios insertos nas condenacdes judiciais e o alto gasto com a
sua advocacia contenciosa (VAZ, 2014) sdo mais dois argumentos favoraveis a conciliagdo.*®

O acordo ¢é celebrado perante a autoridade judicial que tem o dever de analisar o
seu teor?®, para que ele ndo seja sindnimo de dano ou rendincia pelas partes. Este fato legitima
a conciliacdo, que ndo representa o despojamento de direitos indisponiveis. Sobre o assunto,

especificamente na seara laboral, Adriana Goulart de Sena (2007a, p. 153) afirma que:

O cardter cogente da norma ou a sua inderrogabilidade ndo implicam,
necessariamente, a absoluta impossibilidade de disposicdo de direitos (§ 1° do art.
331 do CPC c/c art. 769 da CLT). Quando a transagdo ocorre perante o Estado o
principio da utilidade social prepondera. O Estado entende que é melhor,
politicamente, terminar a lide e que, assim celebrada, a transagdo ndo serviu como
um instrumento para a derrogacdo de institutos basicos. A transacdo judicial esta
dentro do sistema de legislacdo social, na medida em que concilia a necessidade de
seguranca dos negocios juridicos com a necessidade de tutela da ordem econémica e
social.

19 De acordo com Paulo Afonso Brum Vaz e Bruno Takahashi (2014, p.7) “a grande maioria dos processos da
Justica Federal advém do Poder Publico Federal, com 77% do total de processos dos 100 maiores litigantes da
Justica (68% no polo passivo). O INSS é o maior litigante nacional (22,33%) e também o maior da Justica
Federal (43,12%)”.

2 De acordo com a Simula n° 418 do Tribunal Superior do Trabalho, a homologacdo de acordo constitui
faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do mandado de seguranca.
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Importante salientar que um dos requisitos para celebracdo de um acordo é a
divida sobre a existéncia ou ndo do direito alegado em juizo. A sua discussdo em acdo
judicial se mostra menos vantajosa, em uma andlise de custo/beneficio, do que o
encerramento do processo por meio da conciliagdo (VAZ, TAKAHASI, 2014). Assim, como
dito, o acordo ndo pode ser sindnimo de rendncia de direitos com chancela judicial, até porque
um dos seus pressupostos é a incerteza.?

Neste contexto, podemos perceber que a indisponibilidade é uma protegéo
conferida ao cidaddo ou em face do empregador ou em face da Administragdo Publica e ndo
pode representar um Obice, mas talvez um filtro, para a conciliacdo, em especial pelo papel
que esta desempenha na contemporaneidade, contribuindo para 0 gozo tempestivo e efetivo

dos direitos insculpidos na norma, imprescindiveis ao empregado e segurado.

7 CONCLUSAO

A sociedade contemporanea tem caracteristicas peculiares que deitam seus efeitos
na esfera juridica, especialmente no processo.

O descompasso entre a realidade e a norma instrumental foi responsavel pela
chamada “crise da justica” que teve como consequéncia uma onda de reformas destinadas a
dotar a prestagdo jurisdicional da efetividade e da tempestividade que dela se espera
hodiernamente.

Dentro deste contexto, passou-se a ver na conciliagdo um importante instrumento
de alcance destes escopos, bem como de exercicio da cidadania e democratizagcdo da
construcdo da solugdo do conflito. Ela confere as partes uma maior capacidade de resolver
suas contendas — juridica e social — sob a imprescindivel supervisdo e auxilio do magistrado.

O papel da conciliagdo ganha destaque quando se busca a concretizagdo de
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos que ostentam natureza existencial e, por
este motivo, necessitam sobremaneira ser entregue a tempo e a modo a seu destinatario.

No &mbito trabalhista e previdenciario a conciliacdo deve ser analisada levando

em consideracdo a indisponibilidade do crédito obreiro e do interesse publico.

2L A certeza do direito logo no inicio da acdo caracteriza pedido incontroverso (art. 273, § 6°, do CPC) para o
qual cabe a tutela da evidéncia. Sobre o tema vide: ECA, Vitor Salino de Mourg; MAGALHAES, Aline
Carneiro. Concretizacdo do direito fundamental de acesso a justica na seara laboral através da tutela da
evidéncia. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra; ECA, Vitor Salino de Moura (Coord). Direito material e
processual do trabalho na perspectiva dos direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 2014.
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Aquela diz respeito a normas que ndo podem ser objeto de negociagéo pelas partes
da relacdo empregaticia, por seu carater publico e cogente, representando um rol minimo de
direitos dos trabalhadores do qual eles ndo podem abrir mdo. Esta, diz respeito ao interesse
qualificado da sociedade que necessita de realizacdo e ndo pode a Administragdo Publica dele
dispor, salvo mediante autorizagédo legal, por ndo ser seu titular, mas, seu curador.

Quer parecer que a indisponibilidade ndo é dbice a conciliacdo, porque esta
permite a concretizagdo dos principios constitucionais da duragdo razodvel do processo e da
efetividade.

A natureza existencial do crédito exige uma tutela jurisdicional com estas
caracteristicas e este fato deve ser compatibilizado com a indisponibilidade.

Ainda, deve ser levado em consideracdo o papel que a conciliagdo exerce na
sociedade, conferindo aos cidaddos o poder de colocar fim aos seus conflitos juridicos e
psicoldgicos, democratizando as formas de resolu¢do dos embates e fortalecendo a sua
responsabilidade social e cidadania.

A conciliagdo, assim, ndo é antagdnica & indisponibilidade presente nas searas
trabalhista e previdenciaria e representa um promissor meio alternativo de resolucéo de
conflitos realizado com o auxilio efetivo do magistrado, condizente com as caracteristicas e

anseios da sociedade contemporénea.
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