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RESUMO

A conciliagdo judicial constitui uma técnica para a realizacdo da autocomposicéo
judicial que ocorre por meio da renuncia, transacado ou submisséo a pretensdo dos
contendores. Essa préatica tem sido bastante difundida nos dltimos anos e, mais
especialmente, no ordenamento juridico brasileiro, com o Cédigo de Processo Civil de
2015. Nessa perspectiva, buscou-se investigar se a conciliacdo judicial possui,
precipuamente, o escopo de por fim ao litigio ou dar uma tutela adequada ao conflito,
visto que a tentativa de realizacdo de acordos a todo custo pode gerar situagdes
desiguais, indo contra o escopo principal da jurisdicdo que € a tutela do direito
pretendido. Para isso, foi necessério tracar a evolucao do conceito de jurisdicéo até o
gue se tem hoje, até se chegar a finalidade de se garantir a tutela efetivo do direito.
Por conseguinte, procurou-se definir no que consiste uma posicao juridica
preponderante, dado que é a partir dela que os conflitantes realizam suas concessdes
na realizacdo de um acordo para solucionar o litigio. Por fim, examinou-se a
possibilidade de a conciliacdo oferecer uma tutela adequada quando duas partes
desiguais transacionam em pé de igualdade. Essa investigacdo p6s em evidéncia as
vantagens e desvantagens da solucdo de conflitos através da conciliacao, tendo em
vista o escopo principal da tutela jurisdicional, quando a renuncia a direitos ndo pode
ser vista como uma tutela adequada do conflito. Esse trabalho foi realizado através de
pesquisa bibliografica em autores nacionais e estrangeiros que pesquisam 0S
meétodos de solucdo de conflitos e a atividade jurisdicional como essencialmente

publica.

Palavras-chave: Jurisdicdo; Autocomposicéo; Conciliagao judicial; Renuncia; Tutela.



ABSTRACT

Judicial conciliation is a technique for achieving judicial self-composition that occurs
through waiver, transaction, or submission to the claim of the contenders. This practice
has been widespread in recent years and, more particularly, in the Brazilian legal
system, with the Civil Procedure Code of 2015. From this perspective, we sought to
investigate whether judicial conciliation has, primarily, the scope to end the litigation or
provide adequate protection to the conflict, since the attempt to reach agreements at
all costs can generate unequal situations, going against the main scope of jurisdiction,
which is the protection of the intended right. For this, it was necessary to trace the
evolution of the concept of jurisdiction up to what we have today, which aims at the
effective protection of the right. Consequently, it was sought to define what a
preponderant legal position consists of, since it is from this position that the conflicting
parties make their concessions to reach an agreement to solve the dispute. Finally, the
possibility of conciliation offering adequate protection when two unequal parties
transact on an equal footing was examined. This investigation highlighted the
advantages and disadvantages of conflict resolution through conciliation, because of
the main scope of judicial protection, when the waiver of rights cannot be seen as an
adequate guardianship of the conflict. This work was carried out using bibliographic
research on national and foreign authors who research the methods of conflict solution

and the jurisdictional activity as essentially public.

Keywords: Jurisdiction; Self-compositions; Legal conciliation; Waiver; Protection.
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INTRODUCAO

O momento em que a énfase dos métodos alternativos de resolucao de disputa
se da no ordenamento juridico brasileiro, pela doutrina e pela legislacdo, é de
sobrecarga do Poder Judiciario e de ineficiéncia de sua prestagdo jurisdicional. Ou
seja, tais métodos parecem néo vir para definir a melhor tutela jurisdicional, mas sim,

tratar do fato de que o Poder Judiciario € ineficiente em sua atividade tipica.

Dessa maneira, a resolucédo de conflito € deslocada da esfera publica para a
esfera privada, em que impera a livre autonomia dos individuos em transigir sobre
direitos e obrigacbes. Contudo, € importante destacar que quando se faz essa
mudanca, ndo € considerado que na autonomia privada das partes, ndo ha uma
igualdade substancial. Ou seja, ndo basta a igualdade formal perante a lei para se
garantir que haja uma efetiva prestacao jurisdicional no bojo de uma resolucéo de

conflitos ao ter partes economicamente em situagdes desiguais.

Assim, este trabalho busca examinar a compatibilizacdo da prestacdo do
servico da jurisdicdo pelo Estado com a tutela adequada do litigio pela conciliacdo
judicial, quando implica em renudncia de parte do bem juridico pretendido no litigio.
Isso porque, conforme serd demonstrado, permitir a rentincia a um direito, quando se
devia protegé-lo de maneira integral e efetiva, € incompativel com a prestacédo da

tutela jurisdicional adequada.

Desse modo, sera percebido haver um desvirtuamento da finalidade dos
meétodos alternativos de resolucao de conflitos, ao gerar uma cultura de acordo a todo
custo. Essa relacdo, por certo, é discordante com a prestacao jurisdicional da tutela
do direito controvertido em juizo, de modo que, na busca de garantir um direito

fundamental, se nega outro direito fundamental.

Nessa perspectiva, a investigacao gira em torno de um problema principal que
consiste em verificar se o titular de um direito controvertido em juizo, por meio da
conciliacao judicial, renancia de parte desse direito de modo a obté-lo como resultado
do acordo e ndo em sua completude ao fim do processo, esta tendo uma prestacao

jurisdicional adequada.
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E importante ressaltar ser tomado como ponto de partida a premissa de que o
magistrado ira julgar a lide conforme a posicéo juridica preponderante da parte,
considerando ainda o regular processamento do feito. Assim, é possivel fazer uma
investigacdo de prejudicialidade entre a prestagcéo da jurisdicdo que caso ocorresse
tempestiva e eficazmente, ndo seria necessario a parte se submeter a

autocomposicao.

Para isso, problemas secundérios precisam ser igualmente resolvidos, que se
referem a saber o que € uma tutela jurisdicional adequada, o que é uma posi¢cao
juridica preponderante e, por fim, se viola a tutela jurisdicional adequada a transacao
que leva um jurisdicionado, detentor de posicéo juridica preponderante, ceder parte

de seu direito em favor de uma autocomposigao.

O presente trabalho adota como metodologia a revisdo bibliogréafica de autores
gue abordem a tematica discutida. Para isso, serdo utilizados autores brasileiros e
estrangeiros que abordam a evolucgéo e a aplicabilidade dos métodos alternativos de
resolucdo de conflitos e como a aplicacdo desses métodos alternativos de resolucéo
de conflitos tém sido efetivadas.

O trabalho é composto por trés capitulos. O primeiro capitulo discorrera sobre
a definicdo de uma tutela jurisdicional adequada, tanto ao litigio, quanto ao direito
discutido. Essa questdo é de suma importancia para o desenvolvimento do trabalho,
dado que para tratar de litigio e tutela jurisdicional é necessério a delimitacdo do seu
conceito. Além disso, discorrerd sobre a nova énfase dada pelo Cddigo de Processo
Civil de 2015 aos métodos de resolucao alternativos de conflitos, no que é regido pelo

procedimento comum civel, bem como os conceitos e diferencas de tais métodos.

Abordar-se-ao conceitos basicos dos institutos que sao estruturais para a
formacao da resposta a problematica proposta e, com isso, inseri-los no ordenamento

juridico brasileiro apés a edigdo da Lei 13.105/2015.

Desse modo, séo tracados os principais aspectos da jurisdicdo, considerando
apenas os principais teoricos que influenciaram sobremaneira o sistema processual
brasileiro. O que se da sendo exposto o conceito de jurisdicdo proposto por Giusseppe
Chiovenda e sua relagédo com a solucao de conflitos, visto que trouxe a perspectiva
de aplicacdo da vontade concreta da lei.
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No capitulo segundo sera abordado a definicdo do que significa uma posicao
juridica preponderante. Para isso, sera necessario compreender como se forma a
relagéo juridica processual, lide, interesse e necessidade, bem como se através das
conciliagcdes judiciais € possivel ou ndo obter uma tutela jurisdicional adequada
quando o jurisdicionado possui uma posicdo juridica preponderante em relacdo a
outra parte. Da mesma forma, sera tracado ser a partir de uma posicao juridica que
permite ao titular ndo apenas o poder de exigir direitos, mas também de receber

protecao.

Por fim, no terceiro capitulo, serd abordado a rendncia do bem juridico na
conciliacdo judicial e se isso corresponde a uma tutela jurisdicional adequada. Para
isso, sera primordial tracar os aspectos distintivos da conciliacdo e da mediacéo
enquanto técnicas capazes de levar a autocomposi¢cdo do conflito por meio da

rendncia, submisséo ou transacgao.

Ato continuo, buscar-se-a, também, delinear os aspectos procedimentais da
conciliacdo e como eles interferem no tratamento dado ao conflito, dado que o
conciliador ndo deve atuar de forma parcial, fazendo qualquer tratamento de modo a
equilibrar acordos realizados entre partes desiguais. E, ainda, ndo pode realizar

qualquer ato que implique valoracéo juridica do litigio.

Nesse contexto, investigar-se-ao as desvantagens quando da realizacdo de
acordos entre contendores na esfera judicial e como isso afeta a prestacéo da tutela
jurisdicional adequada.

Por fim, sera examinada a posicdo que as partes e o magistrado ocupam no
procedimento da conciliagdo judicial, mais especificamente, na funcédo do juiz de
homologar o acordo, dando-lhe eficacia de coisa julgada, visto que, essa atividade
homologatéria do magistrado possui inflexdes na prestacdo da tutela jurisdicional

adequada quando se busca uma conciliagao judicial.
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2 A CONCILIACAO JUDICIAL COMO TUTELA ADEQUADA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS CONTROVERTIDOS EM JUIZO

A existéncia de conflitos € algo inerente ao convivio humano em sociedade
(SILVA; COSTA; LORENCENA, 2017, p. 51) e, consequentemente, é necessaria uma
forma de dirimir tais controvérsias, interessar-se que a vida em sociedade possa
progredir. Diante disso, quanto maior for a proliferacdo de conflitos entre os
integrantes da sociedade, maior € a sua desorganizacdo e vulnerabilidade
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 34).

Nesta perspectiva, os conflitos podem ser resolvidos através das préprias
partes, por intermédio ou ndo de um terceiro facilitador, em que se tem um método
autocompositivo, também, através de um terceiro imparcial que ira determinar a
solucdo, com a concordancia ou ndo das partes, em que se tem um método

heterocompositivo.

Desse modo, nas fases inicias da civilizagdo, quando inexistia um Estado
aparelhado e consolidado com aptidao suficiente para impor sua forma de solugéo
aos conflitos, o método resolutivo impetrado era a autotutela ou autodefesa
(DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 43), consideradas aqui como expressées

sindnimas!.

Na autodefesa ou autotutela, ha a imposicdo da solucdo por aquele que € o
mais forte ou o mais astuto, em detrimento do outro, que so resta aceitar. Neste ponto
€ importante mencionar que a ordem juridica chancela a utilizacdo da forca, contra
alguma ameaca, em hipdteses restritivas?, sem, contudo, que isso venha significar
uma excec¢éo ao Poder Estatal (MENEZES; SILVA, 2020, p. 112).

L Em gque pese boa parte da doutrina, por exemplo, Fernanda Tartuce (TARTUCE, 2018) e Candido
Rangel Dinamarco (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020), entenderem a autodefesa e a autotutela
como formas sinbnimas, carece de tecnicidade esse entendimento, visto que na autotutela se tem um
meio de solucdo que foi rejeitado por sua ineficiéncia e contrariedade ao Estado de Direito e na
autodefesa tem-se um instituto que abarca situagfes excepcionais nas quais é permitido ao individuo
repelir injusta agressao, conforme exp8e Paulo de Tarso e Vitdria Souza (MENEZES; SILVA, 2020).

2 Art. 1.210. § 120 possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria
forca, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispenséavel
a manutencdo, ou restituicdo da posse. Art. 345 - Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detencédo, de quinze dias a um més,
ou multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa.
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Na autocomposicao, as proprias partes vao resolver o conflito por intermédio

ou ndo de um terceiro facilitador que ira auxilia-las.

Diante disso, a autocomposic¢ao, conforme bem anota Alcala-Zamora y Castillo,
pode ocorrer de trés formas, quais sejam: a renuncia ou desisténcia; a submissédo ou
reconhecimento; e a transacdo. Dessa maneira, explica o autor, a renuncia ou
submissdo sdo medidas unilaterais, ou seja, dependem da manifestacdo de apenas
uma das partes (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, 2018, p. 79,80). Na rendncia ou
desisténcia, o titular de uma posi¢cdo declina do que possui, ja& na submissdo ou
reconhecimento o pretendido sucumbe por completo ao pedido autoral.
Diferentemente disso, na transagcdo, ocorre uma manifestacdo bilateral, em que
ambos os conflitantes realizam concessdes reciprocas de suas posi¢des, chegando a
um acordo. Tal fendbmeno pode ocorrer tanto no bojo de uma relacao juridica
processual, quanto de forma extrajudicial, em que se tem a negociacao direta entre

as partes.

Consoante leciona Alcald-Zamora y Castillo, a renlncia, a submissdo e a
transacg&o constituem-se nas trés expressées da autocomposicdo (ALCALA-ZAMORA
Y CASTILLO, 2018, p. 80). Percebe-se, desse modo, que para que ocorra a
autocomposicdo os individuos em conflito devem ou desistir do que pretende, ou
aceitar a pretensao que Ihe é dirigida, ou transacionar, fazendo concessdes reciprocas
sobre as posicoes adotadas. Note-se que todas essas formas de se chegar a
autocomposicao sao solucdes parciais, de modo que o interesse das partes € posto
em evidéncia, tornando-se o centro da solucdo (DINAMARCO; BADARO; LOPES,
2020, p. 44).

Diante disso, trazendo uma perspectiva historica do surgimento do Direito no
Estado moderno, que se da, a partir da ascensao do capitalismo, Alysson Mascaro
afirma que neste momento a autotutela é afastada da vontade livre dos individuos,
retirando, consequentemente, as possibilidades de criarem suas préprias normas,
resolvendo seus confltos (MASCARO, 2019, p. 184). Com isso, na
heterocomposicao, ha um terceiro imparcial que vai impor a solu¢ao ao conflito, seja
com a concordancia das partes ou ndo, havendo, para isso, duas formas, sendo a

jurisdicao e arbitragem.

Nesse contexto, o Estado desenvolve-se e toma para si a responsabilidade de

solucionar as controvérsias, que era outrora pela vontade do mais forte, elegendo,
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para isso, a jurisdicdo estatal (MASCARO, 2019, p. 184). Desse modo, o Poder
Judiciario, o responsavel por exercer a Jurisdicao, deve ser aparelhado com métodos
capazes de resolver as controvérsias levadas a sua protecéao.

O fendmeno da jurisdicdo, todavia, n&o foi linear no tempo, havendo
transformacdes e rupturas conforme o momento da sociedade e a propria construcéo
do direito. Diante disso, necessario se faz expor os principais aspectos da jurisdicdo
na sua evolucao enquanto funcéo estatal até a concep¢ao contemporanea.

Para compreender esse fendmeno nédo se pode deixar de voltar a atencao aos
estudos feitos por Giuseppe Chiovenda que foi o principal precursor da autonomia da
acado em relacédo ao direito material (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p.
67), operando verdadeira ruptura com o que se tinha até entdo, em que para cada
direito se tinha uma acgéo correspondente.

Por 6bvio, essa ruptura implicava, necessariamente, numa nova percepgao
sobre o fenbmeno da jurisdi¢do. Isso porque, a jurisdicéo até o final do século XIX e
inicio do século XX recebia forte influéncia dos valores liberais e do positivismo juridico
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 63).

Essa influéncia tinha como consectarios necessarios 0 império da lei, a
igualdade e a liberdade. A subordinacéo cega a lei, em que sé se permitia fazer ou
deixar de fazer algo em estrita consonancia com lei, possuia o intuito de impedir o
império dos homens, ou seja, a vontade de um lider em detrimento dos demais. 1sso
porque, o movimento politico liberal da burguesia buscava limitar a atuacdo do
monarca, sendo a lei o instrumento capaz de gerar essa limitacdo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 57, 58)

Desse modo, a liberdade era limitada a lei e o Estado néo podia agir fora de
tais limites e aos cidaddos podia tudo que ndo era proibido, protegendo-os de
excessos do Estado na sua esfera privada (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2020, p. 63). A igualdade, no que lhe concerne, € um aspecto determinante nesta
ideologia, dado que ao serem tomados os critérios da norma de abstracdo e
generalidade ndo se poderia permitir o tratamento diferenciado dos cidadaos, ja que
todos teriam que ter o mesmo tratamento (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2020, p. 64).

Nessa época, a jurisdicdo se ocupava tdo somente de tutelar os direitos dos
cidadaos através da aplicacdo da lei apds a violacdo, dando um carater reparatorio,
no que pudesse ser convertido em pecunia (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
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2020, p. 64). Além disso, a concepcao de jurisdicdo era reduzida a possibilidade de
permitir ao cidadao estar em juizo, de modo que poderia ajuizar ou contestar uma
demanda, bem como suportar seu 6nus, dado que as diferengas econémicas e sociais
nao faziam parte das preocupacOes estatais, bastando a declaracdo do direito
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 277).

Com a ruptura propagada por Giuseppe Chiovenda — 0 que nao quer dizer que
houve o rompimento com essa concepgdo liberal (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020, p. 67) — a jurisdicdo possou a ser destinada a atuacao concreta
da lei. Esta consistia na capacidade de o juiz substituir a vontade das partes, com
obrigatoriedade, declarando a existéncia ou ndo da vontade concreta da lei na relacao
entre as partes que foi levada a juizo®.

Nessa concepcao a jurisdicdo procura assegurar o ordenamento juridico,
dando uma acepcdo publicista, indo além da mera protecdo dos particulares,
conforme bem expde (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 67). O direito,
dessa maneira, possui um sentido muito além da lei, em que o Legislativo cria e 0
Judiciario aplica.

Conforme demonstrado, a partir da autonomia do direito processual em relacao
ao direito material, a jurisdicdo passou a ter uma acepcao publicista, em que o
processo ndo era um instrumento dos particulares para obter uma reparacao
pecuniaria do direito violado, mas sim um meio pelo qual o Estado revela sua
soberania (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 67).

Outro importante jurista, teérico da jurisdicdo e do processo, € Francesco
Carnelutti, que trouxe uma visdo da jurisdicdo em que era compreendida com a
finalidade de justa composicéo da lide*. Esta, no que lhe concerne, é entendida como
o conflito de interesses qualificado pela pretenséo resistida do outro (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 68).

3 Segundo Chiovenda, a jurisdicdo, no processo de conhecimento, “consiste na substituicdo definitiva
e obrigatéria da atividade intelectual ndo sé das partes, mas de todos os cidadaos, pela atividade
intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente uma vontade concreta da lei em relagéo as
partes”. Apud MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 66.

4 Apenas a titulo de conhecimento, Alexandre Freitas Camara faz um importante assertiva quanto a
esta terminologia de composicéo e lide, expondo que na jurisdicdo ndo se compde lide, visto que
compor significa por junto. Assim, aos interesses de conflitos ndo se compde uma solu¢cdo, mas sim se
impde, reconhecendo ou n&o o direito de alguém(CAMARA, 2017, p. 39).
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Dessa forma, ao ser trazido o sentido de justa composicéo da lide, esta acepcéo
vem carregada da ideia de que a mera aplicacéo da lei ao caso concreto ndo consegue
oferecer uma resposta adequada. Por essa razdo torna-se necessaria a atividade do
juiz, em que vai, através da sentenca, tornar concreta a norma, abstrata e genérica,
no caso pratico, criando a norma que passa a integrar o ordenamento juridico
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 69).

Insta salientar, ainda, que apesar de a lide ter papel central na conceituacéo de
Francesco Carnelutti®, hodiernamente, ela ndo é mais essencial para se definir a
jurisdicdo, muito menos seus escopos. Isso porque, conforme expde Alexandre
Freitas Camara, a lide € um elemento apenas acidental, de modo que pode haver
jurisdicdio sem se ter lide (CAMARA, 2017, p. 39).

Essas visfes classicas da jurisdicdo foram as responsaveis por dar as bases
da estrutura juridico-processual do ordenamento juridico brasileiro, de modo que, a
doutrina de Chiovenda, em especial, inspirou efetivamente o Cédigo de Processo Civil
de 1973, conforme bem expde Camila Nunes (NUNES, 2017, p. 8).

Ocorre, todavia, que tais concep¢des mostram-se insuficientes para
corresponder as necessidades tanto do direito material, quanto dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Conforme delineado acima, a realidade do
direito material diversificou-se, sendo necessario que a protecdo outorgada aos
direitos fosse garantida em sua plenitude e ndo apenas através de sua declaracao,
integrando ou ndo o ordenamento juridico.

Desse modo, superado o império da lei, no Estado contemporaneo, de modo
contrario, a lei deve sempre voltar os olhos para o que lhe fundamenta e lhe da
validade, sendo a Constituicdo. Assim, a partir da supremacia da constituicao, todo o
ordenamento juridico deve ser compreendido tomando por base os direitos
fundamentais, devendo, pois, estar em consonancia com a Constitui¢ao.

Tal mudanca de perspectiva — da lei para a Constituicdo — abre espaco para

uma nova percepcao do fenbmeno da jurisdicdo, que possui agora a finalidade de

SE importante considerar que em que pese Francesco Carnelutti ter adotado essa tese como central
em sua doutrina, essa posicao recebeu muitas criticas, sendo a principal realizada por Piero
Calamandrei (GONCALVES, 2020, p. 212), que afirmou ser a lide um conceito sociol6gico e nao
juridico, havendo, portanto, a possibilidade de jurisdicdo sem haver lide. Tais criticas foram
recepcionadas por Francesco Carnelutti que passou a definir a lide como um conceito metajuridico
(OLIVEIRA, p. 14).
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tutelar as necessidades do direito a luz das normas constitucionais (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 162).

Diante disso, a fungéo tradicional de jurisdicdo que consiste na prolacado da
sentenca, tdo somente declarando ou nédo a existéncia do direito, € insuficiente para
dar protecdo ao direito pretendido. Isso porque, a sentenca, por si s0, ndo garante o
bem juridico almejado, conforme bem expde Luiz Guilherme Marinoni a tutela
jurisdicional é garantida quando o direito pretendido € efetivado, bastando para tanto
a sentenca ou os meios executivos (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p.
165).

O termo tutela possui uma acepcdo muito nitida, fora da sua concepcao
juridica, sendo a acao de proteger, vigiar ou defender alguém, ou algo mais fraco, ou
fragil (“Tutela | Michaelis On-line”). Nesse sentido, dar tutela ao direito significa Ihe dar
protecdo em face da violacdo ou inefetividade.

Destarte, o direito pode ser protegido tanto no Estado, ou seja, por intermédio
do Poder Estatal consubstanciado na prestacéo jurisdicional, em que as ferramentas
lancadas pelo Estado vao proteger esse direito. Como também pode ser protegido
fora do Poder Judiciario — quando se terd o uso dos equivalentes jurisdicionais —
sendo técnicas de tutela dos direitos capazes de auxiliar na resolugdo dos conflitos®.

Dessa maneira, € perceptivel a existéncia de dois aspectos distintos no que se
refere a tutela, que pode ser a jurisdicional ou pode ser a extrajudicial, por intermédio
das préprias partes (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020) (DINAMARCO;
BADARO; LOPES, 2020, p. 36).

Assim, tradicionalmente, a necessidade de pacificacdo € colocada como o
escopo maior da jurisdicdo’ que a caracteriza. Ocorre, todavia, que a pacificacdo
social ndo decorre, necessariamente, do exercicio jurisdicional, com a prolacéo da
sentenca, resolvendo o processo. Mas sim com a tutela do direito pretendido.

Consequentemente, ap0s a tutela pretendida ser efetivada, se resolve um conflito, ou

6 Nas palavras do autor “Equivalentes jurisdicionais sdo as formas nao-jurisdicionais de solucéo de
conflitos. Sdo chamados equivalentes exatamente porque, ndo sendo jurisdi¢do, funcionam como
técnica de tutela dos direitos, resolvendo conflitos ou certificando situagdes juridicas.” (JUNIOR,
2016, p. 165)

7 Conforme se vé em (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2020, p. 47)"A pacificacdo mediante a
eliminacao de conflitos por uma deciséo justa é 0 escopo magno da jurisdicdo e, por consequéncia, de
todo o sistema processual — visto que todo ele pode ser definido como a disciplina juridica da
jurisdicao e seu exercicio".
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parte dele, e se tem a pacificacao social (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020,
p. 161).

Dessa maneira, h4 uma clara distin¢cdo entre a pacificacdo social e a solucéo
do conflito. De modo que, a pacificagdo é mera consequéncia da solucdo do conflito,
obtida, no que Ihe concerne, com a tutela adequada do conflito, sendo equivocada a
caracterizacdo da jurisdicdo a partir da pacificacdo social (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020, p. 161).

Por conseguinte, em razdo da preconizagao da tutela jurisdicional como Unica
via para a resolucéo de conflitos a prestacdo desta funcdo publica tornou-se morosa
e pouco eficiente ante o elevado nimero de demandas. Nesse sentido, Vera Lucia
Feil Ponciano indica que a ampliagdo do acesso a justica, a previsdo de novos direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988 e o desenvolvimento no campo da ciéncia e
tecnologia, contribuiram significativamente para o crescimento da litigiosidade
(PONCIANO, 2007, p. 224). Apenas a nova ordem constitucional ndo foi o motivo do
crescimento da busca ao Judiciario para resolugcdo dos conflitos, mas também o fim
da Segunda Guerra Mundial que trouxe um aumento do consumo (ANDRADE, 2014,
p. 3).

Percebe-se, dessa maneira, que o0s métodos de solucdo de conflitos
(autocomposicéao e heterocomposi¢ao) ndo podem ser confundidos com os chamados
métodos alternativos de solucéo de conflitos (conciliacao, mediacdo). Estes, no que
lhe concerne, constituem técnicas para se chegar a autocomposicao realizada através
da transacdo, renincia ou submissdo. E chamado alternativa, pois tracam uma
alternativa aquele método jurisdicional, que preconiza a solu¢do adjudicatéria do
Estado.

Assim, viu-se como necessaria a insercédo de novas técnicas de resolucéo de
conflitos, interessar-se que fosse possivel dar resposta as novas demandas que
surgiram. Nessa perspectiva, ganharam forcas os modelos nao jurisdicionais de
solucdo de conflitos que se voltam para as proprias partes, demandando menos
tempo, no seu tramite, e mais eficiéncia, na sua resolucéo, visto que se elas proprias
pactuaram, elas mesmas vao cumprir.

Os ADR’s, expressao em inglés para “alternative dispute resolution” sdo um
fendmeno presente em varias partes do mundo (KAZUO WATANABE, 2003, p. 43).
Diante disso, ha uma atribuicdo de sentido diverso quando se analisa esse fenémeno

em diferentes ordenamentos. De um lado, para os americanos, é compreendido como
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qualquer meio de solucdo que ndo seja através do Judiciario. Por outro lado, para
parte dos europeus, possui um significado de que a alternativa é o proprio judiciario,
dado que seus conflitos, por heranca historica ja eram solucionados no bojo da propria
comunidade (KAZUO WATANABE, 2003, p. 43).

Verifica-se, a partir disso, que tais métodos apesar de terem tido especial
relevancia nos ultimos tempos ndo sdo novidades nos sistemas judiciais e nao
judiciais de solucéo de conflitos (SILVA, 2020, p. 41), muito menos no ordenamento
juridico brasileiro, visto que desde a Constituicdo Imperial j& havia incentivo a
conciliacdo (BACELLAR, 2012, p. 83).

E nesse contexto que o Cédigo de Processo Civil de 2015 buscou estruturar a
atuacdo do Poder Judiciario e dos jurisdicionados de modo a estimular a
autocomposicao entre as partes. Para isso, reservou um capitulo no Cédigo regulando
e estruturando o procedimento da mediacdo e da conciliacdo®, bem como as
colocando como norma fundamental® a ser seguida.

Dessa maneira, é dada énfase sobremaneira na conciliacdo judicial com o
referido CAdigo, que consiste numa técnica de solucao de conflitos em que um terceiro
imparcial contribui na tratativa entre as partes sugerindo solucdes, tendo assim uma
postura mais ativa na solucdo da controvérsia. Ele procura, também, compreender as
posicdes de cada parte naquele litigio, provocando uma mudanca de posicionamento
frente ao problema(JUNIOR, 2018, p. 298).

Essa técnica é indicada para ser utilizada quando as partes ndo possuem
nenhum vinculo anterior, atuando em problemas objetivamente auferiveis. Um
exemplo bastante pratico e elucidativo trazido por Fernanda Tartuce é quando se trata
de um conflito de interesses entre um locador que quer aumentar o valor do aluguel e
o locatario que néo, quer receber o aumento, em que o cerne esta huma situacao
meramente econdmica, nos interesses disponiveis das partes (TARTUCE, 2020, p.
284).

A mediacao, por outro lado, consiste numa técnica em que um terceiro imparcial

vai fomentar o dialogo entre as partes para que elas mesmas cheguem a um acordo.

8 Art. 3° § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliagao, a mediacdo e outros métodos de solug¢édo consensual de conflitos deverédo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.

9 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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Assim, ao contrario do que ocorre na conciliacdo, o mediador ndo propde solucdes,
apenas atua de modo a amenizar 0s aspectos emocionais que envolvem o litigio,
provocando a sua solucdo. Esse método, no que lhe concerne, é indicado para
conflitos em que as partes jA possuem vinculos anteriores!®, como naqueles
relacionados ao direito de familia.

Conforme expbe Leonardo Carneiro da Cunha, a legislacdo brasileira trouxe
uma distingdo entre a atividade do mediador e do conciliador, o Unico ordenamento
juridico a fazé-la (CUNHA, 2020, p. 919). Isso porque, na pratica, € dificil uma
aplicacdo estrita de tais técnicas. Além disso, a propria legislacdo apresenta
contradicdo sobre a conceituacdo, em que no art.165, §2° do CPC infere-se que o
conciliador pode sugerir, ao contrario do mediador. Ocorre, todavia, que na lei que
regula a mediacao, lei 13.140/15, no seu art. 30, 83°, I, sugere que o mediador pode
propor solucdes para as partes (CUNHA, 2020, p. 919).

Indo além do que esta no posto na legislacdo, a principal diferenca, em
verdade, esté na técnica utilizada. Isso se mostra relevante de modo que seja possivel
verificar qual sera a melhor técnica para enfrentar o problema apresentado.

Isso decorre da nova percepc¢ao do fenbmeno da jurisdicdo, dado que para se
dar uma tutela adequada ao direito, necessario se faz que o conflito proveniente do
direito material controvertido seja protegido de forma condizente com suas
especificidades. Essa medida, em verdade, possui a ideia de respeitar a vontade das
partes na solucao do litigio, valorizando a sua autonomia da vontade (NEVES, 2017,
p. 63).

Para a intermediacdo do método autocompositivo para a resolucédo do conflito,
tem-se em mente que as partes terdo que renunciar a alguma posicao juridica, de
modo a obter o que pretende (NEVES, 2017, p. 63). Assim, conforme pode ser
delineado, € proprio da natureza da autocomposicao a concessao de posicao, seja de
parte, seja do todo.

Na forma tradicional de solucdo de conflitos em que esta estruturado o Poder
Judiciario, as partes travam um verdadeiro embate, uma afirmando que as alegacoes

da outra ndo merecem ser prosperadas. E, ao final, apenas uma delas sera

10 Art. 165. § 3° O mediador, gue atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios matuos.
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consagrada vitoriosa, um ganha e o outro perde, um tem que pagar o0 outro tem que
aceitar.

Desse modo, na conciliagdo judicial, inverte-se a tradicional l6gica da solucéo
adjudicatoria pelo Estado, em que a medida é imposta as, para a ldgica baseada na
linguagem binaria do ganha-perde, em que o conciliador tem que expor as partes
sobre as vantagens e desvantagens da conciliacdo (MENEZES; SILVA, 2020, p. 115).
Ou seja, ambas as partes fazem concessoées reciprocas interessar-se por fim ao litigio,
cabendo ao juiz tdo somente a homologacao desse acordo. Assim, ambas as partes
saem com a sensacdao de vitéria, de que foi o melhor caminho a ser seguido e que
elas proprias construiram aquela solucao.

Ocorre que, a utilizacdo de tais técnicas pode se da num contexto judicial em
gue sado colocadas como o principal ponto resolutivo para melhora da Administracao
da Justica. Ora, conforme se mostrou, essas medidas possuem um espectro
limitadissimo de aplicacdo, dado que sao apropriadas para discussfes sobre direitos
patrimoniais disponiveis, conflitos em que as partes possuem vinculo anterior e
conflitos em que as partes ndo possuem.

Ocorre, todavia, que essa hao € a realidade reinante desde a entrada em vigor
do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Em verdade, a percepcéo de resolucao de
conflito foi transfigurada para a celebracdo de acordos.

Nesse contexto, conforme exposto pelo Ministro Dias Toffoli! a porcentagem
de acordos realizados através da conciliacdo e da mediacao, apos a edi¢cao do CPC,
manteve-se constante, ou seja, ndo apresentou elevacdo nos indices de acordo e
reducao significativa das demandas

A busca ao Judiciario se da quando, em regra, ocorre a violacao a algum direito
do cidadao. Diante dessa ameaca ocorre, por intermédio do poder coercivo do Estado,
buscar sua tutela a favor de quem foi violado.

Com isso, muitas controvérsias que chegam ao Poder Judiciario visam a
reparacdo de aspectos patrimoniais ou discussdo sobre relacbes contratuais. Por

outro lado, existem aquelas em que se busca a concretizacdo de direitos sociais

11 “Os casos solucionados através de conciliagao representam 16,7% dos julgamentos de meérito

proferidos em primeira instancia. Ao contrario do que se esperava, mesmo apos a entrada em vigor do
novo cddigo de processo civil em 2015, tornando obrigatdria a realizacdo de audiéncia prévia de
conciliacdo e mediacéo, os valores mantiveram-se relativamente constantes, com leve retracéo no ano
de 2018.” TOFFOLI, Dias. Discurso de abertura. In: Seminario Caminhos para o Consenso. Sdo Paulo,
2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/discurso-toffoli-seminario-caminhos.pdf. Acesso em:
29, mai. 2021.
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basicos ou repara¢cdes de ordem moral, tendo como pano de fundo violac&o direta a
direitos fundamentais (PINHO, 2017, p. 47,48).

Nessa perspectiva, a conciliagdo judicial € colocada como principal e primeira
porta de acesso do cidad&o ao Judiciario (TARUFFO, 2017, p. 28), em que o individuo,
de regra, tem que primeiro tentar conciliar para depois buscar a decisdo adjudicatoria.
Assim, as partes sdo colocadas para participar da audiéncia de conciliagdo e/ou
media¢do logo de inicio, conforme preconiza o CPC.

Ocorre que, essa obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia de conciliagao
e/ou mediacao coloca, pelo menos uma das partes, numa posi¢cado de desvantagem
(NEVES, 2017, p. 62). Isso porque, considerando a necessidade do bem juridico
pretendido, e a recusa da parte contraria a ndo realizacao da conciliacao, a parte em
desvantagem tem — contra a sua vontade — que participar da sessdo. Em que a
parte ndo € agraciada com a possibilidade de aguardar o desfecho natural do tramite
processual, ela se vé, muitas vezes, coagida a transacionar sobre parte de seu bem
juridico (NEVES, 2017, p. 62), que a prestacdo jurisdicional ocorresse
tempestivamente, ela iria possui-lo em sua integralidade.

Tais direitos demandam uma tutela adequada, de modo que as proprias partes,
dentro de suas condicBes materiais, sdo incapazes de garantir. ISso porque, ao
colocar duas partes para conciliarem sobre um direito fundamental, o que ira
prevalecer € a posicdo daquele com melhores condi¢cbes, sejam econémicas, sejam
de conhecimento.

Dessa maneira, a posicdo em que ocupa um conflitante dentro de uma relacéo
€ um fator relevante para as tratativas que vao ser realizadas, visto que cada sujeito
possui posicOes conflitantes. Por conseguinte, para o delinear da presente
investigacdo, é necessario a verificacdo dessa posicdo quando se estd em
conformidade ou ndo com o direito e as condi¢des do sujeito detentor dela em relagao

as tratativas entre os conflitantes. O que passa a ser analisado no capitulo seguinte.
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3 A POSICAO JURIDICA PREPONDERANTE NA CONCILIACAO
JUDICIAL

Abordar o que significa a posicéao juridica preponderante do titular de um direito
numa relacédo juridica é de suma importancia para perceber como a tutela do direito
se da na resolucao do conflito. Para isso, necessario se faz retomar os passos que

sdao trilhados pela ciéncia juridica de modo a dar substrato a este conceito.

Nesse contexto, como decorréncia da vida em sociedade, o ser humano passa
a estar numa situacao de necessidade, que consiste na caréncia de algo, gerando um
desequilibrio psiquico ou biolégico (ALVIM, 2018, p. 24). Isto posto, varias sdo as
necessidades que vao combalir o individuo em sociedade, de modo que para sua
existéncia devera ser satisfeita, criando, por conseguinte, uma relacdo de

dependéncia com esses bens (ALVIM, 2018, p. 24).

Essa satisfacdo € realizada quando obtidos os bens objetos da necessidade.
Desse modo, tem-se que 0 bem é um elemento apto a satisfazer uma necessidade
(ALVIM, 2018, p. 24). Por conseguinte, essa relacdo de satisfacdo entre o bem e a
necessidade se da o nome de utilidade, que consiste na capacidade de um bem em
servir a necessidade (ALVIM, 2018, p. 24).

Decorre dessa relacdo a ideia de interesse, que consiste no juizo de que
determinada utilidade € apta para a satisfacdo de uma necessidade (ALVIM, 2018, p.
25). Para exemplificar, o alimento € um bem gue possui a utilidade de satisfacdo da

fome que é uma necessidade, mas sé ha interesse no alimento ao ter fome.

Todavia, Carnelutti expde que o interesse, em verdade, ndo é um juizo, mas
sim uma posigao favoravel a satisfacdo de uma necessidade, verificada em relacéo a
um bem. Assim, para abrangéncia adequada do interesse, tem-se a relacéo entre o
sujeito e o bem (ALVIM, 2018, p. 25).

Por conseguinte, ante a finitude dos bens aptos a satisfazer as necessidades,
que, ao contrario, sdo constantes e ilimitadas, surge, eventualmente, o choque de
interesses (ALVIM, 2018, p. 27). Em consequéncia disso cada sujeito possui uma
posicdo ante a oportunidade de satisfazer a necessidade, de modo que limita a

possibilidade de satisfacdo do outro sujeito (ALVIM, 2018, p. 27). Tem-se, com isso,
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o conflito intersubjetivo de interesses, quando dois sujeitos possuem a mesma posi¢ao

sobre uma determinada utilidade, conforme expde Carnelutti (ALVIM, 2018, p. 27).

E neste aspecto que a situacgéo conflitual passa a ter interesse para o Estado,
visto que a proliferacdo dos conflitos impede a evolucdo das atividades humanas.
Dessa maneira, o Estado oferece uma forma de protecdo dos sujeitos que estdo em

embate, de modo a tutelar o direito que intermedeia essa crise.

Conforme ensina Caio Mério, o direito subjetivo € composto por trés elementos,
0 sujeito, o objeto e a relacao juridica (PEREIRA, 2017, p. 51). O sujeito € o titular do
direito o qual a ordem juridica outorga-lhe a possibilidade de agir. J&4 o objeto do direito
subjetivo € o bem juridico (material e imaterial) assegurado pela ordem legal. Por fim,

a relacao juridica, o elo que determina a sujeicdo do objeto ao sujeito.

Destarte, ao tratar-se de relacao juridica havera sempre dois lados, sendo um
ativo e outro passivo, em que o ativo detém o poder de exigir uma realizacdo do
passivo que possui o dever de corresponder ao que sejas exigido (PEREIRA, 2017,
p. 55). Havendo a disputa sobre os bens limitados pelos sujeitos ha, para um deles, a
possibilidade de subordinacdo do interesse alheio ao préprio (ALVIM, 2018, p. 28),
tendo em vista o direito que possui, surge a posicao juridica (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2020, p. 20).

Nesse contexto, em decorréncia das normas constitucionais e
infraconstitucionais, bem como dos atos realizados pelo individuo em sociedade, ele
passa a assumir situacdes previstas no direito material, da qual decorrem direitos e
deveres (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 201). Cita-se, como
exemplo, uma relagcdo contratual de compra e venda em que o vendedor se

compromete a entregar o bem e o comprador e pagar a quantia correspondente.

Nota-se, ainda, que dessa posicdo juridica ndo geram apenas direitos e
deveres, mas também a necessidade de sua tutela. Assim, uma posicdo é
juridicamente protegida ao ter ao seu dispor formas de protecao, conforme a realidade
de direito material percebida (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2020, p. 201).

Diante disso, havendo a violac&o ao direito nasce para o sujeito a possibilidade
de buscar a tutela do direito violado. Desse modo, a busca por essa reparacdo pode

se dar através de um terceiro imparcial, que ira determinar ao violador a reparacao,
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ou as partes podem realizar concessfes, mutuas ou ndo, de modo a ser obtida a

resolucao, na presenca ou ndo de um terceiro facilitador.

Dessa maneira, no que se refere aos métodos autocompositivo baseados nas
concessoes reciprocas se instaura uma situagdo em que uma das partes possui uma
posicéo juridica de vantagem sobre a outra. Desse modo, a transacao ganha destaque
especial, visto que ao se colocar violador e violado para negociar em situacao de
igualdade, aquele possui uma posi¢éo de vantagem é mais favorecido. E importante
notar, ainda, que a posicao juridica de vantagem ndo d& ao seu titular a garantia de

preponderancia na transacao.

E importante ter em mente que, para os fins desta investigacdo, estar-se-a
considerando que o magistrado ira julgar o conflito conforme o direito e de acordo
aquele que detém a posicéo juridica de vantagem. Dado que, por limitagdes do proprio
nivel académico em que se esta inserido e para os fins do trabalho, foi realizado este
recorte. Por isso, adota-se esta posicao ideal, e partir dai sédo feitas as presentes

consideracgoes.

Nesse interim, quando o conflito é levado ao provimento jurisdicional, em que
se busca a solu¢éo adjudicatoria pelo Estado, de forma tempestiva e eficaz, o detentor
da posicéo juridica preponderante busca a confirmacdo desta situacdo. Logo, a
posicéo juridica de vantagem s6 assim € quando se esta diante de um 6rgao julgador

que ira decidir conforme o direito, confirmando a tal posicao de privilégio.

Na realizacdo da transacdo, todavia, essa vantagem é desfigurada para um
fator de desvantagem. Isso porque é da prépria natureza da transacéo a necessidade
da realizacéo de concessao sobre a posi¢cao que o sujeito possui na lide, visto que,
cada parte tem que realizar concessdes reciprocas para ser possivel chegar a um

deslinde.

A conciliacao judicial, como técnica para se obter essa transacao e p6or fim ao
litigio recebeu forte incentivo do Estado para sua realizagdo com o Cdédigo de
Processo Civil de 2015 (SILVA, 2016, p. 121). Conforme preconiza o Cadigo, a
conciliagdo pode ocorrer tanto no bojo do processo judicial, quanto antes dele, de
forma prévia, também, de forma privada, pelas proprias partes elegendo um
conciliador de sua confianca.
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Percebe-se, dessa maneira, que a concilia¢ao judicial, sendo aquela que ocorre
no bojo do processo judicial, coloca as partes para transacionarem sobre o bem
juridico objeto do litigio. Diante disso, os inumeros conflitos que perpassam a
sociedade necessitam igualmente de uma grande gama de formas de resolucao.

Com esse incentivo dado pela legislacao e pelo Poder Publico para a realizacéo
de conciliagbes ndo pode ter o condéao de resolver o problema da alta litigiosidade dos
pais (CUNHA, 2020, p. 916). A perspectiva que deve ser adotada € de adequacéo do
conflito com o meio de resolucdo, de modo que isso nao gere, para o jurisdicionado,

sentimento de perda.

Ante todo o0 exposto percebe-se que a solugéo de conflitos através da renuncia,
submissdo ou transacéo implica, muitas vezes, em colocar sujeitos em situacoes
desiguais para conciliar posi¢cdes. Ocorre que, essa situagado provoca uma relacao de
desequilibro, de modo que vai de encontro do que anuncia a tutela jurisdicional
adequada. Com isso, a verificacdo dessa compatibilizacdo entre a tutela jurisdicional

adequada e a renuncia a direitos é realizada no capitulo seguinte.
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4 A POSSIBILIDADE DE RENUNCIA AO BEM JURIDICO
CONTROVERTIDO EM JUiZO ATRAVES DA CONCILIACAO
JUDICIAL COMO VIOLACAO A TUTELA JURISDICIONAL
ADEQUADA

A conciliacdo judicial, conforme ja se pbde notar no transcorrer desta
investigacdo, € uma importante técnica para que os conflitantes cheguem a uma
resolucéo do seu conflito. Essa resolugéo, no que Ihe concerne, se da em sua forma
autocompositiva, dado que as proprias partes, através de um terceiro facilitador,
chegam a um acordo, pondo fim ao conflito. Essa conjugacdo de vontades para
acontecer deve observar um procedimento previsto em lei, que regula toda a atuacao

do conciliador, bem como prevé principios que devem ser observados.

Dessa maneira, inicialmente, ha a previsdo de que todos 0S nOVOS pProcessos
do procedimento comum sejam, logo no primeiro momento, buscados a solugéo
através da conciliacdo'?. Essa audiéncia de conciliagdo ou mediacéo s6 ndo podera
ocorrer quandol3 ambas as partes manifestarem expressamente pela nao realizacao,

ou quando, em razao do direito tutelado, ndo se admitir autocomposicéao.

E importante salientar, conforme assinala Luiz Anténio Scavone Jnior que, 0
Cdbdigo néo previu um procedimento judicial da conciliacdo e da mediacdo. Buscou,
na verdade, incentivar a sua realizacédo e, quando realizada, regulou a atuacdo dos
conciliadores e mediadores (JUNIOR, 2018, p. 308). Isso porque o CPC adotou a
liberdade procedimental'® para a conciliagdo e a mediacdo, de modo que serdo
regidas conforme a livre autonomia dos interessados, podendo até negociar sobre o
procedimento.

Nesse contexto, tanto a mediacdo, como a conciliagdo sao regidas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, do autorregramento da vontade, da

confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informadal.

12 Art. 334. Se a petic&o inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de concilia¢cdo ou de media¢cdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

13 Art. 166. § 4.° A mediacao e a conciliacio serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados,
inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais.

14 Art. 166. A conciliacdo e a mediagdo sédo informadas pelos principios da independéncia, da

imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.
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A independéncia é voltado para a atuacéo pratica do conciliador e do mediador,
indicando seu dever de exercer a funcao com liberdade, ou seja, com auséncia de
qualquer influéncia interna ou externa, bem como recusar, suspender ou interromper
a sessao quando ndo houver as condi¢des necessarias para 0 seu prosseguimento e

ainda nao redigir o acordo quando ilegal ou inexequivel (JUNIOR, 2016, p. 275).

A imparcialidade se refere a impossibilidade do conciliador ou mediador ter
qualquer interesse no conflito, sendo ainda decorrente do principio da impessoalidade
que rege a Administracdo Publica (JUNIOR, 2016, p. 276). O paragrafo Unico do art.
5° da Lei n. 13.140/2015 disp8e que "a pessoa designada para atuar como mediador
tem o dever de revelar as partes, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato ou
circunstancia que possa suscitar davida justificada em relacdo a sua imparcialidade

para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas".

A confidencialidade determina que ao conciliador e mediador devem ter sigilo
profissional, ndo podendo depor sobre fatos ou elementos decorrentes da conciliacéo,
ou da medicdo realizada (JUNIOR, 2016, p. 276). Os arts. 30 e 31 da Lei n.
13.140/2015 regulam o dever de confidencialidade na mediacéo, prevendo, porém,
algumas excecoées: "Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de
mediacao sera confidencial em relacéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer
em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma
diversa ou quando sua divulgacao for exigida por lei ou necesséria para cumprimento
de acordo obtido pela mediacdo. 8 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao
mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras
pessoas de sua confiangca que tenham, direta ou indiretamente, participado do

procedimento de mediagao (...)".

A oralidade e informalidade indicam que a comunicacédo quando da realizacao
da sessao deve ocorrer o mais simples possivel, sem o ritual e formalismo préprio da
atuacao jurisdicional. E ainda que as roupas utilizadas devem ser simples, o ambiente
deve ser tranquilo e realizado numa mesa redonda, isso tudo para criar um contexto
calmo e favoravel a realizacdo do acordo, em que a animosidade entre as partes
possa ser desarmada (JUNIOR, 2016, p. 277).

Destaque especial deve ser dado aos principios da decisao informada, visto
gue o0 consenso € obtido quando as partes integrantes do conflito compreendem

plenamente o problema, as implicacdes da realizacdo do acordo e a solugcéao proposta
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(JUNIOR, 2016, p. 277); e também do autorregramento da vontade que, conforme
Didier expbe € um pressuposto e a propria razao de ser da conciliacdo, dado que tudo
€ pensando para que as proprias partes escolham e construam a melhor solucéo para
o conflito (JUNIOR, 2016, p. 276). Isso possui uma implicacdo direta na atuacéo do
conciliador, que consiste na vedacdo de intimidar ou constranger as partes a
celebrarem o acordo (JUNIOR, 2016, p. 276).

Na conciliacéo judicial o conciliador, o terceiro facilitador, possui a atribuicao de
conduzir o didlogo das partes, elaborando propostas, interessar-se que se chegue na
celebracdo do acordo. Para isso, é indicado que ele informe as partes das
consequéncias do prosseguimento do processo judicial, como a demora, a
possibilidade de recursos, o risco de ganhar ou perder, a imprevisibilidade do
resultado e os custos (BACELLAR, 2012, p. 88). Roberto Portugal, ainda, traz
posicionamento de que o conciliador também deve pontuar as partes que mesmo que
“tenham o direito a seu favor, nem sempre é facil a producédo da prova necessaria e
eficiente a demonstrar isso ao juiz” (BACELLAR, 2012, p. 88).

Além das considera¢Bes sobre o risco, deve o conciliador evidenciar para as
partes as vantagens da solucdo consensual, tais como que o acordo leva a extincédo
do processo sem recursos e sem demora, que as partes possuem total autonomia
para decidir sobre o mérito do litigio, que as possiveis consequéncias e resultados
podem ser discutidos por elas, o custo reduzido, e a obtencdo do bem pretendido o
mais célere, na forma do que fora pactuado (BACELLAR, 2012, p. 88).

Atrelado a isso, na conciliacao judicial, qualquer aspecto juridico do litigio deve
ser deixado de lado, porque neste momento, ndo se busca uma solucéo adjudicatoria
com base no direito, mas sim uma em que o direito ndo seja relevante para a tomada

de solucéo das partes (TARUFFO, 2017, p. 32), respeitada sua vontade.

Ocorre que, para um individuo que ndo possui condigdes de suportar o 6nus
do tempo do tramite judicial (TARTUCE, 2020, p. 291) transigir sobre parte do seu
bem juridico acaba sendo uma saida “necessaria” de modo a obté-lo®. Ainda que a

parte seja devidamente informada e tenha plena consciéncia de que esta realizando

15 «E ngo se podem olvidar as situagdes em que o cidadao aceita a renuncia da quase integralidade de
seus direitos para obter algum direito imediatamente em face de uma necessidade premente”. ConJur
— Movimento pro-conciliacdo deve se preocupar com a qualidade dos acordos. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2012-ago-31/movimento-pro-conciliacao-preocupar-qualidade-acordos.
Acesso em: 1 jun. 2021.
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um acordo por ser a melhor saida, ainda assim, ela tem que renunciar. Essa
possibilidade de rendncia, portanto, ndo condiz com uma tutela adequada do litigio, o
escopo principal da conciliagdo e como preconiza o estimulo dado pela legislacéo
(CUNHA, 2020, p. 916).

Em verdade, essa possibilidade deve existir em outros moldes, de forma que
as proprias partes escolham essa alternativa de resolucédo de conflitos para obter a
solucéo’® e ndo por ineficiéncia do Poder Judiciario, funcionando verdadeiramente
como uma porta (CUNHA, 2020, p. 893).

Nos contornos dados pela legislacdo para essas praticas indicam uma
tendéncia diferente — ndo se pode negar que a conciliacdo no Brasil possui grande
preponderancia na sua realizacao no bojo do processo judicial, logo no seu inicio ou
durante — e ndo de forma extrajudicial e prévia —, apesar de haver um forte incentivo
para isso (TARTUCE, 2018, p. 54). Nesse trilhar, hA uma grande tendéncia ao
economicamente necessitado quando da realizacdo da transacéo, aceitar menos do

que tem direito!’.

Isso € um exemplo claro da reminiscéncia daquele modelo liberal de jurisdi¢do
em que as partes podiam livremente transacionar porque havia uma lei que previa que
todos eram iguais e, consequentemente distincbes no caso concreto ndo podiam ser
realizadas, sob pena de ofensa a lei. Essa isonomia formal fazia com que a prestacéo
jurisdicional ndo fosse adequada ao litigio e consequentemente ndo havia resolucéo
substancial do conflito. Assim, duas partes economicamente desiguais, quando postas
a transacionar, possui nitida vantagem aquele com melhores condi¢des. Desse modo,
a busca da tutela adequada do direito deve ser colocada como norte a ser seguido no

atual modelo de jurisdigéo.

16 “Realmente, conciliar seria legal e legitimo se tal opcao fosse escolhida pelas partes, no exercicio

de sua autonomia privada, devido as peculiaridades de seu caso, e ndo dimensionada como Unica
hip6tese de solucao rapida de seu caso ou, mesmo, imposta pelo magistrado mediante a coacao de
uma futura decisdo desfavoravel”. ConJur — Movimento pré-conciliacdo deve se preocupar com a
gualidade dos acordos. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-ago-31/movimento-pro-
conciliacao-preocupar-qualidade-acordos. Acesso em: 1 jun. 2021.

17 “Como lembra Proto Pisani, a tendéncia de se privilegiar meios conciliatérios seria benéfica desde
que ndo se consubstancie numa oportunidade em que o economicamente débil seja constrito a
renunciar ao direito ou a se submeter a transagdes iniquas ou abusivas”. ConJur — Movimento pro-
conciliacio deve se preocupar com a qualidade dos acordos. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2012-ago-31/movimento-pro-conciliacao-preocupar-qualidade-acordos.
Acesso em: 1 jun. 2021.
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Nesse contexto, a ADR’s, (sigla em inglés para alternative dispute resolution,
gue significa métodos alternativos de resolucdo de disputas) partem do pressuposto
gue as partes possuem a mesma capacidade econdmica e as mesmas condi¢cbes
socioculturais que a tornam aptas a transigir sobre posicoes e direitos (FISS, 2004, p.
124). Em verdade, o acordo ndo decorre apenas da livre autonomia de vontade das
partes, mas também, como bem assinala Owen Fiss, “dos recursos de que dispdem
cada uma das partes para financiar o processo judicial, sendo certo que tais recursos

séo, frequentemente, distribuidos de maneira desigual” (2004, p. 124).

Ainda sobre a desigualdade entre as partes, o autor pontua a influéncia dos
recursos de que dispbe as partes para a realizacdo do acordo em trés aspectos:
primeiro, a parte mais vulneravel financeiramente pode ter acesso e analisar menos
informacdes necessérias para a projecao da decisao do litigio; segundo, pode ter uma
urgéncia imediata no bem juridico objeto do acordo, induzindo a sua celebracao, ainda
gue de forma inferior a de que teria direito; terceiro, a parte consegue celebrar um
trato em razdo de ndo possuir condi¢des de arcar com 0s custos e custas da Justica
(FISS, 2004, p. 125).

Nesse mesmo sentido, Neil Andrews, apesar de ser um defensor da solucéo
extrajudicial dos conflitos (GHIRELLO, 2010), aponta e reconhece alguns defeitos
nesse método, dado que as partes podem néo ter a compreensao plena de suas
posicoes; elas podem ser desiguais em variadas perspectivas; pode ter havido algum
procedimento desleal e uma das partes esteja se valendo disso; a posicao juridica
preponderante ndo pode ser anulada pela realizacdo de um acordo; o acordo deve
delimitar com exatiddo e completude o mérito do litigio; e, por fim, em casos de ilicitos
graves deve ser utilizada a opc¢éo pelo processo perante o judiciario (ANDREWS,
2012, p.355)%8,

Esse fendbmeno, por certo, possui grande influéncia do ADR’s nos Estados
Unidos, que foi um local fértil para o seu desenvolvimento. Por trds desse aspecto

esta o que a antropologa e pesquisadora Laura Nader chamar ideologia da harmonia.

18 Nas palavras do autor: “(1) as partes podem n3o entender completamente as suas respectivas
posicdes; (2) as partes podem nao ser iguais sob varios aspectos; (3) uma das partes pode ter querido
fazer o acordo através de um procedimento desleal; (4) se uma das partes realmente tem direito, este
nao deveria ser neutralizado por um acordo; (5) o acordo sobre 0 mérito deve ser comedido preciso
exato; (6) a opcdo pelo processo perante o judiciario deve ser usada no caso de ilicitos graves
(ANDREWS, 2012, p.355)".
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Assim, em estudo antropoldgico e etnografico realizado por Laura Nader, ela analisa
o cenario politico dos Estados Unidos entre as décadas de 60 e 90 e percebe que nos
anos 60 houve uma forte atuagéo politica dos grupos civis na busca por direitos e nas

décadas subsequentes eles estavam “apaticos e contidos” (NADER, 1994, p. 3).

Contextualiza a autora que os anos 60 foram uma época em que muitos grupos
sociais tiveram um terreno propicio para apresentar suas reivindicacdes por direitos,
dando ensejo também para criticas ao sistema juridico-processual (NADER, 1994, p.
3). Nesse contexto, num movimento encabecado pelo presidente do Supremo Tribunal
Federal dos Estados Unidos, buscou-se criar um modelo de solu¢édo de conflitos em
que fosse “substituido o confronto pela harmonia e pelo consenso” (NADER, 1994, p.
3).

Dessa forma, “dramatizou-se uma forma de pensar (sobre as relagdes sociais,
sobre os problemas estruturais da desigualdade, sobre as solu¢des desses problemas
através de meios culturais)’. Necessitando que se realizasse uma mudanca na forma
de se pensar sobre “direitos e justiga”, passando para um “estilo menos confrontador,
mais ‘suave’, menos preocupado com a justica e com as causas basicas e muito
voltado para a harmonia” (NADER, 1994, p. 3).

Essa percepcao também é evidenciada por Michele Taruffo ao discorrer sobre
as bases desse fenbmeno, elencando a mudanca do paradigma judicial adversarial
de resolugdo de conflito para uma “cultura alternativa” que priorizava “métodos
conciliadores e comunitarios de solucdo de controvérsias nos anos 60 e 70,

especialmente a classe mais pobre” (TARUFFO, 2017, p. 29).

Essa ideologia engendrada pelas autoridades da busca pela harmonia, gerou
uma ideia de civilidade da sociedade americana, considerando isso uma virtude, em
gue o modelo adversarial de solucdo de conflitos fosse abandonado (NADER, 1994,
p. 4). Assim, criou-se um antagonismo, de modo que, os ADR estavam associados a
ideia de paz e a Justica estava associada a ideia de guerra (NADER, 1994, p. 4).
Percebe-se, com isso, que o foco saiu das condi¢des da sociedade para o sujeito, de
modo que “a capacidade de resolver conflitos interpessoais, e ndo as desigualdades

de poder ou injustiga, foram e sdo o ponto nodal do movimento ADR” (NADER, 1994,
p. 4).
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Percebe-se, dessa maneira, que a ideia de ndo conflituosidade esta muito em
evidéncia hoje, ndo de forma nitida, mas através do estimulo dado aos métodos
autocompositivos. De modo que gera a possibilidade de renltncia de direito das partes
economicamente frageis, levando a aceitar o acordo, mesmo tendo direito garantido

sobre o bem juridico.

Com isso, ndo se quer aqui evidenciar que os métodos alternativos de solucéo
de conflitos ndo devam ser utilizados porque levam a acordos injustos. Em verdade,
se busca analisar criticamente a aplicacdo do instituto para poder ser efetivado da

maneira mais adequada ao conflito e em respeito ao direito tutelado.

Ocorre que, a atencéo especial dada a estes institutos tem sido no sentido de
que tais métodos merecem ser preponderantes em relacao a tutela jurisdicional. Ou
seja, deve ser a primeira porta de entrada quando se busca resolver um conflito.
Nesse sentido, ensina Michele Taruffo que apesar de sempre ter existido tais
métodos, a énfase dada, pela doutrina e pelos legisladores, ndo é colocando-0s como
uma alternativa ao julgamento, mas sim como via principal que o jurisdicionado deve

seguir e caso seja frustrada que se va ao julgamento (TARUFFO, 2017, p. 28).

Nesse sentido, uma das dificuldades e limites que os métodos alternativos de
solucéo de conflitos possuem consiste efetivamente na capacidade de realizar uma
tutela adequada dos direitos controvertidos em juizo (TARUFFO, 2017, p. 32). Isso
porque, argumenta o autor, na mediacéo e na conciliagdo o direito deve ser deixado

de lado, nao se podendo cogitar a dimenséo juridica da controvérsia.

Essa técnica, somente serviria para que as partes realizassem um
compromisso de interesses ndo qualificados juridicamente e nao para tutelar o direito
(TARUFFO, 2017, p. 32). Dado que ao conciliador e ao mediador ndo é dada a
capacidade de julgar o conflito entre as partes, dando a solucéo juridica ao caso.
Assim, uma vez celebrado o acordo entre as partes ao juiz sera destinado somente a
homologacéo®® e possivel analise sobre algum vicio formal, caso seja provocado para

tanto.

19 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nédo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 11. A
autocomposicgdo obtida serd reduzida a termo e homologada por sentenca.
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Percebe-se, desse modo, que nédo € possivel ser analisado o conflito juridico
entre as partes que foi objeto do acordo, jA que constitui principio da conciliacdo e
mediacdo a confidencialidade?°. Diante disso, as partes possuem apenas um titulo
executivo caso haja descumprimento, por alguma das partes, dos termos do acordo

celebrado.

Dessa maneira, ao tratar da homologacéo da autocomposicéo realizada pelas
partes o CPC no art. 487, inciso lll, trata de “reconhecimento da procedéncia do pedido
formulado na acdo ou na reconvencao, transacao e renuncia a pretensao formulada
na agao ou na reconvengao”, apesar de abordar tais fendmenos o dispositivo aborda

0 género de decisdo homologatoria de autocomposicdo (JUNIOR, 2016, p. 743)

Nesse cenério, a homologacéo da autocomposicao pelo magistrado serve tao
somente para indicar a extingdo do processo e recobrir a decisdo sob o manto da
coisa julgada (JUNIOR, 2016, p. 745). Com isso, 0 juiz se detém apenas aos aspectos
formais, externos, do acordo, como a verificacdo se era possivel a realizacdo da
autocomposicdo e se os advogados estavam imbuidos de poderes para tanto
(JUNIOR, 2016, p. 744).

Outra importante problemética levantada por Taruffo, reside no fato de que a
mediacdo e a conciliacdo ndo estdo ao nivel de eliminar ou amenizar as
consequéncias da desigualdade existente entre as partes (TARUFFO, 2017, p. 32).
Ora, um dos principios norteadores da conciliacdo e da mediacao € a imparcialidade
do conciliador e do mediador, em razao dessa vedacdo ndo podera permitir, muito
menos esperar, qualquer conduta sua no sentido de proteger a parte mais fraca
(TARUFFO, 2017, p. 32). Diante disso, ndo se pode olvidar haver possibilidade da
realizacdo de acordos em que seja desvantajoso para a parte economicamente mais
fragil.

Nesse contexto, passa a ter importante relevancia o papel dos sujeitos

processuais na homologacdo do acordo, mais notadamente, a posicéo do juiz e das

20 Art. 166: § 1.° A confidencialidade estende-se a todas as informagBes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagéo das partes. § 2.° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fun¢des, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderao divulgar ou depor acerca de fatos,
ou elementos oriundos da conciliacdo, ou da mediacao.
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partes. Duas correntes doutrinarias contrapostas vao definir naturezas diferentes as

posicdes, ora dando enfoque a uma visao particular, ora a uma posi¢cao publicista.

Desse modo, Pessoa Vaz expde que a primeira visdo seria aquela privatistica,
contratualista ou anti-jurisdicionalista, em que apenas as partes detém o poder de
delinear e estabelecer o contetdo do negdcio do litigio. Assim, ao juiz cabe apenas a
atividade de verificar a regularidade formal dos acordos, sem se ater ao mérito. De
outro modo, a segunda visdo anunciada pelo autor, é uma publicista ou
jurisdicionalista, em que ao juiz é reconhecida uma posicdo de arbitro publico,
exercendo controle substancial, ou seja, adentrando ao mérito do acordo,

conseguindo influir nos termos do contrato (PESSOA VAZ, 1977, 59 — 64).

Ora, verifica-se que na forma que esta posto atualmente, a atividade
homologatdria da autocomposicdo das partes pelo juiz, nada pode analisar sobre o
mérito do acordo. Em contrapartida, sua homologacdo possui o conddo de uma

decisdao meritéria, como se tivesse analisado o mérito da demanda.

Nessa conjuntura, o acordo homologado pelo juiz adquire a aptidao de extinguir
0 processo como se o julgamento do mérito tivesse ocorrido no processo, em grau de
cognicdo exauriente (JUNIOR, 2019, p. 1484). Isso significa que o conflito fica
definitivamente solucionado, sob o manto da coisa julgado, mesmo que a solucdo
tenha sido alcancada pelas proprias partes, e néo pelo juiz (JUNIOR, 2019, p. 1484,
1485).

Ademais, esse ato jurisdicional € dotado de uma dupla eficacia, em que, tanto
pde fim a relacdo processual, quanto confere qualidade de ato processual, com
aptidao para formar coisa julgada e titulo executivo judicial, ao ato negocial realizado
pelas partes (JUNIOR, 2019, p. 1485).

Outro aspecto que vale ressaltar é que a sentenca homologatdria ndo constitui
condi¢éo de validade do acordo extrajudicial realizado entre as partes, visto que este
pode ser realizado até antes do ajuizamento da acdo, ndo havendo necessidade de
aprovacao do judiciario (JUNIOR, 2019, p. 1485). Contudo, quando o conflito € levado
ajuizo sendo realizado um acordo, a homologacao se torna um ato necessario, porque
vai afetar a relacdo processual e, somente o0 magistrado possui poderes para efetivar
sua extingdo (JUNIOR, 2019, p. 1486).
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Realizado o acordo entre as partes, conforme os ditames legais, o conflito
existente desaparece, ndo havendo interesse processual apto a dar prosseguimento
ao feito (JUNIOR, 2019, p. 1486). Caso alguma parte tenha se arrependido ou se
sentido lesada, poder& ser proposta nova lide no que se refere a eficacia do negdcio,
todavia, aquela lide inicial foi extinta (JUNIOR, 2019, p. 1486).

Nesse diapaséo, é possivel gue uma decisdo meritéria no processo decorrente
da autocomposicdo entre as partes, mesmo resguardado sob o manto da coisa
julgada, tenha sido realizada com desigualdade. Dado que, existe a presuncao formal
de que as partes tém condi¢Bes equivalentes de negociacdo e as concessdes que

fizeram estavam dentro da sua autonomia da vontade.

Nesse sentido, quando se busca a solugdo de uma controvérsia por intermédio
dos meios alternativos de resolucdo de conflitos se pressupde que as partes possuem
uma igualdade relativa (FISS, 2004, p. 124). Desse modo, as tratativas para a
realizacdo da conciliacdo séo realizadas com o fito de esclarecer as partes sobre o
prosseguimento do processo e sobre a realizacao do acordo, que sera inteiramente
fruto da sua vontade. Ocorre que ndo se pode deixar de lado que as condi¢des
econbmicas das partes também influenciam sobremaneira nas tratativas entre as
partes (FISS, 2004, p. 124).

Dessa maneira, verifica-se que a transacao sobre direitos € algo inerente a
conciliacao judicial. Todavia, essa possibilidade de disposicédo nem sempre se mostra
adequada a tutelar o direito controvertido em juizo.

Conforme bem expde Owen Fiss (FISS, 2004, p. 139), toda a teorizacéo dos
métodos de solucado de conflitos indica que o acordo parece ser a alternativa perfeita
ao julgamento, para superar a crise do judiciario e para resolver efetivamente o conflito
entre as partes. Além disso, é colocado como um método menos custoso e mais
acessivel. Assim parece atingir os mesmos fins do julgamento, contudo de uma forma

melhor, mais econdmica e mais eficiente.

Em que pese tais métodos serem uma alternativa valida a jurisdicdo, sua
funcdo somente é alcanca se possuir capacidade de tutelar direitos de modo
equivalente a jurisdicdo, ou seja, entregar o bem que seria possivel obter através do
processo judicial (TARUFFO, 2017, p. 32).
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta investigacdo se prop6s, como obijetivo principal: verificar se a possibilidade
o detentor de uma posicao juridica preponderante renunciar parcialmente um direito,
através da conciliagdo, interessar-se que se possa obté-lo como resultado de um
acordo e ndo em sua integralidade ao final de um processo judicial, esta tendo uma

prestacao jurisdicional adequada.

Nesse contexto, verifica-se que ndo séo todos os litigios que conseguem ser
resolvidos por um meio alternativo de resolucdo, visto que solucdes alternativas,
implicam, necessariamente, em abdicar de parte desse direito. E a conciliagao judicial

nao se mostra o meio mais eficaz para dirimir tais controvérsias.

N&o se pretende aqui afastar o uso da conciliagéo judicial quando houver litigio
envolvendo algum direito fundamental, mas sim verificar se a conciliagdo consegue
tutelar um direito de forma equivalente ao processo judicial. Ou seja, oferecer a
mesma protecdo ao direito, todavia de forma diversa daquela adjudicatéria pelo
Estado.

Desse modo, tutelar o direito e ndo o conflito entre as partes, constitui a
finalidade precipua da jurisdi¢do, ja que a solucdo da contenda sera realizada com a
tutela do direito. Ao ser dado esse enfoque no direito ndo se pode ignorar que a
possibilidade de rendncia ou transacao sobre ele, outorgado pela ordem juridica, ndo

configura uma violacao a jurisdicao.

Ao se buscar numeros de acordos celebrados, ao invés de eficicia da tutela
jurisdicional, se esta violando garantis fundamentais, porque a ordem juridica garante
gue havendo violagdo a um direito, este deve ser justamente reparado. E, no afa de
mostrar um acordo celebrado ou meramente poér fim a um processo judicial se permite
a violacdo a um bem juridico em que a parte teve que obté-lo através da sua renuncia

parcial.

Portanto, diante da pesquisa bibliogréfica realizada, verifica-se que esses
meios, possivelmente, ndo possuem aptiddo suficiente para tutelar os direitos
controvertidos em juizo, considerando, ainda, a desigualdade entre as partes. Missao

esta que o Poder Judiciario € instituido para fazer, precipuamente, uma vez que, é
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através do processo judicial que se busca amenizar as desigualdades existentes entre

as partes.
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