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Andrea Marighetto: Conciliacao e moralidade na resolucao de
conflitos

O direito de acesso a Justica € de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais
garantidos constitucionalmente. Na auséncia de mecanismos para efetiva reivindicacdo de qual quer
direito, atitularidade dos mesmos é de fato destituida. O direito a Justica deve ser considerado como o
mais basico entre os direitos humanos em qual quer sistema juridico moderno, pés-moderno, pos-
industrial e igualitério que tem afinalidade de garantir — e ndo unicamente proclamar — a garantia dos
direitos atodog[1].

No célebre Acesso a Justica, Cappelletti e Garth, evidenciando que a efetividade do direito material é
garantida pela formalidade de um processo que permite a sua aplicabilidade, destacam que “[...] as
Cortes ndo sdo a Unica forma de solucéo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacdo
processual, inclusive a criacdo ou 0 encorajamento de alternativas ao sistema judiciério formal tem um
efeito importante sobre a forma como operaalel substantiva— com que frequéncia ela é executada, em
beneficio de quem e com que impacto socia”[2].

A conciliacdo concretiza, assim como a mediacéo e a arbitragem, uma forma alternativa de resolucéo de
conflitos. E feitamediante o conciliador, um terceiro neutro que exerce a funcéo de orientar as partes em
conflito para a unificagdo das reciprocas vontades, visando a realizacdo de um acordo que seja aceito
para ambas, em uma |dgica de autocomposi¢do dos interesses e em detrimento de umalogicade
imposicao de sacrificio do interesse alheio[ 3]. Por Carmona, “o conciliador age no sentido de conduzir
as partes a um consenso, sem afastar a sua vontade, sendo delas préprias a vontade que conduz ao
acordo que pde fim ao conflito; na arbitragem, o arbitro age no sentido de substituir, pela sua, a
inteligéncia e a vontade das partes, sendo que a sentenca pde fim ao conflito, agindo o consenso apenas
como movel determinante da arbitragem. Na conciliag&o, a eficécia da decisdo depende do consenso das
partes; na arbitragem, esse consenso |he é anterior, pois a sentenca prescinde dele”[4].

O instituto da conciliagdo — como ensina o ilustre e recém-falecido professor Aloisio Surgik — tem
origem no processo candnico. A funcéo de “conciliador” era desenvolvida pelapropriaigreja, aqual
convidava os litigantes a reciproca compreensdo, fundamentando gque cada ato finalizado a estabel ecer
uma concérdia era— de fato — relacionado a realizac&o de um bem maior, representado pela paz de
espirito e atransformacéo intersubjetiva capaz de contribuir eficazmente para uma verdadeira
pacificagcdo social. Em outras palavras, tratava-se de um procedimento de reconciliacdo, através do qual
0 conciliador, agindo diretamente na consciéncia dos litigantes e incorporando o sentido romano da
transacao, gjudava os litigantes a evitar os maleficios de uma controvérsia entre irmaos de fé e os
desdobramentos dos conflitos]5].

Hoje em dia, no Brasil, a conciliacdo permite o direito de acesso a Justica e esta entre os direitos e as
garantias fundamentais. Ja em 2009, quando foi constituida a comissao de juristas para a elaboracdo do
novo Codigo de Processo Civil, presidida pelo ministro Luiz Fux, surgiu a atengdo sobre a necessidade
de adotar e regulamentar os institutos da mediacéo e da conciliacéo, definindo até as diferencas no plano
tedrico[6].
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E importante destacar que, enquanto as decisdes das cortes s30 recebidas como sentencias judiciais
unilaterais e impostas, as decisdes tomadas em sede de conciliacéo parecem oferecer aos litigantes: a)

um aprofundamento no exame das causas do litigio, ndo unicamente sob uma perspectivajuridica; b)
umamaior possibilidade de restaurar e recuperar o relacionamento que tinham antes dalide; ¢) a
percepcdo — as vezes — de que a propria conciliacdo permite arealizagdo de umaformade Justica justa
e moral, considerado que se baseia em uma reconstrucao pelas partes das reciprocas responsabilidades e
da manutencéo dos respectivos interesses.

Em particular, este ltimo aspecto é relevante quando a finalidade da conciliagdo € exatamente ade
resolver situagOes de conflito em relacionamentos longos, caracterizados pela continuidade e
reciprocidade das prestagdes obrigacionérias e morais, e onde a simples definicdo de quem tem razéo
ndo resolve de fato o problema. A ratio do ingtituto €, portanto, atuar para privilegiar a conservacdo do
relacionamento entre os litigantes, agindo e desfrutando aspectos juridicos, morais e econémicos, além
de emocdes pessoais aptas a colocar as partes na posicao de “participar” e “compartilhar” da prépria
decisdo, em um plano de igualdade formal e — exceptis excipiendis — material e substancial[7].

A conguista daigualdade substancial, ou sgja, aigualdade “efetiva’, com base na Constituicéo Federal
de 1988, representa uma garantia fundamental para a conservacdo do Estado Democratico de Direito. No
caso, a conciliagéo, assim como mediacdo e arbitragem, parece — muitas vezes — concretizar uma
formamais célere da Justica, 0 que se torna uma garantia constitucional, assim como previsto pelo

artigo 5° LXXVIII da Constituicéo Federal, que recita“atodos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados arazoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a cel eridade de sua tramitacdo”.

Além da garantia sobre a cel eridade do procedimento, a conciliacdo vem procurando a pacificacdo social
entre as partes, por meio da autocomposi¢do da lide, harmonizando o fendmeno da assim chamada
cultura do vencedor e vencido (passando de uma metodol ogia do confronto a uma metodologia
cooperativa) e focando, principa mente, a maneira de encontrar a solucéo mais eficaz e eficiente, de
acordo com o préprio tipo de sociedade desejada expressamente pelo predmbulo da Carta
Constitucional, que recita “fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias’.

Tentando um paralelismo com a origem candnica do instituto, a harmonia social, baseada na solugdo
pacifica dos conflitos, reenvia também o ensinamento cristédo do Papa Francisco, que lembra que o nosso
tempo atual é também tempo da misericérdia (definida como o doar-se de Deus que acolhe, que se
dedica a perdoar), e evidenciando gque “acompanhando o Senhor, a lgreja € chamada a transmitir a sua
misericordia atodos os que reconhecem pecadores, responsavels pelo mal praticado, que se sentem
necessitados de perddo”[8]. Trata-se da mesma misericordia que é possivel encontrar também entre as
linhas dos principios fundamentais do sistema de Direito.

Além do direito de acesso a Justica, a Constituicdo Federal prevé, entre os Direitos e Garantias
Fundamentais, principios expressos que preservam o efetivo exercicio do Direito como o amplo direito a
defesa e o direito ao contraditério no devido processo legal, seja este judicial ou extrajudicial. Em
particular, ressalta destacar o artigo 37 da Constitui¢éo Federal, que trata do Principio da Moralidade
como um dos principios fundamentais da atividade administrativa, demonstrando que a Carta
Constitucional in primis preocupou-se com a definicdo e o respeito de padrdes de conduta das

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/11/2017



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

autoridades publicas e privadas. @) estabel ecendo valores fundamentais, como — entre os demais — a
dignidade da pessoa humana, ajustica, aigualdade, aliberdade, a seguranca e a estabilidade das
relagdes; b) instituindo um modo objetivo e impessoal de atuacéo, identificado no Estado Democratico
de Direito e fundamentado no principio da separacéo dos Poderes (que atribui ndo s ao Judiciario o
exercicio dafuncéo judiciaria); c) criando procedimento de defesa dos direitos dos cidadaos; d)
criando requisitos para o ingresso na funcdo publica; €) instituindo mecanismos de controle da
atividade administratival9].

Por Bobbio, a constitucionalizacdo dos remédios contra 0 abuso ou aineficaciado direito de acesso a
Justica ocorre também através do assim chamado constitucionalismo do direito — entendido como a
subordinac&o de todo o poder estatal ao Direito —, € 0 processo de realizacéo do Estado de Direito, ou
segja, no Estado no qual todo o poder € exercido no ambito de regras juridicas que delimitam sua
competéncia e orientam suas decisdes[10].

A conciliacdo, qual meio alternativo de resolugdo das controvérsias, ndo possui, portanto, uma unica
conotacdo formal, identificando o procedimento por meio do qual o terceiro — dentro do respeito do
constitucionalismo — ajuda a“ construir a solugdo” do conflito, mas também possui uma conotacéo
material, sendo que o proprio termo “conciliagdo” indica a compreensdo e o reconhecimento por parte
dosindividuos a viver e procurar a solugcdo aos proprios conflitos no respeito das institui¢oes politicas,
econémicas, judiciarias e sociais, e 0s respectivos valores, que garantem principios fundamentais como o
da dignidade, da liberdade e da justica[11]. E exatamente na conceptualizagio da moral dajustica[e da
misericordiareligiosal, qual valor e principio constitucional, que pode se individuar o “lugar”, onde a
atividade facilitadora do conciliador ajuda a acontecer, entre os litigantes, o que os filésof os e 0s tedricos
do Direito chamariam de encontro dialético entre a vontade e a agdo [no caso, de abandono dalide][12].

Em uma sociedade permeada pel os conflitos de qualquer natureza, e que quer instaurar um novo
paradigma das rel acdes sociais, baseadas na cooperacao e na solucdo pacifica dos conflitos, sem querer
[de forma alguma] diminuir aimportancia e alegitimidade do Poder Judicidrio — ao qual sempre é
reservada a realizacdo da funcéo de administracdo da Justica—, a conciliacdo € um meio que concretiza,
ao mesmo tempo: a) aformalidade de um processo rapido, eficaz e juridicamente reconhecido como
alternativo a atividade jurisdicional do Poder Judiciario; e b) atutela de um conjunto de interesses, que
se baseiam na busca da harmonia socia e na solugdo pacifica das controvérsias, abandonando alégica
sociol 6gica daimposi¢do de uma Justica unilateral entre vencedor e vencido, privilegiando alégicade
uma composi¢ao construtiva dos interesses envolvidos e das reciprocas responsabilidades.
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