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RESUMO

O presente estudo visa a discussao da efetividade do principio do acesso a Justica e
a opcao por formas alternativas de solucéo de conflitos.

A questdao a ser enfrentada repousa na viabilidade da adocdo de mecanismos
alternativos como instrumentos para alcancar resultados mais eficientes, diante das
dificuldades ao acesso e das criticas langadas contra o sistema judicial estatal.

O proposito € avaliar qual a importancia do principio do acesso a Justica em uma
sociedade democratica e a protecdo dos direitos fundamentais, de sorte que as
formas alternativas de solugcéo de conflitos sejam verdadeiramente fruto de escolha
das partes e ndo meios substitutivos do acesso a Justica.

Palavras-chave: Acesso a Justica, formas alternativ.  as de solucédo de conflitos,
direitos fundamentais.



ABSTRACT

The aim of this research is analysing the efectivity access to Justice and the
possibility of choosing the alternative dispute resolution.

The main question to be held involves the viability of alternative dispute resolution as
mechanisms to make more eficient solutions possible, in the context of problems of
access to Justice and the complaints against judicial system of State.

The focus is identifying the importance of access to Justice as a constitucional
principle for a democratic society and for the guarantee of fundamental rights, in
order to make sure that alternative dispute resolution is just a both parts’ option and
not as mechanisms to substitute the access to Justice.

Key words: Access to Justice, alternative dispute resolution, fundamental
rights.
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INTRODUCAO

A presente monografia versa sobre a garantia constitucional de
acesso a justica, as dificuldades de efetividade do preceito constitucional e as

formas alternativas de solugéo de conflitos.

O acesso a Justica constitui um grande desafio em uma sociedade
pluralista, caracterizada pela convivéncia dos mais variados grupos com interesses
conflitantes. E é exatamente por causa da miriade de conflitos e da pluralidade de
interesses que 0 acesso a Justi¢ca torna-se um elemento essencial para o equilibrio

das relacdes em sociedade.

Reconhecida constitucionalmente, a garantia de acesso a Justica
constitui um instrumento para promover a efetividade de direitos, dentre eles, os
fundamentais. Portanto, faz-se mister se debrucar sobre algumas dificuldades que
obstaculizam a plena eficacia do acesso a Justica. Promover essa garantia € permitir

gue a ordem juridica seja respeitada; trata-se de consolidar a democracia.

Justifica-se a escolha do tema pela sua abordagem social, politica e
juridica. O aspecto sociolégico repousa na necessidade de considerar a nova
formatacao dos conflitos sociais na analise de mecanismos de acesso ao Judiciario;
sem uma dimenséao da realidade fatica, ndo é plenamente possivel compreender os
impactos provocados pelo Direito. A abordagem politica € extraida da aproximacao
da garantia de acesso a Justica ao exercicio da democracia. A medida que a
sociedade leva as instancias de Poder Judiciario seus dilemas e conflitos, origina-se
uma interacdo que estimula o reconhecimento do todo social. Quanto maior a
possibilidade de participacdo, maior a oportunidade de conhecer os tragos e as

proprias mazelas presentes na sociedade.

Assim, em um primeiro momento, analisa-se 0 acesso a justica
como garantia constitucional. No segundo capitulo, aborda-se a polémica sobre a
efetividade da garantia de acesso a justica e alguns movimentos destinados a

promové-la. Ao final, o estudo tecera consideracdes sobre as formas alternativas de
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solugdo de conflitos - conciliacdo, mediacdo e arbitragem — e o eventual papel
desses institutos na promog¢éo do acesso a Justica.

Por fim, cabe ao Direito se debrucar sobre esse cenario socio-

politico, para atender a sua finalidade e a sua funcdo, as quais, valendo-se dos
ensinamentos de Atahualpa Fernandez:

“consistem tanto na articulacdo combinada dos referidos vinculos sociais
relacionais como no dever de todo operador juridico de atuar em razao da
pessoa e para a pessoa humana, isto €, de organizar a vida social e politica

de tal modo que nenhum cidadéo livre - pobre ou rico — tenha de temer a
”l

interferéncia arbitraria dos demais atores sociais em sua vida privada.

Ressalta-se que nédo se pretende discorrer largamente e
exaustivamente sobre os temas, dados os limites impostos a uma monografia.
Ademais, cabe reforcar que o propdsito principal € suscitar questionamentos e,

quica, oferecer uma singela contribuicdo para o debate sobre o tema.

Em relagdo ao método, desenvolve-se o dedutivo, em que séo
adotadas premissas com o0 proposito de chegar a conclusbes, de forma
concatenada. Nesta pesquisa serdo analisados o principio de acesso a Justica e os
meios alternativos de solucdo de conflitos. O escopo de identificar, dedutivamente, a
imprescindibilidade de garantir um acesso eficaz & Justica para que a arbitragem, a
mediacdo e a conciliagdo assumam, efetivamente, a natureza de mecanismos

suplementares e nao substitutivos.

A pesquisa baseia-se na técnica de documentacao indireta, a qual
parte do levantamento de dados de varias fontes, tais como as utilizadas nesta

pesquisa: livros, artigos e publicacdes periddicas da area juridica.

1 O direito como estratégia adaptativa: origem, ewdla e fungdo do comportamento normatiisponivel
em: <http://www.iced.org.br/artigos/o_direito_como_estrpa_atahualpa fernandez.PDF Acesso em
26.jun.2008.
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1 A garantia constitucional de acesso a Justica

1.1 A previséo constitucional

Os homens em sociedade estabelecem continuamente relacbes
entre si, com vistas a cumulacao de esfor¢os para atingir, em principio, condi¢des de
sobrevivéncia e, ao longo de sua evolugao, alcancar um grau de desenvolvimento

que lhes garanta o menor dispéndio de tempo e de trabalho com melhor resultado.

No seio dessas relagbes, sdo manifestadas vontades e
estabelecidas metas, as quais implicam a realizacdo de uma atividade ou a adocéo
de determinada conduta pelas partes. Porém, a pratica revelou que a vontade
manifestada expressamente nem sempre garante o cumprimento do que foi
acordado pelas partes. Tais fatos sdo da esséncia das rela¢des privadas contratuais,
fundamento da disciplina civil de um ordenamento juridico. O Estado, mantendo o
monopolio da jurisdicdo, intervém nesse contrato, a fim de dirimir o conflito no ambito

das relacdes de direito entre os particulares.

Mas a postura intervencionista do Estado nem sempre foi
incentivada. Prestigiou-se a atitude passiva, caracteristica do Estado dos séculos
XVIII e XIX, marcado pelo liberalismo econdmico. Nesse contexto, o Estado
desconsiderava questdes relacionadas ao efetivo acesso das pessoas a ter seus
direitos reconhecidos ou poder defendé-los.”> Os ideais liberais basearam-se na
figura do homem abstrato, universal, plenamente igual e livre. Contudo, a realidade
sécio-histérica comprovou que os homens, em sociedade, apresentam diferencas

entre si, de sorte que é inafastavel a complexidade inerente ao meio social.

A transposicdo da igualdade formal para a igualdade material
decorreu do conflito de classes desencadeado pelas novas estruturas de poder da

modernidade. Assim escreve Ralf Dahendorf:

2V. CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, BryantAcesso a Justicarad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 09-13.
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“A origem do conflito de classes, entdo, é encontrada nas estruturas de
poder, as quais ndo possuem mais a qualidade absoluta de hierarquia
entrincheirada. O assunto do conflito de classe sdo as chances de vida.
Mais precisamente, € a distribuicdo desigual das chances de vida. Os que

estdo em situacdo de desvantagem exigem daqueles que estdo em posicao

de vantagem mais prerrogativas e provimentos.”

A constatacdo de que as diferencas sociais impedem o pleno
exercicio de direitos inerentes ao homem, a exemplo do direito a saude, conduz a
classe menos favorecida na sociedade capitalista a contestar o paradigma liberal e
suas estruturas, dentre elas a juridica. O acesso a Justi¢ca no sistema do laissez-faire
somente estava garantido aqueles “que pudessem enfrentar seus custos; aqueles
gue nado pudessem fazé-lo eram considerados 0s Unicos responsaveis por sua

sorte”. 4

A nocdo de luta de classes tomou forma, conduzindo a classe
trabalhadora a movimentos de insatisfacdo frente ao modelo capitalista liberal.
Nesse cenario, o discurso marxista ganha forca e acende o debate sobre a
legitimidade do poder dos capitalistas. Afinal, a extragdo da mais-valia é inadmissivel

em uma sociedade calcada sobre os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. °

O cenério de conflito social confrontava com o ideal de seguranca
juridica e das instituicdes, alicerce do modelo capitalista liberal. Para os liberais, a
sociedade se auto-regularia, de maneira que a prosperidade resultaria de uma acéo

natural das forcas produtivas.

% O conflito social modernaim ensaio sobre a politica da liberdade. Rio deit@nlorge Zahar Editor; Sdo
Paulo: Edusp, 1992. p. 43-44.

4 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Cit. p. 9.

® “O desenvolvimento da maquinaria e a divisdo dbatho levam o trabalho dos proletarios a perddn
carater independente e com isso qualquer atrativa p operario. Esse se torna um simples acesdério
maquina, do qual sé se requer a operacdo maisesmphis monoétona, mais facil de aprender. Em décia,
as despesas causadas pelo operario reduzem-seeqohsivamente aos meios de subsisténcia de qessita
para sua manutencado e para a reproducdo de suzeel#Eg. Mas o preco de uma mercadoria e, portanto, o
do trabalho, € igual ao seu custo de producéo. Lagoedida que aumenta o tédibde(Widerwartigkeit do
trabalho, diminui o salario. Mais ainda: & medidee grescem a maquinaria e a divisdo do traballescer
também a massa de trabalho, seja através do audentwras de trabalho, seja através do aumerttalgaho
exigido num certo tempo, seja através da acelerdgaeelocidade das maquinas etc.” (ENGELS, Frikd&ic
MARX, Karl. Manifesto do Partido ComunistRetrépolis: Editora Vozes, 1988, p. 72-73).
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A solugdo encontrada, ainda que relutantemente, foi inserir no
conteldo das constituicdbes dos Estados direitos sociais que minimizassem o0
impacto do poder econémico do capital sobre as camadas alheias a direcdo do
processo produtivo. Ralf Dahendorf destaca a necessidade imperiosa de mudancas
para combater a guerra de classes. Escreve 0 autor que o mote consistia na
eliminacdo das desigualdades de prerrogativas, ou seja, conferir a uma parcela cada
vez maior da sociedade o reconhecimento de direitos, de sorte que “as regras
constitucionais tinham que ser introduzidas para evitar que a traducao da riqueza em

poder negasse aos outros seus direitos de cidadania.” ®

O problema € que a concessao de direitos no texto constitucional
nao se traduz necessariamente em concretizacdo dos mesmos. Contudo, essa
conseqiéncia, do ponto de vista econbmico-sociolégico, encontrava-se
subentendida no discurso de previsdo constitucional de direitos sociais. Ainda
citando Dahendorf, “a idéia basica em todo o decorrer € que as desigualdades de
provimentos sdo aceitaveis se e quando elas ndo puderem se traduzir em

desigualdades de prerrogativas”.

A preocupacao reduzia-se ao reconhecimento de direitos, e ndo com
a efetividade. O resultado € que se admitiu a auséncia de possibilidades
econbmicas e sociais para o exercicio de um direito, pois bastava que 0 mesmo
estivesse reconhecido pelo ordenamento juridico para tornar injustificavel e ilegitimo

gualguer movimento de descontentamento dos grupos sociais menos favorecidos.

Soma-se a isso um estudo juridico estruturado sob as bases do
positivismo cientifico; um estudo que, como destaca Mauro Cappelletti, permaneceu
indiferente & realidade social e fiel & dogmatica e o formalismo.®

Mesmo assim, o reconhecimento dos direitos fundamentais no corpo
da Constituicdo suscitou o debate sobre a efetividade dos mesmos. A sociedade n&o

se convenceu com a mera previsdo desprovida da real forca transformadora dos

® Op. Cit. p. 55.
" |dem. p. 56.
8 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Cit. . p. 10.
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direitos humanos. A preocupacdo com a desigualdade desponta com o discurso em
prol do reconhecimento dos direitos humanos sociais. A consagracao de direitos
humanos de natureza social evoluciona a visdo extremamente individualista e
inaugura a discussao sobre direitos da coletividade.

E, uma vez mais, surge a dificuldade, jA mencionada, para efetivar
os direitos fundamentais reconhecidos. A atuacao estatal passou a ser determinante
para garantir a efetividade dos direitos humanos consagrados constitucionalmente.
Entretanto, defronta-se com um entrave estrutural: a adaptacdo do sistema juridico

as novas demandas sociais.

Os alicerces do sistema juridico estatal encontram-se no inicio do
século XIX, no momento em que surgem as primeiras grandes legislacoes,
disciplinando basicamente o direito dos contratos e obrigacdes, isto €, os interesses
individuais dos capitalistas. Impde-se ao pensamento juridico a concepcéo de direito
“apenas como um conjunto de normas postas pelo Estado, chamando-se este

movimento de compreenséo do direito de positivismo juridico, ou juspositivismo”. °

Hans Kelsen, no século XX, ao propor uma teoria pura do Direito,
retira qualquer interferéncia social, econémica ou politica, ou seja, “extrajuridica”, da
formulacdo de sua teoria. A teoria juridica positivista ndo deve se ocupar com critério
de justica ou injustica da norma, mas encontrar uma forma de justica que legitime a

norma positiva. *°

A criacdo de um “direito impessoal” excluiu do debate as questdes
sociais que impediam (e ainda impedem) o exercicio de direitos fundamentais, como

o direito a Justica. Como bem enfatiza Alysson Leandro Mascaro:

“o direito parece ser justo, igual racional e livre. Na realidade, no entanto,
ele estrutura e ampara uma sociedade injusta e desigual. Toda vez que

identificamos o direito s6 como técnica neutra ou como a ordem justa

® MASCARO, Alysson Leandrdntroducéo ao Estudo do Direit&&o Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 41.
19 KELSEN, HansTeoria pura do direito2. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Pauloindafontes, 1987.
p. 238-240.
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encaminhamos a compreensdo do direito para um claro e danoso

conservadorismo ou até um calamitoso reacionarismo”. **

A realizacdo de justica material confronta-se com o sistema juridico
tecnoformal. Os limites impostos pelo positivismo juridico frente as demandas da
realidade social ensejam uma revisitacao das estruturas do sistema juridico. Suscita-
se, pois, a importancia dos principios e valores inerentes a ordem juridica nos
momentos de elaboracéo e aplicacdo das normas. H& de se perquirir quais sdo 0s
valores perseguidos pela sociedade. Para Candido Rangel Dinamarco,

“A maneira como diante da escala axiolégica da sociedade contemporanea
sdo interpretadas as garantias constitucionais de igualdade substancial

entre as pessoas (e entre as partes), da inafastabilidade do controle

jurisdicional, da ampla defesa e do contraditério, do devido processo legal —
todos eles enderecados a efetividade do processo em sua funcdo de
instrumento a servigo da ordem constitucional e legal -, conduz a existéncia
de um processo acessivel a todos e a todas as suas causas (por mais
humildes que sejam aqueles e menor expressdo econdmica tenham estas),
agil e simplicado, aberto a participacdo efetiva dos sujeitos interessados e
contanto com a atenta vigilancia do juiz sobre a instrucéo e sua interferéncia
n 12

até ao ponto em que nao atinja a propria liberdade dos litigantes”. ~* [grifo

Nnosso]

A Constituicdo Brasileira de 1988, conhecida como “Constituigéo
Cidada”, dispbe em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. José Roberto dos Santos Bedaque

esclarece que o legislador constituinte:

“Muito mais do que prever mera formulacao de pedido ao Poder Judiciario, a
Constituicdo da Republica garante a todos o efetivo acesso a ordem juridica
justa, ou seja, coloca a disposicdo de todas as pessoas mecanismo

destinado a proporcionar a satisfacdo do direito”.™®

11 :

Op. Cit. p. 46.
2 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processd2 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.
36-37.
3 Garantia da amplitude de producgdo probatdria CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coorddarantias
Constitucionais do Processo Civ8ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 151.
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Ao optar pela vertente social, o Estado Brasileiro assume o
compromisso de valorizar o homem concretamente vislumbrado na sociedade. Os
objetivos a serem perseguidos pelo Estado Social passam por um conceito de justica

dotada de efetividade, o que torna indispensavel

“reduzir as diferencas sociais e econdmicas tanto quanto possivel, gerando
oportunidades. E preciso assegurar a frui¢do, por todos, dos bens materiais
e imateriais que integram o patriménio comum da nagdo. E preciso criar
efetivas condi¢cdes para a mobilidade sdcio-econémica [...] O pacto social

refletido na nova ordem constitucional, inclui o tracado de diretrizes nesse

sentido de integracao social e econdmica da populagdo.”™*

Nessa ordem de idéias, o0 acesso a Justica converte-se em garantia

para a realizacéo de objetivos declarados pelo Estado em sua base constitucional.

1.2. Solugao de conflitos e instrumento de democr acia: o

conteludo do acesso a Justica em uma sociedade plura  lista

A tutela jurisdicional conferida as pessoas, na licdo de Candido
Rangel Dinamarco, visa a determinados escopos, dentre eles o escopo social e 0
politico. Na determinacdo desses escopos, explica o referido autor, € indispensavel
considerar as necessidades e aspiracdes do povo, contexto em que é de extrema
relevancia o elemento cultural, “a determinar concretamente os conceitos de bem

comum, de justica e, particularmente, de justica social”.*®

O acesso a justica atende ao objetivo de promover a paz social: “E
sabido e repetido que a vida em sociedade gera insatisfagbes, mercé de condutas
contrarias aos interesses das pessoas e também por serem estes literalmente

infinitos, enquanto finitos sdo os bens da vida sobre os quais incidem”. °

* DINAMARCO, Candido RangeA instrumentalidade do processk?2 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 35.
15 H

Op. Cit. p. 190.
% |dem. p. 194.
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Em uma sociedade formada por varios grupos distintos, com
interesses proprios, maior o numero de insatisfacbes, o que resulta em uma gama
infinita de conflitos. O acesso a Justica apresenta-se como uma forma de eliminacao

dos conflitos, a partir de métodos idéneos.

Mas, além do escopo social, had ainda o escopo politico, o qual se

expressa em trés aspectos:

“Primeiro, afirmar a capacidade estatal de decidir imperativamente (poder),
sem a qual nem ele mesmo se sustentaria, nem teria como cumprir os fins
gue o legitimam, nem haveria razao de ser para o seu ordenamento juridico,
projecdo positivada do seu poder e dele préprio; segundo, concretizar o
culto ao valor liberdade, com isso limitando e fazendo observar os contornos
do poder e do seu exercicio, para a dignidade dos individuos sobre as quais
ele se exerce; finalmente, assegurar a participacdo dos cidadaos, por si
mesmos ou através de suas associacdes, nos destinos da sociedade

politica.”’

Dessa maneira, 0 acesso a justica também corresponde a um ideal
democratico. Humberto Theodoro Junior destaca que a idéia de processo justo, em

sua dimensao axioldgica,

“vincula o instrumento da jurisdicdo com o rumo finalistico das garantias
individuais, hoje sabidamente inspiradas no anseio de constru¢do de novos

modelos econdmicos, politicos e sociais, onde o pensamento e a agéo

sejam dominados pela solidariedade”.*®

O acesso a Justica tem um carater transformador da sociedade, na
medida em que possibilita a concretizacdo de direitos humanos, reconhecidos
constitucionalmente. A Constituicdo Brasileira de 1988, ao reconhecer a miriade de
interesses no meio social, marcou sua op¢ao pela democracia. Portanto, em uma
sociedade pluralista, a solucdo dos conflitos imprescinde da participacéo

democrética; do contrario, ndo conduz a uma legitima paz social.

7 |bidem. p. 204-205.
® THEODORO JUNIOR, Humbertdireito e processo -Direito Processual ao vivo. Rio de Janeiro: Aide
Editora, 1997. v. 5. p. 50-51.
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Enfrenta-se um grande problema na promocdo da efetividade do
acesso a Justica, na medida em que o pluralismo da Constituicdo, conforme assinala
Ingo Wolfang Sarlet, decorreu de pressodes politicas, levando o constituinte a acolher
e conciliar posicdes e reivindicagdes conflitantes entre si. Prossegue o autor para
destacar que um dos resultados da dindmica que envolveu a redagdo da
Constituicdo esta expresso no titulo dedicado aos direitos fundamentais,
“reconhecendo uma gama de direitos sociais, ao lado dos classicos, e de diversos
novos direitos de liberdade, direitos politicos, etc.” °* Soma-se a isso o fato de que o
legislador constituinte ndo se restringiu a apenas uma teoria sobre os direitos
fundamentais, incorporando, portanto, variantes e manifestacfes das teorias liberal e

social concomitantemente. %°

Diante desse quadro, ndo causa espécie o fato de varios direitos
humanos sociais constitucionalmente reconhecidos nao terem sido efetivados, sob o
argumento de ndo serem auto-aplicaveis ou dependerem do preenchimento de
determinadas condigBes para sua concretizacdo, ou seja, estarem submetidos a
“reserva do possivel”. O acesso a Justica ndo ficou imune a essas discussdes e sua
concretizacao, pois, foi alvo de questionamentos. Em uma sociedade marcada pela

desigualdade social,

“O direito a Justica, que é tdo primordial como o direito a liberdade, estando
ambos em relagédo intrinseca, ndo pode ser considerado desvinculadamente
do homem, entendido como fonte de onde promanam todos os valores e,
como consectario légico, ndo se poderia deixar de estendé-lo aos
economicamente fracos. Ndo é um direito do homem apenas enquanto
parcela da humanidade, mas, principalmente, enquanto momento

constitutivo da sociedade”.

Em face da importancia da garantia constitucional para a construgéo

de uma sociedade genuinamente democratica, imprescindivel passar a um exame

19 A eficacia dos Direitos FundamentaB$ ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editd@03. p. 71.
20

Idem p. 71.
1 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Garantia de aceaslustica: assisténcia judiciaria. In: CRUZ E TC
José Rogério (CoordGarantias Constitucionais do Processo Civ8ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
69.
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dos entraves ao acesso a Justica e os meios de supera-los com vistas a promoc¢ao

dos direitos humanos previstos na Constituigao.

1.3. O acesso ao “acesso a Justica”

O interesse pela garantia do acesso efetivo a Justica despertou a
necessidade de adocdo de posturas pelos paises do mundo Ocidental, resultando
em trés posicbes basicas. Mauro Cappelletti e Bryant Garth discorreram sobre as
solugdes encontradas para 0 acesso a Justica e destacaram os trés momentos: a)
assisténcia judiciaria; b) representacdo juridica para os interesses “difusos”; c) e

enfoque de acesso a justica.??

Sobre o primeiro instrumento adotado — a assisténcia judiciaria -, os
autores reforcam sua importancia, na medida em que o auxilio de um advogado
torna-se cada vez mais importante diante de um ordenamento juridico composto por
leis complexas e procedimentos “misteriosos”, ininteligiveis para a populagdo em
geral. Contudo, prosseguem o0s autores, 0s programas de assisténcia judiciaria
padeceram de problemas estruturais. Os advogados que prestavam o servico a
populacdo eram, em sua maioria, particulares, e ndo recebiam contraprestacdo. O
resultado desse quadro foi a ineficiéncia dos servicos, pois os advogados
experientes e mais competentes nao se dedicaram a esse trabalho e mesmo os que

se devotavam a ele também s6 o faziam em limites estritos.?®

O Brasil, ao trilhar o caminho pela efetividade de acesso a Justica,
incluiu no artigo 5° de sua Constituigdo inciso que prevé expressamente 0 acesso a
Justica: XXV - a lei ndo excluirad da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca

a direito.

A Constituicdo enquadrou, em seu Capitulo IV, a Defensoria Publica

entre as func¢des essenciais a Justica:

22 Op. Cit. p. 31.
% |dem. p. 32.
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CAPITULO IV

DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA

[...]

Secao Il

DA ADVOCACIA E DA DEFENSORIA PUBLICA

[...]

Art. 134. A Defensoria Publica € instituicdo essencial a funcao jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.)

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial,
mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia
fora das atribuicdes institucionais. (Renumerado pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

A lei complementar a que se refere o artigo 134, § 1° da CF/88,
somente foi publicada seis anos apdés a promulgacdo da Constituicdo. A Lei
Complementar n. 80/94 veio organizar a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territorios, prescrevendo normas gerais para sua organizacdo nos
Estados. Em seu artigo 142, a referida lei dispbe que os Estados adaptardo a
organizacdo de suas Defensorias Publicas aos preceitos da lei complementar, no
prazo de cento e oitenta dias. Contudo, basta mencionar que, no Estado de Sao
Paulo, em que o volume da demanda judicial € altissimo e, portanto, a importancia
do acesso a Justica € patente, a lei que organiza a Defensoria Publica desse Estado
e instituiu o regime juridico da carreira de Defensor Publico somente foi publicada
em 09 de janeiro de 2006 (Lei Complementar n. 988), isto €, em um prazo muito
superior aos cento e oitenta dias previstos na Lei Complementar 80/94. Ocorreu um

atraso de nada mais nada menos do que oito anos.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth ressaltam as limitacdes dessa
alternativa para promocdo do acesso a Justica. Para eles, ainda que houvesse
advogados suficientes e capazes para atender a contento a populagéo, a questéao

esbarraria nos aportes financeiros necessarios e quase nunca disponiveis, “em
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economia de mercado, (...) a realidade diz que, sem remuneragcao adequada, 0s

servicos juridicos para os pobres tendem a ser pobres também.” %

Os autores continuam para alertar sobre o problema das pequenas
causas. Nem mesmo quem pode pagar pelos servi¢os, afirmam eles, podem se dar
ao luxo de, economicamente, propor uma pequena causa. E, nessa esteira, 0s
advogados pagos pelo governo seguem essa tendéncia e ndo levam adiante casos

dessa natureza.?®

Conforme Kazuo Watanabe, a criacdo dos entdo denominados
Juizados Especiais de Pequenas Causas traduziu a idéia de que muitos conflitos
nao sao satisfatoriamente solucionados. As razfes estariam na incapacidade do
Estado de oferecer resposta judicial eficaz ou porgue esses conflitos nem sequer
chegam ao Judiciario, dados os custos judiciais e pela crenca de que o0s
procedimentos sdo morosos e complexos. Segundo Watanabe, trata-se da
denominada litigiosidade contida, que consiste na ineficAcia ou auséncia de
apreciacéo do Judiciario dos conflitos sociais considerados de menor importancia.?®
Mas 0 mesmo autor acentua que € um grande equivoco atribuir aos Juizados
Especiais a solugcdo para a crise da justica, da morosidade e da ineficiéncia na

solucao dos conflitos.?” E, nesse contexto,

“A continuidade de semelhante situacdo, que é de extrema gravidade, a
finalidade maior dos Juizados, que é de facilitagdo do acesso a justica e de
celeridade na solucéo dos conflitos de interesses, estara irremediavelmente
desvirtuada, com o lastimavel comprometimento da prépria razdo de ser
desses Juizados. Os que ndo entenderam a idéia basica dos Juizados
procuraram fazer deles uma solucdo para a crise da justica, e com isto ndo
somente estdo matando os Juizados, como também agravando mais ainda

a crise que ha muito afeta a nossa justi(;a.”28

 |bidem. p. 47.

5 1d. Ibid., p. 48.

6 Juizados Especiais de Pequenas Causas: Lei 7.244, de novembro de 198840 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1985. p. 02-03.

" |dem. p. 345.

28 |bidem. p. 246.
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Reproduz-se aqui um caso analisado na Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, na apuragao preliminar para constatagao de violacao a direitos
humanos. Nesse caso de n. 12.001, reproduzido no Relatério n. 66/06 *°, a
Subcomissdo do Negro da Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos
Advogados do Brasil e o Instituto do Negro Padre Batista apresentaram, nos dias 07
e 10 de outubro de 1997, ante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos uma
peticdo contra a Republica Federativa do Brasil, denunciando violagao dos artigos 1,

8, 24 e 25 da Convencao Americana sobre os Direitos Humanos.

“Os peticionarios alegaram que o Estado ndo garantiu o pleno exercicio do
direito a justica e ao devido processo legal, falhou na condugdo dos
recursos internos para apurar a discriminacdo racial sofrida pela senhora
Simone André Diniz e por isso descumpriu a obrigacdo de garantir o

exercicio dos direitos previstos na Convencdo Americana.”

A dendncia dos peticionarios versava sobre a conduta da Sra.
Aparecida Gisele Mota da Silva, que fez publicar um anuncio em jornal de larga
circulacdo, no qual constou preferéncia em empregar como doméstica pessoa de
cor branca. Ao entrar em contato com a Sra. Aparecida, Simone André Diniz foi
informada de que ndo poderia ocupar a vaga oferecida, por ser pessoa de cor negra.
Ambas as partes confirmaram as suas declaracdes, as quais foram corroboradas por

testemunhas.

No relatério, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

descreve:

“O Estado aduziu que o caso em comento ndo configurava violacdo de
direitos humanos. Disse que ‘o inquérito policial foi conduzido de acordo
com o0 que preceitua a legislacdo brasileira e arquivado pela autoridade
judiciaria competente com base em parecer do Ministério Publico apds

terem sido ouvidos os depoimentos das pessoas envolvidas’ "

Alegaram os peticionarios que o arquivamento da denudncia feita por

Simone André Diniz representa uma situacdo de desigualdade no acesso a justica e

? Disponivel em www.cidh.org/annualrep/2006paort/Acesso em 08.jul.2008.
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impunidade nos casos de denuncia de crimes com motivagéo racial. Essa situacao
revelaria a ineficacia da Lei 7716/89, demonstrando uma situacdo de desigualdade

de acesso a justica.

A Comisséo reforgou :

“que toda vitima de violacdo de direitos humanos deve ter assegurada uma
investigacao diligente e imparcial e, em havendo indicios de autoria do
delito, deve ser iniciada a acdo pertinente para que juiz competente, no
marco de um processo justo, determine ou ndo ocorréncia do crime, como

ocorre com todo delito levado ao conhecimento da autoridade publica”.

E mais:

“O Estado brasileiro se comprometeu a respeitar e garantir os direitos
humanos de todos aqueles que vivem sob sua jurisdicdo, de acordo com o
artigo 1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e segundo

entendimento da Corte Interamericana:

Os Estados estdo obrigados a adotar medidas positivas para
reverter ou mudar situacdes discriminatérias existentes em suas
sociedades, em prejuizo de determinado grupo de pessoas. Isso
implica no dever especial de protecao que o Estado deve exercer

com respeito as atuacdes e praticas de terceiros que, sob sua
tolerdncia ou aquiescéncia, criem, mantenham ou favorecam as
situagOes discriminatorias.

Por conseguinte, os Estados devem assegurar, em seu ordenamento
juridico interno, que toda a pessoa tenha acesso, a um recurso simples e

efetivo que a ampare na determinacgdo de seus direitos, sem discriminacao”.
30

A Comisséo concluiu pela falha do Estado no cumprimento de sua
obrigacdo de administrar a justica no caso de Simone André Diniz, pois a ela néo foi
concedida a possibilidade de ver restabelecido o direito violado. Entendeu a

Comisséo que:

% 1dem.
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“Neste sentido, o0 aspecto substancial da controvérsia ante esta Comisséo,
ndo é se no ambito interno foi emitida sentenca condenatéria pela violacao
cometida em prejuizo de Simone André Diniz, mas sim se 0S processos
internos permitiram que se garantisse um acesso a justica conforme os
padrdes previstos na Convencado. Para tanto, mister se faz analisar, se no
fato denunciado por Simone, havia ou ndo elementos indiciarios da pratica

de racismo com escopo na Lei 7716/89, a fim de inquirir se houve ou néo a

denegacéao de justica.” 8

Extrai-se a premissa ja aventada nesse breve estudo: a previsao de
direito sem garantia de efetividade néo realiza os fins que consolidam a constituicéo
do Estado. Nesse sentido, cita-se Roberto O. Berizonce:

“No modelo de Estado Social, muito além da crise que hoje atravessa, 0s
direitos plasmados na Constituicdo ndo sdo s6 garantias juridico-formais,
mas direitos plenos e operativos que exigem efetiva realizacdo material. Sua
violagdo ou sua falta de concretizacdo imp6e diretamente ao Estado um

dever de asseguramento positivo, uma a¢do encaminhada a vencer os

obstaculos do caminho até sua concretizagao”. s

Um segundo movimento, segundo Mauro Cappelletti e Bryan Garth,
e o referente a representacao dos interesses difusos. Tradicionalmente, o processo
era visto como uma questdo envolvendo duas partes distintas, identificaveis e
determinadas. Entretanto, o grau de complexidade da sociedade levou a
identificacdo de grupos de interesses, aos quais foram conferidos direitos. A
discusséo passou a ser: como pleitear em juizo esses direitos, dado que os autores
comporiam uma parcela indeterminada da coletividade? Os autores exemplificam
com a hipotese de um litigio envolvendo interessados na manutencdo da qualidade
do ar de uma determinada regido. Ora, trata-se de uma coletividade e nem todos os
titulares do direito poderdo comparecer em juizo; passou-se a admitir um
“representante” ou, tecnicamente, um substituto processual. Enfim, houve a
necessidade de se reformular conceitos tradicionais do processo, a exemplo da
coisa julgada, cuja nocao sofreu modificacdo para que seus efeitos possam alcancar

31 i

Ibidem.
32 Algunos obstaculos al aceso a la Justicia. In: OMAFAVELA, José. (Coord.)Administracién de justicia
en LatinoaméricaMéxico: Instituto de Investigaciones Juridicas93d.9Série B: Estudios Comparativos, n. 28).
p. 41-42.
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membros de um determinado grupo, mesmo néo sendo citados individualmente. A

visdo individualista cede espaco para uma concepcao social, coletiva. **

A esse movimento também opdem-se limites. Um deles repercute na
complexidade das novas reivindicagbes, as quais, por versarem sobre interesses
extraidos de uma sociedade plural, envolvem varios ramos do saber para os quais
os profissionais do direito raramente estdo preparados. llustra-se com um conflito a
respeito dos danos provocados pelo uso de um determinado medicamento por um
grupo de pacientes (conhecimento de medicina) ou a hipétese de configuracdo de
abuso de poder econdémico, como no caso de monopdlio da exploracdo de um
servico (conhecimento de economia).

Outro obstaculo a efetividade desses direitos esta na falta de
organizacdo dos grupos de pressao para pressionar o aparato governamental. Os
interessados ndo formam grupos coesos e a possibilidade de mobilizacdo fica

extremamente reduzida.

Por fim, os autores apresentam a denominada “terceira onda”. A

caracteristica desse movimento esta em que

“ela centra sua atencdo no conjunto geral de instituicGes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. NG0s o denominamos ‘o enfoque do
acesso a Justica’ por sua abrangéncia. Seu método nao consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma [assisténcia
gratuita e representacdo de interesses difusos], mas em ftrata-las como

apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.”

Para os autores, essa terceira onda representaria 0 necessario
guestionamento e dialogo permanente acerca do “papel e importancia dos diversos
fatores e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituicdes efetivas para

enfrenta-los”; isto significa robustecer nas varias esferas de uma sociedade pluralista

% Op. Cit. p. 50-51.
% |dem. p. 52.
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0 “reconhecimento de utilidade e mesmo da necessidade de tal enforque no mundo

atual”. °°

Nesse contexto amplo de um novo enfoque de acesso a Justica,
pode ser questionado e analisado o papel que as formas alternativas de solucdo de
conflitos eventualmente teriam no desafio de tornar acessivel o “acesso a Justica”.
Para tanto, faz-se necessario tecer consideracfes sobre os métodos alternativos,

que € o objeto de analise no proximo capitulo.

% Ibidem. p. 73.
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2 Formas alternativas de solugcdo de conflitos: medi acao,

conciliacao e arbitragem

As formas de solucdo de conflitos podem ser classificadas em trés

% Mauricio Godinho

grupos: autotutela, autocomposicdo e heterocomposicéo
Delgado esclarece que a distingdo essencial entre tais grupos repousa nos sujeitos
envolvidos e na sistematica operacional do processo de solucdo de conflitos.

Conforme exp0de o referido autor, nas modalidades de autocomposicao e autotutela:

“apenas o0s sujeitos originais em confronto é que tendem a se relacionar na
busca da extingdo do conflito, o que da origem a uma sistematica de analise
e solugdo da controvérsia autogerida pelas proprias partes (na autotutela,

na verdade, gerida por uma Unica das partes).”®’

A autotutela implica a imposicdo do interesse de uma das partes
sobre o da outra. Trata-se de um ato de coercao do particular (“justica privada”). Em
uma sociedade constituida sob as bases de um Estado de Direito, estabelece-se o
monopdlio do poder coercitivo nas maos desse Estado, que deve exercer o poder
nos limites impostos pelo ordenamento juridico. Entretanto, a legislacdo prevé
excecOes a proibicdo do exercicio de coercao pelos particulares. Exemplifica-se
com o disposto no artigo 188, inciso |, do Cdodigo Civil Brasileiro de 2002, que ndo
considera como ilicitos os atos praticados em legitima defesa. * Observa-se que, na
hipotese de autotutela, ndo existe consenso entre as partes, uma vez que uma delas

se sobrepde a outra.

Os métodos de autocomposicdo pressupbem a participacdo das
partes envolvidas no conflito com o fito de soluciona-lo. Quanto a heterocomposicao,

Mauricio Godinho Delgado explica que ha um agente exterior aos sujeitos do

% DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalhal@ ed. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 1441.
3" |dem. p. 1441.
% vale lembrar que, no Direito do Trabalho, a gréwem classico exemplo de utilizacdo de autotutela.
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conflito, os quais transferem para esse agente a direcdo da propria dindmica de
solucdo. E o que ocorre com o exercicio da jurisdicéo pelo Estado.*

A controveérsia surge no enquadramento da mediacao, conciliacéo e
arbitragem. Niceto Alcala-Zamorra y Castillo aponta que a mediacdo estaria entre a
arbitragem e a autocomposicdo, dado que, em principio, apresenta a estrutura da
primeira, mas que na realidade possui 0 conteudo da segunda; enquanto o arbitro
resolve o litigio (ou seja, encontra-se supra partes), o mediador se limita a propor

uma solucao, ja que os litigantes podem aceita-la ou ndo. *°

Também nesse sentido, para Amauri Mascaro do Nascimento,
conciliacdo e mediacdo sdo formas autocompositivas de solucdo de conflitos,
enquanto arbitragem e jurisdicdo sdo técnicas heterocompositivas.** Mauricio
Godinho Delgado rechaca esse entendimento, para classificar a mediacdo e a

conciliagdo como formas de heterocomposicdo. Argumenta que:

“Na autocomposicao, apenas 0s sujeitos originais em confronto € que se
relacionam na busca da extincdo do conflito, conferindo origem a uma
sistematica de andlise e solugcdo da controvérsia autogerida pelas préprias
partes. Ja na heterocomposi¢do, ao contrario, da-se a intervengdo de um
agente exterior aos sujeitos originais na dindmica da solu¢cdo do conflito,
transferindo, como ja exposto, em maior ou menor grau, para este agente
exterior a direcdo dessa prépria dindmica. Isso significa que a sistematica
de analise e solugcao da controvérsia deixa de ser exclusivamente gerida

pelas partes, transferindo-se em alguma extensdo para a entidade
42

interveniente.” [grifo nosso]

Ainda que se possa argumentar que o conciliador e 0 mediador néo
pdem fim ao conflito, pois cabe as partes aceitar ou ndo a posicdo manifestada, o

fato de transferir alguma participacdo no processo decisério a um terceiro nédo

%9 Op. Cit. p. 1442.

9 Proceso, autocomposicion y autodefenseostribucién al estudio de los fines del proceded. México:
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2000.5. 7

“! Teoria Geral do Direito do Trabalh®&o Paulo: LTR, 1998. p. 318-319.

“20p. cit. p. 1445.
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envolvido no conflito permite concluir que a natureza da mediacao e da conciliacdo &

heterocompositiva, conforme defende Mauricio Godinho Delgado. *3

Na mediacao, o terceiro ocupa-se da tarefa de facilitar uma eventual
composicao das partes, e ndo se propde a resolver o conflito, pois, se houvesse o
compromisso de decidir, ndo se trataria de um mediador, mas sim de um arbitro. Da
mesma forma, o conciliador tampouco esta incumbido de apresentar uma solucao ao
conflito, mas limita-se a orientar as partes, admitindo-se a indicacdo de uma saida
para a questdo, sem imposicdo. Ou seja, conforme se extrai de Osvaldo Alfredo
Gozaini, na autocomposi¢cdo, em que a solu¢cdo do conflito deriva das proprias
partes, ndo ha a idéia de imposicdo; contudo, a arbitragem indica a autoridade que

adquirem os arbitros com fundamento no compromisso estabelecido entre as partes.
44

No Brasil, a mediac&o nao foi prestigiada pelo legislador. O exemplo
de mediacéo a ser apontado € extraido da esfera trabalhista, no ambito das relagdes
coletivas de trabalho. Trata-se da hipétese de, frustrada a negociag¢do coletiva, as
partes comparecerem ao 6Orgdo do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE)
competente para uma Ultima tentativa de composi¢do, antes da propositura de
eventual dissidio coletivo (Decreto n. 1572, de 28 de julho de 1995). Com a
alteracdo da Constituicdo Federal, em seu artigo 114, 8 2° nao basta apenas o
termo de comparecimento ou de auséncia de uma das partes a mediacdo no MTE,
pois curiosamente o legislador condicionou a propositura de dissidio coletivo a
concordancia de ambas as partes. Com isso, a mediacdo no MTE converteu-se em
mera formalidade, sem contetdo ou objetivo de reduzir conflitos sociais; limitou-se o
acesso de uma das partes ao Judiciario com a comprovacdo de que tentou uma

solugdo compositiva, mas a outra parte permaneceu recalcitrante.

A conciliagdo pressupde a aproximacao de interesses em conflitos; é
harmonia estabelecida entre duas ou mais pessoas em posi¢cdes dissidentes. Vale
retomar a discusséo doutrinria sobre a natureza da conciliacdo: autocompositiva ou

heterocompositiva. A conciliagdo, ao contrario da mediacdo (que pressupde um

3 |dem. p. 1441.
4 Notas y estudios sobre el proceso cMéxico: Universidad Nacional Auténoma de México949p. 10-11.
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terceiro — mediador), pode ser um ato de vontade dos interessados que, sem
recorrer a outra pessoa, solucionam o conflito; porém a conciliagdo pode ser
solucionada a partir da intervencdo ou acolhimento da decisdo de um terceiro, que

pode ser uma autoridade administrativa, judicial ou particular.*®

Desde tempos remotos, lembra Osvaldo Alfredo Gozaini, no espirito
do homem esteve presente o animo para sacrificar posicdes extremas em nome de
um acordo duravel que permitisse a convivéncia sem esforcos e harmonia.
Prossegue o autor para explicar que a conciliacdo toma corpo nas sociedades
dominadas por patriarcas ou chefes de familia, que assumiam posi¢do equidistante

para apreciar o conflito. *°

A conciliacdo pode ser judicial (repressiva) e extrajudicial
(preventiva). Extrajudicialmente, a conciliacdo tende a resolver o conflito antes de
chegar a esfera litigiosa, dado que as partes antevéem as desvantagens decorrentes

da instauracdo de um processo. *’

Por outro lado, a conciliacdo judicial visa pacificar os animos
exacerbados e pdr fim a um confronto que ja tem resposta sem necessidade de
sentenca definitiva. Osvaldo Alfredo Gozaini ainda pondera que a conciliacdo
judicial, em face da presenca do juiz, influencia a postura das partes em audiéncia,
de sorte que ja ndo se constata um puro voluntarismo nesse caso, dado que a op¢éo
pela conciliacdo pode ser motivada por um elemento de prudéncia e orientacdo do
magistrado; embora ndo haja prejulgamento, é possivel reconhecer a tendéncia do

magistrado quanto ao feito que lhe é apresentado. *®

No Direito Individual do Trabalho, a conciliacdo faz-se presente nas
tentativas feitas em audiéncia, conforme previsdo na Consolidacdo das Leis do
Trabalho:

4 CHACON CORADO, Mauro Rodericolnstituciones no jurisdiccionales — conciliaciénrbaraje y
ombusdmanin: JUSTICIA y sociedad. México: Instituto de Irstigaciones Juridicas, 1994. (Série G: Estudios
Doctrinales, n. 167). p. 907.

6 Op. cit. p. 46.

“" FAIREN GUILLEN, Victor. Figuras extraprocesales de arreglo de conflictesconciliacion, la mediacion,

el ombusdmanin: JUSTICIA y sociedad. México: Instituto de bstigaciones Juridicas, 1994. (Série G:
Estudios Doctrinales, n. 167). p. 860.

“8 Op. cit. p. 51.
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Art. 764. Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciacdo da
Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagao.

8§ 1° Para os efeitos deste artigo, os juizos e Tribunais do Trabalho
empregardo sempre os seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma
solucao conciliatéria dos conflitos.

[.-]

Art. 846. Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliacéo.

[.-]

Art. 850. Terminada a instrucdo, poderéo as partes aduzir razdes finais, em
prazo ndo excedente de dez minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou
presidente renovara a proposta de conciliagdo, e nao se realizando estas,

sera proferida a deciséo.

No Cdbdigo de Processo Civil Brasileiro, a conciliagdo judicial

também encontra-se prevista:

Art. 277. O juiz designara a audiéncia de conciliacdo a ser realizada no
prazo de trinta dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez
dias e sob adverténcia prevista no § 2° deste artigo, determinando o
comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos contar-
se-d0 em dobro. (Retificado) (Redacdo dada pela Lei n° 9.245, de
26.12.1995)

8§ 1° A conciliacdo sera reduzida a termo e homologada por sentencga,
podendo o juiz ser auxiliado por conciliador. (Paragrafo acrescentado pela
Lei n® 9.245, de 26.12.1995)

[.-]

Art. 331. Se ndo se verificar qualquer das hipéteses previstas nas secdes
precedentes e a causa versar sobre direitos disponiveis, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo, a realizar-se no prazo maximo de 30 (trinta)
dias, a qual deverao comparecer as partes ou seus procuradores,
habilitados a transigir. (Redacdo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)
(Vide Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

[.-]

Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater

privado, o juiz, de oficio, determinara o comparecimento das partes ao inicio

da audiéncia de instrucéo e julgamento.
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Paragrafo Gnico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a

conciliacdo, nos casos e para os fins em que a lei consente a transacao.

Art. 448. Antes de iniciar a instrucdo, o juiz tentard4 conciliar as partes.
Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por termo.
Art. 449. O termo de conciliacdo, assinado pelas partes e homologado pelo

juiz, tera valor de sentenca.

O Codigo de Processo Civil € claro ao limitar a possibilidade de
conciliacdo quando o litigio versa sobre direitos patrimoniais de carater privado ou
direitos disponiveis. Dessa forma, restringe-se a possibilidade de as partes
transacionarem, o que torna evidente a necessidade de um Judiciario bem
estruturado para apreciacao de todos litigios concernentes a direitos indisponiveis.
Dentre esses, destacam-se os direitos fundamentais. A verdadeira garantia dos
direitos fundamentais, segundo sustenta Héctor Fix-Zamudio, consiste precisamente
na sua protecdo processual e, mais adiante aponta o referido autor, que “um dos
direitos essenciais da pessoa humana consiste em ser julgado por um tribunal

previamente estabelecido pelo ordenamento juridico”.*°

N&do obstante os limites impostos pelo ordenamento juridico
brasileiro a conciliacdo, ndo se pode desprezar a experiéncia de muitos paises
ocidentais, como os Estados Unidos e Franca, que apresentam um historico
favoravel no que tange esse método alternativo de solucdo de conflitos. *° Mas,
como pontuam Mauro Cappelletti e Bryan Garth, embora a conciliagdo se destine a
reduzir o congestionamento do judiciario, “devemos certificar-nos de que o0s
resultados representam verdadeiros éxitos, ndo apenas remédios para problemas do
Judiciario, que poderiam ter outras solucdes”. ! Isso significa que os métodos
alternativos de solugdo de conflitos ndo s&o substitutos para um Judiciario
considerado ineficaz; como a prépria denominacéo exprime, sédo formas alternativas

e nao substitutivas.

Outro meio, utilizado desde a Antiguidade, é a arbitragem, a qual
também encontra limites no ambito dos direitos indisponiveis. A arbitragem era

49 Constitucién y proceso civil en latinoamériddéxico: Instituto de Investigaciones Juridicas —AM 1974.
p. 26 e 32.

*%Ver CAPPELLETTI, Mauro & BRYANT, GarthAcesso & JusticaCit. p. 85 e ss.

*l |dem. p. 87.
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adotada a partir da opgéo feita pelas proprias partes envolvidas e o arbitro ocupava
a posicdo do atual juiz. E uma forma de solucionar o conflito pacificamente e de
comum acordo das partes, propiciando um melhor acolhimento da decisao proferida.
A arbitragem decorre da atribuicdo da possibilidade das partes a seu critério e
vontade nomear uma terceira parte, que julgara o possivel litigio que possa envolver
0S contratantes, realizando o0 julgamento que originariamente compete
exclusivamente ao Estado. Por meio da arbitragem, supera-se o limite da jurisdicéo
estatal e flexibiliza-se a solucdo dos conflitos decorrentes das relagdes juridicas,

dado que é um “meio simples, rapido e informal de solucéo de litigios”. >

O estudo da natureza juridica da arbitragem apresenta de plano um
caminho bastante tortuoso. Com a arbitragem, os contratantes tém o poder de
atribuir a solucdo dos conflitos juridicos a um terceiro escolhido por eles. A primeira
conclusdo a se chegar é que a arbitragem funda-se em um contrato, logo sua

natureza é contratual. Porém, a analise carece de maior vagar. >

Na tarefa de determinar a natureza juridica da arbitragem,
estudiosos debrucaram-se e teorias foram edificadas. Apresentam-se quatro teorias,
guais sejam, na ordem das mais antigas para as mais modernas, a contratual,

jurisdicional, hibrida ou mista e a auténoma.

A teoria contratual comporta duas vertentes: a classica e a moderna.
A classica fundava-se no fato do arbitro ser o agente de ambas as partes, delas
recebendo o poder de resolver a controvérsia, sendo sua sentenca o fruto do que as
partes haviam determinado®. E como se a arbitragem fosse similar a situacdo de

um contrato de aluguel ou compra e venda em que uma terceira parte determinaria o

2 LIMA, Alex Oliveira Rodrigues deArbitragem: um novo campo de traball®.ed. S&o Paulo: Iglu, 1998. p.
16.
%3 “Sobre a natureza juridica da arbitragem, as ntesedoutrinarias que predominam s&o as privatistias
contratualistas e a jurisdicionalista ou publicis@HACON CORADO, Mauro Roderico. Cit. p. 926. Dass
forma, ha de se percorrer, ainda que brevementégoaims sobre a natureza juridica da arbitragesoiaes
especificidades.

* A. Samuel, com base em uma pesquisa realizada pgedfrangoise Currat alli, escreveu sobre a teoria
contratual classica: “It is the agreement to aabétrthat alone gives the arbitrators the authddtynake the
award. They, in turn, in resolving the dispute, @arting as agents or ‘mandataires’ of the parfibs. arbitrators’
decision, therefore, completes or forms part ofteabagreement made by the parties. This, in esseis the
‘classical’ version of the contractual theory.” (BAEL, A. Jurisdictional problems in international
commercial arbitration: a study of Belgian, DutdBnglish, French, Swedish, Swiss, U.S. and West &grm
Law. Zurich: Institut Suisse de Droit Comparé, SchegthPolygraphischer Verlag, 1989. p. 34).
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preco do bem ou o valor da prestacdo do aluguel. No entanto, criticas vieram
negando o carater de agente atribuido ao arbitro, sob os seguintes fundamentos: a)
nenhum agente ou mandatario é capaz de fazer algo que o mandante néo seria
capaz de fazé-lo; b) o fato do arbitro julgar imparcialmente a controvérsia €
incompativel com a figura do mandatario que age conforme o0s interesses e 0s
desejos do mandante; c) se a autoridade do arbitro é irrevogavel, ele pode néo

obedecer as instrucdes do mandante e deixar de proferir uma sentenca. ®

A versdo moderna da teoria contratual adota a idéia de arbitragem
como um numero de atos contratuais, intimamente relacionados, de tal sorte que
inicia com o acordo entre as partes de se submeterem a um juizo arbitral e cada ato
subsequente é realizado com base no contrato. Assim, o cumprimento do laudo
arbitral € apenas um ato na sequéncia daqueles oriundos do compromisso. O nao-
cumprimento do laudo arbitral seria 0 descumprimento de uma obrigacéo de fazer, a
qual comporta pagamento de perdas e danos. A critica a essa posi¢cao € inevitavel,
pois o laudo arbitral € autbnomo em face do compromisso, além de sua execucao
compulsoéria somente ser viavel em nivel do Judiciario. Decorre disso que a

arbitragem n&o se completa com fundamento unicamente contratual. =

A teoria jurisdicionalista parte da idéia de que a arbitragem
fundamenta-se no laudo, o qual € um julgamento e assume, em razdo disso,
natureza publica. Porém, contrap6s-se um argumento contra essa teoria: o0 arbitro
nao é um juiz, dado que ele ndo reune qualquer dos poderes do Estado. Contra
essa critica, sustenta-se que a arbitragem envolve uma delegacédo por parte do
Estado ao arbitro de distribuir justica dentro de seu territorio. A base dessa
delegacdo é o interesse publico, pois pessoas de direito privado podem julgar
determinadas controvérsias, quando as partes tiverem concordado com esse

procedimento.

A partir do momento em que o direito de arbitrar é conferido pelo
Estado em que a arbitragem ocorre, por meio de concessao, aquelas mesmas

autoridades devem estabelecer os limites dessa delegacdo. Essa sustentacdo dos

°5 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Op. cit. p. 11-19 passim
*% 1dem.
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jurisdicionalistas ndo releva o fato de que o contrato € o instrumento pelo qual se
desencadeia e se controlam os limites da arbitragem. E certo que o compromisso
arbitral é efetivo legalmente se o ordenamento juridico permite que assim seja, mas
0 reverso da proposicdo também €é importante para a compreensado da arbitragem,

pois nao havera arbitragem se ndo pelo acordo entre as partes.

A solucao intermediaria foi construida pela teoria mista ou hibrida.
Para seus teoricos, tanto os contratualistas como os jurisdicionalistas adotaram
posicoes extremadas, que poderiam ser conciliadas na proposta de compreender a
arbitragem como uma forma de solucdo de controvérsias, cuja esséncia € um
contrato e funcdo, a jurisdicdo. >’ A arbitragem, nesses termos, é uma justica
privada, fundamentada por um compromisso, estritamente consensual, o qual
estabelece os limites e finalidade do juizo arbitral. No entanto, o laudo arbitral ndo é
parte integrante do compromisso; fundamenta-se e limita-se com base nele, mas a

sua eficacia esta no ordenamento juridico, ndo na vontade das partes.

Em face a tantos argumentos e as constantes mudancas que o
progresso e a tecnologia impdem, obrigando a encontrar formas de acelerar a
solugdo dos conflitos entre contratantes, especialmente na esfera comercial, a
arbitragem € entendida como um método, meio, um procedimento, que, uma vez
querido e adotado pelas partes, possibilita o julgamento da controveérsia, substituindo
o moroso aparelho judiciario do Estado e atendendo as necessidades de celeridade

e flexibilizardo nas relagbes comerciais.

Um conceito bastante esclarecedor é o de Beat Walter Rechstein
para quem “a arbitragem privada autoriza as proprias partes constituirem um tribunal
arbitral, e a indicarem (elas mesmas) o Unico arbitro ou os arbitros que decidirdo no

lugar dos tribunais estatais as suas lides de direito privado.”™®

57 José Carlos de Magalhaes e Luiz Olavo Baptistanrala questdo: “...se a arbitragem é contratuaenfundamento

inicial, é também jurisdicional, ante a naturezaliga do laudo arbitral, como forma privada de eétu de litigios.”
(Arbitragem Comerciall? ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986. )p. 2ksim também Irineu Strenger: “Reconhecemos
na arbitragem uma natureza mista: convencionaspaiorigem e jurisdicional por sua fungcdo de apém”. Comentarios

a Lei Brasileira de ArbitragemS&o Paulo: LTr, 1998. p. 13-14). Nessa linh&aSedo J. Roque define arbitragem nos
seguintes termos: “E uma jurisdicéio privada conieerat.” (Arbitragem: solucéo viaveBao Paulo: icond,997. p. 16).

%8 Arbitragem Privada Internacional no BrasiDepois da nova Lei 9.307, de 23.09.1996 - TeoRaéatica.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 19915p.
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O internacionalista Irineu Strenger, comentando a Lei n.° 9307/96,
apresenta seu conceito: “A arbitragem é instancia jurisdicional praticada em funcao
de regime contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas de
direito privado e/ou publico, com procedimentos préprios e forca executéria perante

tribunais estatais.” °

A Lei n. 9307 /96, que dispde sobre a arbitragem no ordenamento
juridico brasileiro, ndo apresenta um conceito, propriamente dito, de arbitragem; em
seu primeiro artigo define quais as pessoas capazes para valer-se da arbitragem, a
qual visa “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (art. 1°, da Lei
n. 9307/96)

A importancia da arbitragem salta aos olhos precipuamente em meio
a realidade comercial vivida atualmente. Varias mudancas processam-se e solu¢des
rapidas e eficazes sao exigidas a fim de evitar perda de tempo e gasto de vultosas
quantias. A arbitragem, sem sombra de duvida, pode atender essa expectativa
guanto a solucdo de controvérsias oriundas de relagGes juridicas desenvolvidas no
ambito privado. Por visar a solugcdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais

disponiveis, em termos comerciais, a arbitragem é ainda mais apropriada.

Dai uma explicacdo para o alto emprego da arbitragem na area
empresarial. Em regra, uma empresa necessita resolver os seus problemas, minorar
seus prejuizos e computar lucros no menor espaco de tempo e com a maior eficécia.
A partir dessa premissa, servir-se do aparelho judiciario para dirimir problemas

decorrentes de um contrato comercial ndo € a melhor saida a ser adotada.

A arbitragem apresenta-se com multiplas vantagens no contexto de
uma economia capitalista liberal. Preferivel ao sistema judicidrio, a arbitragem
apresenta: a) a possibilidade de eleicdo dos arbitros; b) a celeridade; c) a escolha

do direito aplicavel; e d) o sigilo.®°

* STRENGER, Irineu. Cit. p. 15
% RECHSTEINER, Beat Walter. Cit. p. 24.
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A possibilidade de eleicdo dos &arbitros permite que as partes
apontem para julgar o conflito arbitros qualificados técnica e profissionalmente, ao
contrario do juiz, que muitas vezes pode ndo estar plenamente envolvido e
preparado para lidar com os meandros do litigio que versa sobre determinada
matéria®. Além disso, ha o carater subjetivo da escolha, que é a confianca que as
partes creditam na pessoa dos arbitros.

Outro fator € a celeridade. A Lei n.° 9307/96 prevé o prazo maximo
de seis meses para que a arbitragem se realize, a contar da convencgao arbitral, mas
as partes podem estabelecer prazo inferior a esse. E incabivel delongas. Até mesmo
a possibilidade de se recorrer contra o laudo perante a justica estatal é bastante

limitado, sendo a tendéncia moderna restringir o nimero de recursos a um.

Uma outra vantagem €é a grande autonomia das partes em
determinar as regras do procedimento arbitral. Essa autonomia é conferida como
reflexo do desenvolvimento comercial, clamando por reformulacdo juridica.
Conforme o caso a ser submetido a exame, as partes podem escolher qual o
procedimento mais adequado, atendendo a especificidade do caso. Para essa
guestao, o presente estudo dedicou um item de um capitulo.

Um dos mais importantes fatores da preferéncia pela arbitragem € o
carater confidencial. Um dos principios do processo judicial € a publicidade, através
do que os autos do processo podem ser vistos a quem interessar, salvo 0s
especialissimos casos em que o processo corre em segredo de Justica. A restricdo
do conhecimento do litigio as partes e aos arbitros, impedidos de divulgar o feito por
forca do sigilo profissional, evita que as partes possam ter sua imagem prejudicada
perante o publico em face de alguma prova ou informacdo decorrente do processo.
Também afasta a possibilidade de, em se tratando de controvérsia envolvendo

empresas, concorrentes diretas das partes levarem vantagem com a publicidade do

61 Assim escreve José Carlos de Magalhdes: “... pesunormalmente, séo afeitos as questées rosrasraireito interno e
a aplicacédo da jurisprudéncia e legislagédo nacsoGaiando se defrontam com litigios que requeraethazimento de direito
estrangeiro ou de costumes internacionais, térestéver problemas a que ndo estdo acostumaddasmagaimo, habilitados.
A arbitragem permite as partes a indicacdo deraebitom esses conhecimentos e de pessoas faraiiasizom questdes
especificas do comércio internacional.” (Op. citl®-19)
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processo. Ademais, a confidencialidade propicia a conciliagdo entre as partes, pois

conduzem a reflexdo das pretensdes, culminando, muitas vezes, em uma transacao.

Percebe-se que pelo fato de o ordenamento juridico brasileiro prever
em lei especifica essa forma alternativa de solugdo de conflitos, aumenta os
guestionamentos e o0 interesse académico sobre o tema. Contudo, ainda que
incentivada pelo legislador nacional, a arbitragem n&o se converteu em pratica no

Brasil.

Apbs discorrer brevemente sobre os meios alternativos de solugéo
de conflitos, cumpre indagar se tais métodos assomam como instrumentos para
promocao do acesso a Justica. Abordar esse questionamento € o que se propde no

proximo capitulo.
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3 As formas alternativas de solucdo de conflitos: uma proposta

democratica?

Ao longo dos itens do capitulo anterior, buscou-se trazer alguns
elementos sobre as formas alternativas de solucéo de conflitos, com o propdsito de
identificar sua viabilidade como um segundo caminho para a concretizagdo de

direitos.

Nesse momento, ndo é demais mencionar que a opcao pela
negativa da Justica pelas préprias maos (autotutela) partiu da premissa que a
atividade de aplicar a lei caberia a pessoas ou 6rgdos constituidos e com
competéncia para essa finalidade. O Estado de Direito, nessa esteira, assumiu a
funcdo jurisdicional. Conforme discutido anteriormente, a sociedade defrontou-se
com um quadro de crescente complexidade, com o desencadeamento de inUmeros
conflitos, para os quais se fez necesséria a intervencao estatal. A forma encontrada
para garantir a coeréncia e o equilibrio do sistema juridico em uma sociedade plural
foi o reconhecimento de direitos de natureza social, ou seja, houve uma ampliacdo
para além da nocao de direito meramente individual. Com isso, as demandas para a
concretizacdo de novos direitos apresentam caracteristicas as quais o0 aparato

juridico, em especial o processual, ndo esta adaptado.

Além das dificuldades para a apreciacdo dos novos conflitos,
existem 0s aspectos sécio-econdmicos que obstaculizam o exercicio do acesso a
Justica. O reconhecimento de direitos sociais é fruto de um discurso de
democratizacdo, em que, ao lado da consagracdo de mais direitos fundamentais,
reside o compromisso de garantir a todos a igualdade material e concessédo de

direitos civis e politicos.

O discurso da igualdade material baseia-se na promocédo de
condicbes de pleno exercicio de direitos e garantias. Porém, a promocao dessas

condicbes demanda custos e h&d quem sustente que nem sempre podem ser
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suportados pelo Estado. A concretizacdo de direitos e garantias constitucionais sofre

0 risco da contingéncia.

Um exemplo, que foi objeto da presente monografia, € o acesso a
Justica. Nao obstante as medidas adotadas, tais como assisténcia judiciaria gratuita
ou a previsdo de procedimentos menos formais, ha O&bices estruturais que
inviabilizam o exercicio do direito a Justica. Diante desse quadro, propds-se a
questao: haveria mecanismos de solucdo de conflitos que pudessem substituir a

atuacao estatal?

Humberto Theodoro Junior leciona que “ha, mesmo, vozes que
pregam a substituicdo do método tradicional do processo por outros equivalentes

jurisdicionais arbitragem, mediac&o etc..” %2

A partir das breves consideracdes sobre os institutos da mediacéo,
conciliacdo e arbitragem, € possivel verificar que todos demandam uma participacéo
efetiva das partes com vistas a solu¢do do conflito. A participagdo comporta a idéia
de atuacao conjunta com igualdade de condi¢des entre as partes.

As formas alternativas de solucédo de conflito, como o préprio termo
enuncia, tratam-se de escolhas subsidiarias, ou seja, sdo opc¢des. Opta-se pela
mediacdo, por exemplo, porque ela traria maior beneficio as partes, em comparacao
a atuacdo jurisdicional. A decisdo basear-se-ia em vantagens que um instituto

oferece em relacéo ao outro.

Em se tratando de solucdo de conflito, qual o critério serviria de

parametro para justificar a op¢éo por um mecanismo e néo por outro?

Observa-se que, em uma sociedade marcada pela desigualdade, as
formas alternativas de solugdo de conflitos podem consistir em meios de imposi¢cao

de poder de uma das partes, de acordo com a conveniéncia.

%2 Direito e processo Direito Processual ao vivo. Rio de Janeiro: Aidédtd, 1997. v. 5. p. 50.
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Os mecanismos de solugcdo de conflitos alternativos devem ser
considerados como uma opc¢ao a ser adotada pelas partes. Mas h4 de se garantir
gue as mesmas possam recorrer a um Judiciario, que também realiza sua funcéo
com presteza. Ou seja, em uma sociedade gque visa a democracia no acesso a
Justica, haveria liberdade para escolha da instancia que melhor resolvesse seus
conflitos; uma escolha motivada por outros fatores que néo fosse a ineficiéncia dos

recursos estatais.

Enguanto a maquina Judiciaria nao for ajustada as necessidades de
uma sociedade marcada pela pluralidade de interesses e a liberdade de escolha néo

for vivenciada,

“a reivindicacdo de um primado do direito e de uma ordem juridica
centralizada ndo parece anacrdnica ou conservadora, mas uma luta politica

entre universalidade e particularismos”.

A reivindicacdo pelo acesso a Justica estatal converte-se em
instrumento de promogédo da efetividade dos direitos humanos. Afinal, os
mecanismos de solucao de conflitos ndo podem ser suscitados para a resolucéo de
questdes que versam direitos indisponiveis. Dai a necessidade de um aparato
judiciario bem estruturado para assegurar que as conquistas da modernidade nao

sejam mero discurso:

“A luta pela expansdo do espaco da cidadania e pelo primado do direito,
nesse contexto, pode significar uma luta por manutencdo (ou ainda
alargamento) de conquistas do Estado de direito e do Estado social: mesmo
gue seja necessaria uma critica da insuficiéncia do liberalismo para realizar
as promessas da modernidade, inclusive no campo juridico. Se as proprias
instituicbes estatais aplicam uma combinacdo de direitos que reforca
duplamente a vulnerabilidade de algum grupo social, suas possibilidades de
resisténcia contra a hierarquia e contra a exclusdo se tornam muito mais

restritas”. **

63SINHORETTO, Jacquelinelr aonde o povo esta — etnografia de uma reformaajubtica. 2006. Tese
(Doutorado) - Faculdade de Filosofia, Letras e @@nSociais, Universidade de S&o Paulo, 2006. p.6.
% |dem. p. 355.
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Dessa forma, o discurso de ineficiéncia do Judiciario para motivar o
reconhecimento estatal dos mecanismos alternativos de solugao de conflitos pode vir
a acentuar eventual vulnerabilidade de um grupo social frente a outro, que nao
dispbe de recursos para recorrer ao aparato estatal. Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, conforme ja foi assinalado, apontaram um dos desafios que o sistema
judiciario imp0Ge para 0 acesso a Justica: os custos. A parte menos aquinhoada,
conhecedora das dificuldades para acessar a esfera estatal, pode “concordar’” com a
proposta da outra parte de valer-se de um mecanismo alternativo de solucdo de
conflitos, ainda que nado se sinta plenamente confortavel e segura com a forma de

resolver o litigio.

Erik Macedo Marques, em defesa de dissertacdo para obtencéo de

titulo de mestre, enfatiza que

“A concluséo do diagndstico sobre as barreiras de acesso a justica indica
gue os obstaculos criados pelos sistemas judiciais sdo mais pronunciados
para as pequenas causas e para os autores individuais, especialmente os
pobres, e, ao mesmo tempo, vantagens estratégicas estdo ligadas aos

litigantes organizacionais, usuarios constantes do sistema judiciario para a
n 65

satisfacdo de seus interesses.

As formas alternativas de solucdo de conflitos ndo podem ser

apresentadas como meio de fugir da deficiéncia do sistema judiciario. A mediacao,
arbitragem e a conciliacdo sdo desejaveis como mecanismos de exercicio
democratico, mas sem afastar a imprescindibilidade da garantia de acesso a Justica.
N&o é admissivel sustentar que tais institutos sejam defendidos como paliativos a

uma crise democratica na esfera judiciaria.

Democracia pressupde participagdo da sociedade nas decisdes
sobre 0os mecanismos e instrumentos para se alcancar 0s objetivos tracados
constitucionalmente. E a manifestacdo da terceira onda ou um novo enfoque do

acesso a Justica, de que falaram Cappelletti e Garth, ja citados.

5 Acesso a Justica: estudo de trés Juizados EspeCiaisis de Sdo Paul®006. Dissertacdo (Mestrado) -
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Sodilsversidade de Sao Paulo, 2006.
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Céandido Rangel Dinamarco destaca que, quando h& a participacao
efetiva dos interessados na escolha de alternativas todas viaveis,

“existe a predisposicao a aceitar decisdes desfavoraveis na medida em que
cada um, tendo oportunidade de participar na preparacdo da decisdo e
influir no seu teor mediante observancia do procedimento adequado
(principio do contraditorio, legitimacdo pelo procedimento), confia na
idoneidade do sistema em si mesmo. E, por fim: psicologicamente, as
vezes, a privagdo consumada € menos incomoda que o conflito pendente:
eliminando este desaparecem as angustias inerentes ao estado de

insatisfacdo e esta, se perdurar, estard desativada de boa parte de sua

potencialidade anti-social”. ®

Além disso, nesse contexto, 0 mesmo autor também acentua que o
exercicio continuado e eficiente da jurisdicdo atende a missdao estatal de

conscientizar os membros da sociedade para direitos e obrigacdes. ¢’

Diante da imprescindibilidade do exercicio continuado e eficiente da
jurisdicdo, como missao estatal, ndo € concebivel que uma “justica alternativa” seja
enaltecida frente & justica estatal.”® Pode parecer que as formas alternativas de
solucdo de conflitos sejam “remédios” indiferentes ao processo judicial, isto €, ndo
constituem verdadeiras “alternativas”, mas pseudo-solu¢cdes para os problemas de
acesso a Justica. Nao é demais reforcar que a imposicao de métodos que deveriam
ser alternativos pode ocultar um discurso destoante dos propdsitos democraticos.
Luiz Roberto Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart tecem considerac¢des esclarecedoras.
Para os autores, o “perigo de a onda neoliberal influenciar aqueles que se
preocupam com o0 processo civil, fazendo com que a ‘justica estatal’ seja posta de

lado, como algo obsoleto e indtil, € muito grande”. Sustentam que:

“a ‘justica’ do Estado sempre vai ser o Unico socorro, principalmente aos

menos favorecidos, bem como a Unica saida para os direitos néo

disponiveis e absolutamente fundamentais para o homem?”. 69

 DINAMARCO, Candido Rangel. Cit. p. 196.

" |dem. p. 197.

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme & ARENHART, Sérgio @z. Manual de Processo de Conhecimerfibed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 36.

% |dem. p. 36.
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Ha de combater o que os autores citados denominam de “tendéncia

de privatizacdo do espaco publico essencial”. "

Osvaldo Alfredo Gozaini faz uma ponderacdo bastante intrigante

sobre essa situagao:

“O curioso deste fendbmeno da-se em que, de alguma maneira, significa uma
regressdo a justica primitiva. (...) As sentencas judiciais sdo uma maneira de
orientar a conduta dos homens, por isso, o importante é a justa solugcao
mais que a solugdo a todo custo. (...) Foi por isso que o curso da Historia
demonstra que quando o homem depositou sua confian¢ca no Estado deu
origem a justica mesma, como fungdo social. Aquela que deriva da vontade

do homem que deposita sua fé no Estado para que organize suas relagdes.”
71

Ainda Osvaldo Alfredo Gozaini, ao diferenciar a jurisdicdo da
arbitragem, acentua a natureza do processo como garantia. Refor¢ca a importancia
de se poder contar com um mecanismo de tutela previamente estabelecido e
conhecido por todos. O autor conclui que ndo se descarta um procedimento que

possa se utilizado dentro dos perimetros dos direitos disponiveis.’?

N&o é demais ressaltar que os mecanismos alternativos de solucao
de confltos ndo se prestam a analise de conflitos que envolvem direitos
indisponiveis. Em um Estado Social, como o brasileiro, com prevaléncia dos direitos
fundamentais, o acesso a Justica assoma como garantia para a concretizagdo
desses direitos. Destarte, torna-se imperioso um Judiciario estruturado para atender
aos fins perseguidos pela coletividade, a fim de consagrar os valores perseguidos

por uma sociedade democratica.

O lbidem. p. 36.
"L Notas y estudios sobre el proceso ciMéxico: Universidad Nacional Autbnoma de México949p. 44.
72

Idem. p. 17
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CONCLUSAO

A ampliacdo da protecao aos direitos fundamentais depende de uma
ampla e eficaz garantia de acesso a Justica. E as dificuldades surgem no cenario de
uma sociedade pluralista e com mudancas permanentes, em que as nog¢oes
tradicionais de processo, concebidas em um contexto de predominancia de relagbes
individuais, ndo encontram ressonancia na realidade de conflitos coletivos e
interesses de grupos.

Diante disso, tornar acessivel o “acesso a Justica” € um desafio que
se torna cada vez maior quanto mais se verifica a pluralidade de interesses e as

desigualdades entre os atores sociais.

As alternativas propostas para tornar viavel o acesso a Justica
apresentam limitacfes, que dificultam o exercicio do direito dos menos favorecidos.
A Defensoria Publica, os Juizados Especiais e 0 reconhecimento da legitimidade
processual extraordinaria para a defesa de interesses coletivos e difusos minimizam

0s obstaculos do acesso a Justica, mas ndo assegura a sua efetividade.

Conforme visto, Cappelletti e Garth apontam uma “terceira onda”,
como movimento de promoc¢do de acesso a Justica. A “terceira onda” considera a
dindmica da sociedade e a impossibilidade de encontrar uma Unica solugéo definitiva
para a questdo do acesso a Justica. Os autores denominam-na “um enfoque novo
para 0 acesso a Justica”. Nesse contexto, contemplam-se os chamados métodos
alternativos de solugcdo de conflitos, quais sejam, a mediacdo, conciliagdo e
arbitragem.

Apbs tecer consideracdes sobre as formas alternativas de solugéo
de conflitos mencionadas, conclui-se que elas ndo podem ser consideradas como
substitutas da jurisdicdo, embora a tendéncia neoliberal seja adotar essa
perspectiva. O risco foi bem pontuado por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart: a substituicdo da “justica estatal” por uma “justica alternativa”.

Reforca-se que os métodos alternativos ndo podem ser invocados

em conflitos que versam sobre direitos indisponiveis. Ora, aqui se enquadram 0s
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direitos fundamentais, os quais constituem um dos fatores mais pungentes para a
revisdo de conceitos e institutos processuais tradicionais. Sendo assim, a noc¢ao de

Judiciario ndo comporta a idéia de “substitutos”.

Conclui-se, pois, que as formas alternativas de solucéo de conflitos
nao devem ser tomadas como mecanismos de correcao das distor¢coes estruturais
do acesso a Justica. Constituem tdo-somente alternativas, a serem ponderadas
pelas partes, que, em principio, tém constitucionalmente o acesso a “Justica estatal”
eficiente. Admitir o contrario é colocar em risco 0s principios e objetivos do Estado

Democrético de Direito.
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