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RESUMO

O objeto de estudo deste trabalho sdo os métodos alternativos de
resolucdo de conflitos, se referindo especificamente a mediacdo, a
conciliacdo e a arbitragem, os mais conhecidos no Brasil. No decorrer
do estudo, procurou-se também compreender a evolugcédo histérica dos
referidos métodos, que tiveram inicio nos primdérdios da civilizagao
humana, lembrando que o conflito é inerente ao ser humano. A medida
da evolucdo da sociedade, novos meios de solucdo de litigios sao
criados e os antigos aperfeicoados. Utilizou-se, no desenvolvimento
deste trabalho ampla pesquisa doutrindria, constatando-se que no
mundo todo as formas alternativas de resolucdo de conflitos tém sido
constante e, atualmente, presentes no Brasil, o que beneficia a propria
prestacao jurisdicional, que pode se ocupar de causas que realmente
nao podem ser solucionadas por estes meios.

Palavras-chave: Métodos alternativos. Conflito. Conciliagcdo. Mediacao.
Arbitragem.



ABSTRACT

The object of this work are alternative methods of conflict resolution,
referring specifically to mediation, conciliation and arbitration, the most
well known in Brazil. During the study, we sought to also understand
the historical evolution of these methods, which began in the early days
of human civilization, noting that conflict is inherent in human begins.
As society changes, news means of dispute resolution are created and
old ones improved. It was used in the development of this large work
doctrinal research, noting that worldwide alternative forms of conflict
resolution have been steady and currently present in Brazil, which
benefits the very adjudication, which may engage in causes that really
cannot be resolved by these means.

Keywords: Alternative Methods. Conflict. Conciliation. Mediation.
Arbitration.
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INTRODUCAO

A globalizacdo, a evolucédo tecnoldgica que gerou a facilidade
de comunicacdo comercial levou a momentos de crise na sociedade
mundial. Como consequéncia, a demanda judicial cresceu de uma
forma relevante, visto que relacdes nesta dimensédo geram conflitos nas
mais diversas areas, e a resolucdo destes é alcancada pela tutela

jurisdicional.

Mesmo tendo o dever de tutelar os interesses das pessoas,
agindo na resolucdo dos conflitos existentes, o Estado ndo tem uma
estrutura com capacidade suficiente para atender com eficiéncia e
eficacia a demanda existente. Assim, observa-se uma crise de
paradigmas, pois, o Estado ndo conseguindo atender sozinho as
expectativas da populacédo, teve que criar mecanismos que facilitassem

0 acesso desta a justica, sem atingir o objetivo da lei.

Paralelamente a essa crise paradigmatica do direito, ocorre
uma crescente demanda jurisdicional, que atropela o sistema judiciario
atual, levando a tentativas menos convencionais de atendimento aos
interesses do cidaddo. Assim, o Poder Judiciario passou a buscar
estratégias, objetivando atender a esse aumento sem a necessidade

dos conflitos serem dirimidos pela figura do Juiz.

Estas formas sdo explanadas por diversas doutrinas, que
trazem a lume a possibilidade de serem utilizados meios que nao

aqueles convencionais para se acessar a justica. O objetivo € auxiliar o
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Poder Judiciario no enfrentamento do acumulo de demanda a espera da

tutela jurisdicional.

Assim, estes meios alternativos de se resolver as
controvérsias, produto da doutrina do pluralismo juridico se apresentam

como uma féormula a otimizacdo da resolucdo dos conflitos.

Insta ressaltar que o objetivo do presente estudo é a analise
dos métodos alternativos de resolucdao de conflitos, lembrando da
possibilidade de serem estudados num ambito pluralista do direito, para
gque seja garantido o acesso a justica por todas as pessoas, afinal, este

€ o fim maior do Poder Judiciario.

Nessa seara, a crise que assola o Poder Judiciario é debatida
em sua busca pelo efetivo acesso a Justica, assim como o extenso
volume de processos, que tem como consequéncia a demora na
prestacao jurisdicional. Tudo isso gera a descrenca do Sistema, que se

tornou lento, estagnado e inacessivel.

No decorrer do estudo métodos alternativos de resolucdo de
conflitos sdo demonstrados, sem a interven¢cdo do Judiciario, dentre
eles a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem. O objetivo é dirimir a

controvérsia entre as partes, desatravancando o Judiciario.

Inicialmente, se descreve a crise do Poder Judiciario, gerada
pelos obstaculos no acesso a Justica. Em seguida, sdo discutidas as
renovacdes no acesso a Justica no Brasil e, finalizando, sdo discutidas
as formas alternativas de acesso ao judiciario, a eficacia numa

perspectiva contemporanea.
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1 A CRISE NO PODER JUDICIARIO

Perante a insuficiéncia do Poder Judiciario em atender as
demandas propostas e morosidade nas que consegue resolver, um dos
principais debates no meio juridico, hoje, gira em torno do acesso a

justica.

Explica Prazeres (2009, p. 01) que a responsabilizacdo do
aumento das demandas judiciais cabe as transformacdes histdéricas,
citando dentre elas, o crescimento populacional, a urbanizacdo, o
advento de novas tecnologias, a internacionalizacdo das relacdes e a
conformacdo de novos direitos. Assevera o autor que paralelamente a
outros aspectos, estes fendbmenos colaboraram para “intensificar nao

apenas o convivio social, mas também o potencial de beligeréancia”.

Além disso, discorre ainda o autor, a neutralidade, que era a
caracteristica marcante na relagdo do Estado, na defesa dos interesses
da sociedade, da satisfagcdo dos anseios da comunidade, foi minando.
Os exemplos avistados nos debates politicos brasileiros demonstraram,
gue, na pratica as conveniéncias pessoais e partidarias estdo como

prioridades, e ndo o bem estar geral (PRAZERES, 2009).

E exatamente neste contexto é que Morais (2003, p. 76)
reflete sobre os meios destinados a composi¢cdo dos conflitos sociais,
que se afastam do modelo classico, no qual a prestacédo jurisdicional,

“emanada coercitivamente pelo Estado enquanto terceiro imparcial

aparecia como via uUnica”.
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Tartuce (2008, p. 27) comenta que esta era contemporanea
exige que o sistema de pacificacdo social se estruture, trabalhando
com multiplas instancias. Aduz a autora que a sociedade atual é
hiperdinamica, requerendo, imperiosamente, que o0 sistema juridico
existente “tenha métodos a resolver controvérsias que sejam
igualmente ageis, atualizados e idéneos para pacificar uma sociedade

convulsionada".

Advertem Capelleti e Garth:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a fun¢des sociais (9); que as cortes
ndo sao a unica forma de solucdo de conflitos a ser
considerada (10) e que qualquer regulamentacéo
processual, inclusive a criacdo ou encorajamento de
alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva —
com que frequéncia ela & executada, em beneficio de
guem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos
processualistas modernos é expor o impacto substantivo
dos varios mecanismos de processamento de litigios
(1998, p. 12).

Ury, Brett e Goldberg (apud TARTUCE, 2008) concordam nas
relevantes vantagens a sociedade, que surgem com a instauracao de
um sistema com outras opcdes de acesso a justica que componha o0s

conflitos, cada qual com suas peculiaridades, partindo do procedimento

mais adequado para a sua resolucao.

No entendimento destes autores, seis sao os fatores basicos a

referenciar a estruturacdo deste sistema:

1) manter o foco nos interesses dos envolvidos, servindo-
se de negociacBes que permitam a sua obtencdo na
maior propor¢do possivel; 2) utilizar de mecanismos que
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mantenham as partes envolvidas na negociacdo; 3) criar
ferramentas de baixo custo para serem utilizadas quando
frustradas as demais tentativas; 4) pensar
preventivamente, de modo a evitar que a mesma disputa
se reitere no futuro; 5) garantir baixos custos ao longo de
todo o processo; 6) garantir que haja motivacdo e
recursos para o funcionamento de toda esta estrutura
(apud TARTUCE, 2008, p. 87)

A adocdo destas providéncias levara a celeridade, a
qualidade, tdo esperadas pela sociedade, além do respeito ao principio

da economia, no que diz respeito a pacifica¢cdo social.

1.1 Func¢bes do Estado no Poder Judiciario

Com os interesses do cidaddo como prioridade, o direito de
acesso a Justica tem sido reconhecido em quase todas as legislacdes
mundiais, inserido dentre os direitos e garantias individuais. Nesta
seara, € um dos mais elementares direitos do individuo que busca uma

justica de procedimentos que ocorram de forma célere e eficaz.

Segundo Petrocelli (2006, p 29) garantias de exercicio de
direitos tém sido ofertadas pelo moderno Estado, que viabiliza o acesso
a Justica. Tais direitos sdo exercidos ndo apenas de modo formal,
como de forma efetiva, célere e justa, “inclusive através de formas
alternativas a jurisdicdo estatal, a qual se encontra hoje estagnada e

lenta”.

No ordenamento juridico brasileiro, varios principios e

garantias que levem as pessoas ao efetivo acesso a Justica estado
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insculpidos, tanto na Constituicdo Federal de 1988, como nas leis

ordinarias vigentes.

Determina o inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo

Federal, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. Verifica-se a garantia do acesso do cidadao
ao Poder Judiciario, asseverando-se, inclusive, a “desnecessidade de

se esgotar os recursos através da via administrativa, exercendo-se,

dessa maneira, sua cidadania” (PETROCELLI, 2006).

Segundo Cappelletti e Garth (1998) o conceito de acesso a

Justica é:

A expressdo ‘acesso a Justica’ serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos (CAPPELLETTI e GARTH,
1998, p. 08).

O principio americano do due process of law, € garantido na
Constituicdo vigente, compreendendo “o principio da inafastabilidade
da prestacao jurisdicional de qualquer lesdo ou ameaca a direito, bem
como trata do direito de acdo e do acesso a Justica a todo cidadao”

(CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 08).

O objetivo do legislador foi o reconhecimento, pela

Constituicdo, da garantia ao direito do efetivo acesso a Justica, sendo
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este tratado como um direito fundamental do cidaddo, sem o qual a

tutela de todos os demais direitos tornam-se inviaveis.

O Estado é portador da tutela jurisdicional, prestada atraveés
do Poder Judiciario, apontado pelo inciso XXXV, do artigo 5.°, da
Constituicdo Federal Brasileira como o detentor do “monopdlio para a
solucdo de conflitos”. Por isso, a intima ligacdo do direito
constitucional do acesso a Justica com o direito a tutela jurisdicional do

Estado.

De acordo com Cappelletti e Garth:

O acesso a Justica pode ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos - de
um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 12).

Mesmo com toda a garantia constitucional de acesso a
Justica, € publico o enfrentamento as dificuldades e problemas de
ordem social existentes, que separam a grande maioria da populacédo

da busca efetiva a Justica.

1.2 A morosidade dos processos

A consequéncia da garantia constitucional do acesso a Justica
€ 0 abarrotamento de milhares e infindaveis processos pelo Poder

Judiciario.
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Ao se envolverem em conflitos insolucionaveis entre si, as
pessoas buscam o Poder Judiciario, esperancosas de que este 6rgao
lhes ofereca uma solucdo justa, vinda através da figura do Juiz de

direito, investido pelo Estado.

N&o € apenas a provocacao do Estado na atuacéao jurisdicional
a solucédo de conflitos que caracteriza o efetivo acesso a justica, e sim
a concretizacdo que ocorre com a obtencdo do resultado efetivo
almejado, “de forma célere, justa e eficaz, atendendo aos anseios do
individuo em litigio, o que ndo vem ocorrendo atualmente”

(CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 11).

E de conhecimento publico que o Poder Judiciario é assolado
pelo congestionamento de processos, garantidos constitucionalmente
pelo acesso a Justica do cidadao, levando o sistema Judiciario sem
estruturacdo a ficar mais lento, menos eficaz e, consequentemente

menos justo.

1.3 A crise do Judiciario e os obstaculos do acesso a justica

Ndo é somente nos processos que tramitam na primeira
instdncia que hé& excessos e morosidade. Dificuldades de acesso a
justica também surge com a consequente sobrecarga dos tribunais.
Esta morosidade dos processos também significa elevados custos, que,

somados a burocratizacdo da Justica, acarretam a inevitavel congestao
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das vias de acesso a Justica, levando o Poder Judiciario a se distanciar

mais de uma Justica mais digna.

No entendimento de Targa (2004, p. 50) o verdadeiro acesso a
justica ndo ocorre com o Judiciario, devido a todos estes fatores, pois,
assim ndo consegue atender a todas as suas imputacdes que lhe sado
cabidas, de modo rapido, acessivel, barato e confiavel. Isto acontece,
segundo o autor, porque “sdao maultiplos os motivos dessa negativa,

havendo problemas estruturais, funcionais e individuais a sopesar”.

Porém, mesmo que estes obstadculos sejam superados néo
significa garantir que a melhor solucdo para se resolver os conflitos
seja 0 acesso ao Judiciario por meio da solucédo processual. Esta forma
de acesso tem demonstrado ndo ser nem a mais célere e nem a mais
satisfatoria as partes, tanto na esfera dos interesses das partes quanto

nos interesses da coletividade, buscados na Justica.

Surgem o0s questionamentos sobre de que modo o Poder
Judiciario pode contribuir com a sociedade, deixando de ser um entrave
e ofertando a solugdo justa e célere para a realizacdo da efetiva

Justica, satisfazendo aos interesses do cidadéao.

Colaiacovo (2009, p. 61) comenta que o que mais aflige as
pessoas é “a falta de confianca no sistema de administracdo da justica,
0 que leva o cidaddao a renunciar a seu uso e a buscar métodos
alternativos para resolver seus conflitos”. Aduz o autor que algumas
pessoas chegam a renunciar ao direito de protestar contra situacdes

conflitivas em que se vejam envolvidas.
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Desta forma, urge a necessidade de serem encontrados
caminhos alternativos para solucionar os conflitos de interesses
surgidos na sociedade, visto que se depara com a situacéao
desordenada que assola o Poder Judiciario. Esta & forma de se

democratizar o acesso a Justica de maneira eficaz e com celeridade.

Cabe ressaltar, que o inscrito no inciso XXXV, do artigo 5°, da
Constituicdo nédo obriga a solucdao dos conflitos das partes serem via
judicial, o texto legal somente afianca o acesso a Justica para a
resolucdo dos conflitos. Ou seja, ndo proibe a busca, pelas partes, de

soluciona-los de outra forma, que nao a judicial.

Atualmente existem formas alternativas como opcdes aos
interessados, para a resolucdo de seus conflitos, como, por exemplo,
submeté-los a Conciliacdo, a Mediacdo ou a Arbitragem, sem a

intervencdo do Poder Judiciario.

Nalini (2013) aduz que € relevante a crencga, pelo juiz, de que
podem existir alternativas para a realizacdo da Justica. Diz que este
operador do Direito deve conviver com alternativas diversas de
realizacdo da justica, ciente que ndo é sO ele o concretizador do justo.
O magistrado de hoje precisa “coexistir com as tendéncias de solucao
pacifica dos conflitos, sejam elas a conciliagdo, a media¢cdo, a

arbitragem ou mesmo certas formas incipientes de justica privatizada”.
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2 O JUDICIARIO SE APROPRIA DAS FORMAS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Assumpc¢édo (2009, p. 90) faz uma analise de como as formas
alternativas de solucdo de conflitos, a conciliacdo, mediagdo e
arbitragem sao utilizadas pelo Poder Judiciario. Comenta que, desde a
década de 80, o Poder Judiciario se apropriou dessas formas,
permitindo esta “perpetuacdo” deste Poder como sendo a referéncia da
solucdo de conflitos. Que esta concepcdo popular foi difundida através
de uma “ideologia da harmonia”, sendo que o Poder Judiciario acaba
por comprometer a eficdcia da utilizacdo das formas alternativas de
solucdo de conflitos ao exigir dos terceiros (conciliadores, mediadores

e arbitros) conhecimentos inerentes ao sistema juridico.

Para este contexto de ser o Judiciario o centro da resolucao
dos conflitos, a autora levanta hip6teses: a primeira, de que a
caracteristica vantajosa de poder ser o terceiro qualquer pessoa
escolhida pelas partes ndo é preservada pelo Poder Judiciario; a
segunda, de que a utilizacdo das formas alternativas de solucdo de
conflitos naquela instituicdo, com imposicdo de critérios especificos
relacionados a formacao profissional dos terceiros (preferencialmente
com formacdo juridica) em desacordo a caracteristica de poder ser

conciliador, mediador ou arbitro qualguer pessoa, compromete a

eficacia das mesmas.

A terceira hipbétese citada pela autora € outro impedimento
provocado pelo Poder Judiciario: o de possibilitar trocas entre as

culturas, isto é, entre o sistema existente e estas formas que se
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utilizam de terceiros, pois a exigéncia da formacéao profissional destes,
acaba por envolver pessoas ja comprometidas com a cultura
institucional, impedindo wuma verdadeira mudanca na cultura
institucional daquele poder; finalmente, a quarta, de que utilizacdo das
formas em tela pelo Poder Judiciario se da com base no discurso da
“ideologia da harmonia” e serve para possibilitar a manutencdo da

instituicdo como centro de solucdo de conflitos.

2.1 Politizacado e ideologizacdo do Poder Judiciario

O modelo neoliberal trazido pela globalizacdo chegou ao
Brasil com a afirmacgao dos direitos fundamentais, com clara inspiragéo
num momento de coletividade, quando advém a Constituicdo federal de
1988. Assim, o Poder Judiciario é politizado com esta ideologia

(ASSUMPCAO, 2009, p. 92).

Discorre ainda a autora, afirmando que acabou sendo um
fendmeno natural o aumento na demanda dos processos, com O
entusiasmo dos direitos surgidos, pois com estes também surgiram
novos conflitos, com esta judicializacdo do Direito. No entanto, nem
sempre o Poder Judiciario esta preparado para tal demanda
relacionada a esses conflitos. A politizacdo seria originada pela

incapacidade de o Estado prover os direitos legalmente reconhecidos.

Garapon (2001, p. 24) assevera que o desenvolvimento

ocorrido na sociedade civil, a forca da midia e esta fragilidade do
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Estado, geraram um novo papel do juiz, consequentemente do Poder
Judiciario. E que a manifestacdo desta “judicializacdo” se mostra no
fato de que o juiz passou a ser requisitado a se manifestar em um
namero de setores cada vez mais extenso, incluindo a vida politica,

econb6mica, moral, social e privada.

Arnaud define as expressdes “politizacdo do Direito” e

“judicializacdo da politica”, assim se manifestando:

[... as expressdes “politizacdo do Direito” e
judicializacdo da Politica” sdo utilizadas para definir a
expansao da atuacdo dos tribunais e o protagonismo dos
juizes no cenario social. Sdo desdobramentos da crise de
governabilidade e da inflacdo legislativa que caracterizam
a chamada “crise” do Estado Providéncia. Em esséncia,
ambos o0s conceitos rediscutem os termos da
diferenciacdo entre o0s sistemas politico e juridico
(ARNAUD, 2006, p. 263).

Luhmann entende que:

[...] da-se a juridicizacdo quando se exporta o poder
politico para contextos interacionais alheios a politica,
desempenhando a funcdo de propulsor da politizacéo
situacional. Ocorrendo os fatos previstos pela norma
como essenciais a sua incidéncia, tem-se que ocorreu o
suporte fatico suficiente e, destarte, a norma incide. O
fendmeno da juridicizacdo ocorre neste momento, com a
incidéncia da norma que transforma a parte relevante do
fato que ocorreu concretamente em fato juridico.
Somente ultrapassado este momento l6égico &€ que se
pode falar em efeitos juridicos, entre os quais, a relacao
juridica (LUHMANN, 1985, p. 78).

Com a criagdo e reconhecimento de novos direitos, normas

juridicas voltadas a disciplinar fatos anteriormente sociais foram
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surgindo, caracterizando o fenbmeno da juridicizacdo e suas

repercussdes no Poder Judiciario.

Rosalina (2004) comenta que este volume de conflitos, muitos
decorrentes da relacdo de consumo nédo € passivel de ser solucionado
pelo Estado, que ficou impossibilitado de prover e garantir a efetividade

desses direitos, sejam eles fundamentais ou patrimoniais:

A ConstituicAo de 1988, neste sentido, além de
redimensionar as relac¢des juridicas, ampliando o seu
conceito, de forma a alcancar as demandas oriundas da
sociedade moderna - como aquelas referentes aos
interesses coletivos e difusos —, também representou
uma verdadeira revolucdo na definicdo dos instrumentos
processuais e politicos utilizAveis na protecdo desses
direitos. Todavia, ndo foi, a primeira vista, téao
revolucionario na redefinicAo das competéncias e
estruturas do Poder Judiciario, enquanto um poder
fundamental para apreciar estas matérias (ROSALINA,
2004, p. 329).

Acerca da crise da Justica, entende Falcédo (2005, p. 16) que a
evidéncia da crise pela qual passa o Judiciario se mostra na
morosidade e ineficiéncia desta instituicdo, motivo pelo qual este autor
denomina esta crise de sistémica. E explica este posicionamento: ha
uma defasagem entre o volume de conflitos sociais transformados em
acOes judiciais, que chegam ao Poder Judiciario (sistema) e a oferta de

decisdes deste Poder nas solucdes dos conflitos.

3 O ACESSO A JUSTICA NO BRASIL
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N&do ha como se conceber o termo “acesso a justica” como o
ato de simplesmente se promover uma demanda judicial, pois o termo

tem uma conotacdo muito mais abrangente do que isso.

Ensinam Cappelletti e Garth:

O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também,
necessariamente, 0 ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressup8e um alargamento
e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 13).

Para Rodrigues €& essencial se compreender a expresséao
“acesso a justica” por, no minimo, duas figuras diferentes: primeiro
concernente a possibilidade de se ingressar no poder judiciario;
segundo, na referéncia aos direitos fundamentais da pessoa, que se
estende muito além do acesso ao poder judiciario pelo contexto como

se tem visto (RODRIGUES, 1994).

Até recentemente se entendia a expressdo acesso a justica
como acesso aos tribunais, porque tanto as antigas constituicbes como
a atual constituicdo brasileira se voltam a assegurar que ndo se separe
o controle jurisdicional e a garantia da via judiciaria. Esta ultima, nado
se restringe a garantir isencdo de custas, mas sim, que nao importa a
classe econdmica, todos tem direito a garantia de seus direitos

(NALINI, 2011).

Nos séculos passados, a concepcao dos estados liberais

[T

burgueses afirmava que a resolucdo de litigios deveria obedecer “a
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filosofia individualista de que apenas o Estado poderia intervir
enquanto solucionador de conflitos”. Nesta seara, somente pelo Estado
que se atingia a protecdo do acesso a justica, apesar desta ser

considerada um “direito natural” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 10).

Explicam os autores que nesta época, devido ao alto custo
das acbes judiciais, a justica dependia da situacdo financeira das

partes.

A partir da Constituicdo Francesa de 1946 houve um
crescimento dos estudos referentes os direitos humanos, trazendo uma
leva de direitos a sociedade. Este fendmeno gerou um novo conceito
sobre o acesso a justica, o de ser, num sistema juridico moderno e
isonémico, requisito fundamental, o mais basico dos direitos humanos,
que pretenda garantir, ndo sO apregoar os direitos de todos

(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 10).

Segundo Anonni (2011) ap6s os danos deixados com o fim da
Segunda Guerra Mundial, iniciou-se um movimento objetivando a
preservacdo da espécie humana. Neste contexto, o direito de acesso a
justica no Brasil surgiu, pois este movimento buscava efetivar os

direitos e garantias fundamentais do ser humano.

No entanto, afirmam Alves e Pimenta (2004) que seu
desenvolvimento se iniciou em 1930, com a fundacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil. Mas a ditadura de Getulio Vargas, que limitava o
amplo acesso ao cidadéao, levou a lentiddo da evolugdo do acesso a

justica.
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O beneficio da assisténcia judiciaria era previsto no Coédigo de
Processo Civil de 1939, e na Constituicdo de 1946, que também

apresentou relevantes direitos sociais (MARCACINI, 1996).

A luta pela garantia dos direitos sociais foi marcante no
movimento supramencionado, objetivando fortalecer os direitos ja
existentes no Brasil, exigindo a imperiosa necessidade de
reconhecimento ao direito de acesso a justica “em sentido lato”. Isto
significava dizer sobre o dever se adotar aquele direito que abrange
todas as garantias, “tanto na ordem judicial como na extrajudicial, sem

precisar recorrer ao Poder Judiciario” (ANONNI, 2011).

Narra também Anonni (2011) que o individualismo juridico,
caracterizado pelo acesso a justica como somente o direito de
ingressar ou responder a uma acédo foi marcante nos séculos XVIII e

X1X, na solugédo dos litigios.

E reafirma que apenas a classe econdmica mais favorecida
conseguia 0o acesso a justica, visto que o ingresso junto ao Poder
Judiciario ndo era competéncia do Estado. Por isso, o meio de
ingresso, assim como o0 pagamento das custas, e a contratacdo de um
profissional habilitado limitavam os direitos daqueles que ndo possuiam
condicbes de arcar com todas estas despesas. Porém, o modelo
individualista foi se perdendo, tanto devido a coletividade das acdes,

como pela ampliagdo do conceito de direitos.

Verifica-se que a vingangca com as proprias méaos, que era

primitivamente praticada, foi substituida pela concepcdo do individuo
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possuir a autoridade do Poder Judiciario na resolucdo dos conflitos,

surgindo a ideia de relacao juridica, de lide, de processo.

O resultado disso € que o Estado é quem apresenta e impde
condicdes as pessoas envolvidas nas lides, em sua competéncia de
dirimir conflitos, pois estes versam sobre um bem, que € o objeto da

relacdo juridica protegida pelo Estado (ASSUMPCAO, 2009).

Resta claro assim, o conceito de lide, que, segundo Santos
(2002, p. 09) conceitua: “é o conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do outro”.
Resumindo, “lide €& o conflito de interesses qualificado por uma

pretensédo resistida”.

Quando ocorre de um mesmo bem juridico ser disputado por
duas ou mais pessoas, gera-se o conflito de interesses. Entdo, para
que haja a pacificagdo social o Estado intervém, pois os interesses sao

muitos e os bens sdo poucos (TARGA, 2004, p. 31).

Ao se considerar o conflito de interesses na relagéo juridica
entre duas pessoas, surge 0S sujeitos titulares destes interesses
conflitantes dentro de um mesmo processo, 0 sujeito ativo e 0 sujeito

passivo.

Assumpcédo (2009) relata que o meio de compor a lide para

gue cesse o0 litigio entre as partes € o Poder Judiciario, instrumento

idoneo para dirimir o conflito entre as partes.

As partes ndo podem fazer a justica com suas proprias maos,

sendo entdo substituidas pelos juizes, que exercem o poder direta e



29

exclusivamente advindo do Judiciario, numa clara distincdo da funcéao

da jurisdicdo soberana do Estado (PETROCELLI, 2006, p. 24).

Discorre ainda a autora explicando que, através do Poder
Legislativo, o Estado compde os conflitos de interesses entre as partes
nos casos concretos, protegendo assim tanto a ordem juridica como a

autoridade da lei, na busca pela paz social e praticando a Justica.

No entendimento de Assumpcdo (2009) o Estado tem a
obrigacdo de aplicar adequadamente a justica, por ter trazido para si a
jurisdicdo, ao retirar dos particulares a possibilidade de resolucdo dos

litigios por conta propria, somente através de acordo amigavel.

De acordo com o Desembargador Claudio Vianna de Lima,
detendo o monopdlio da jurisdicdo de resolver o conflito, decidindo qual
o direito aplicavel, o Estado possui como uma de suas missdes
precipuas, como nac¢do juridicamente organizada assegurar a paz
social, garantindo o pacifico desenvolvimento das rela¢cdes coletivas

(LIMA, 1994, p. 04).

O Estado deve oferecer os melhores meios para que haja uma
distribuicdo da justica, possibilitando o efetivo exercicio da jurisdi¢éo,

permitindo que o acesso a justica seja justo, além de célere e eficaz.

E poder e dever do Estado assegurar a Justica como garantia
ao individuo, que pode reclama-la diretamente ao Judiciario, ou através

das vias alternativas, que serédo estudadas a sequir.

O Brasil é consagrado, constitucionalmente, como um Estado

Democratico de Direito, motivo da essencialidade do direito ao acesso
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a ordem juridica justa, o que viabiliza a concretizacdo de outros
direitos. “Ndo ha& democracia em um Estado incapaz de garantir o
acesso a justica. Sem a observancia desse direito um Estado ndo tem a
minima possibilidade de assegurar a democracia” (MARINONI, 2007, p.

518).

3.1 Renovacgdes no acesso a justica

Nao € s6 no Brasil que vem ocorrendo a preocupacdo com a
efetividade de processo, sendo este movimento em ambito
internacional, na busca de oferecer a sociedade meios eficientes ao

verdadeiro acesso a Justica.

Cappelletti (2002) despertou na comunidade internacional a
consciéncia pela necessidade de se abandonar a ideia de ser
exclusivamente estatal a funcdo da pacificacdo nos conflitos. Através
de suas “ondas renovatdérias do processo”, sobre o movimento de
acesso a Justica, os congressos internacionais ajudaram a divulgar

suas propostas de solugdes alternativas aos conflitos.

Com a crise na administragcdo da justica, foram ganhando
espaco no Brasil os métodos alternativos de resolucdo de conflitos, que
objetivam a resolucédo prévia destes, tanto num ambito voluntario como
compulsorio, gerando assim, o0 surgimento dos conciliadores,

mediadores, juizes leigos (juizado especial) e arbitros.
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Lopez e Miranda (2010, p. 02) citam os elementos que
encarecem o0 processo civil como instrumento de acesso a justica
comum, sendo a antecipacdo das custas ao Estado ou preparos, 0s
honorarios advocaticios e custo as vezes significativamente elevado

das pericias.

Segundo os autores romper o formalismo processual seria a
primeira atitude a alternativa para a solucdo de conflitos, pois este
procedimento é essencial a pronta solugcdo aos litigios, constituindo
fator de celeridade. Esta vantagem que atende melhor a funcdo de
pacificacdo € porque os meios informais gratuitos sdo evidentemente
acessiveis a todos. Assim essas caracteristicas presentes em maior ou
menor intensidade “conforme o caso (direitos disponiveis ou
indisponiveis) vdo desenvolvendo os meios alternativos de pacificacao

social” (LOPEZ e MIRANDA, 2010, p. 02).

Informam ainda o0s autores que entidades internacionais
realizaram pesquisas apontando que, nos paises desenvolvidos o
percentual de acordos em conflitos é de 80% a 82%, nos paises
subdesenvolvidos esse percentual é de 30% a 35%. Com a intencédo de
estimular a resolugdo de litigios foi criado no Brasil o Conselho
Nacional de Justica, instituindo o dia 08 de dezembro como o Dia

Nacional da Conciliagéo.

A conciliacdo j&4 era prevista na Constituicdo Imperial
Brasileira de 1824, que determinava em seu artigo 161: “Sem se fazer
constar que se tem intentado o meio da reconciliagcdo, ndo se comecara

processo algum”. Ou seja, o requisito para realizar e julgar uma causa
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era que antes de ser iniciado o processo ja se havia tentado a

conciliacdo (LOPEZ e MIRANDA, 2010, p. 04).

Grinover assevera que:

Hoje, pode-se falar de uma cultura de conciliacdo que
conheceu impulso crescente na sociedade pdés-industrial,
mas que tem, nos paises em desenvolvimento,
importantes desdobramentos, n&do apenas indicando,
como foi salientado, a institucionalizacdo de novas
formas de participacdo na administracdo da justica e de
gestdo racional dos interesses puUbicos e privados, mas
também assumindo relevante papel promocional de
conscientizagdo politica (GRINOVER, 2008, p. 02/03).

Compartilhando deste entendimento, afirma Watanabe que:

O grande obstaculo, no Brasil, a utilizacdo mais intensa
da conciliacdo, da mediacdo e de outros meios
alternativos de resolucdo de conflitos, estd na formacéo
académica dos nossos operadores de Direito, que ¢é
voltada, fundamentalmente, para a solu¢cdo contenciosa e
adjudicada dos conflitos de interesses. Vale dizer toda
énfase € dada a solugdo dos conflitos por meio de
processo judicial, onde é proferida uma sentenca, que
constitui a solucdo imperativa dada pelo juiz como
representante do Estado. E esse o modelo ensinado em
todas as Faculdades de Direito do Brasil. Quase nenhuma
faculdade oferece aos alunos, em nivel de graduacao,
disciplinas voltadas a solucdo nédo-contenciosa dos
conflitos (WATANABE, 2008, p. 06).

Na opinido de Lopez e Miranda (2010) é necessario, para que
“a Justica do terceiro milénio seja adequada e efetiva em sua
aplicacdo”, que seja “desregrada, desformalizada, simplificada,

desburocratizada, modernizada”. Para que isso ocorra e seja alcancada
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a celeridade imposta pela evolugao social, novos conceitos e institutos

precisam ser desenvolvidos e adaptados a citada exigéncia.

Por todo o exposto, grandes processualistas perceberam a
necessidade de serem concretizadas as alternativas de solucdo de
conflitos, como forma de impedir o processo, resolvendo, assim, com

celeridade, os conflitos de interesses.

No Brasil, os mecanismos de composi¢cdo das controvérsias
juridicas, sofreram influéncia das rapidas alteracdes ocorridas com as
mudancas nas relagcbes econdémicas no mundo com o fendmeno da
globalizacédo, jA que o Brasil foi inserido numa nova ordem econdmica
regida pelo capitalismo globalizado no final do século XX

(GONCALVES, 2011).

Cappelletti e Garth (2002) analisaram o problema do acesso a
justica e identificaram trés movimentos, que denominaram de ondas
renovatérias, apés verificarem o procedimento relacionado a tentativa

de superacdo dos obstaculos a efetividade do acesso a Justica.

Os autores citam a tematica da assisténcia judiciaria como a
primeira destas ondas renovatodrias, na qual o objetivo era facilitar o
acesso ao judiciario dos individuos carentes do ponto de vista
econOmico. Ocorreu num momento de busca pela superacdo das
dificuldades da aceitacdo em juizo dos pobres, geradas pela
“inadequacdo dos sistemas de assisténcia judiciaria até entéo

experimentados”.
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A Constituicdo Federal de 1988 respondeu a esta dificuldade
com a instituicdo, tanto da assisténcia juridica gratuita, insculpida no
artigo 5°, inciso LXXIV, que determinou ao Estado prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos insuficientes de recursos, quanto com a
implantacdo dos juizados, nos ambitos federal e estadual (LOPEZ e

MIRANDA, 2010).

A partir da necessidade de se conceder uma protecado
coerente com a solucao de conflitos num ambito coletivo, tematica da
sociedade atual, surge a segunda onda renovatodria. Esta se refere as
reformas com tendéncia a proporcionar “representacado juridica para os
interesses difusos, especialmente nas areas da protecdo ambiental e

dos direitos do consumidor” (CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 12).

Asseveram Cappelletti e Garth (2002, p. 12) que:

O foco, neste interim, encontrava-se na
representatividade adequada dos direitos difusos,
tornando-se imprescindivel a otimizacdo do desempenho
dos legitimados para a acdo civil publica, assim como
para todo tipo de processo coletivo.

Junqueira (apud YACOUB, 2012, p. 04) diz que no Brasil, com
base na analise dos estudos de Joaquim Falcdo, apesar da
preocupacdo com a democratizacdo do acesso a justica, no inicio dos
anos 80, as demandas coletivas que surgiram ndo puderam ser levadas
a apreciacdo do Poder Judiciario, pois, o carater do sistema era
individualista. Entdo, o acesso aos tribunais era negado, sendo o0s

conflitos solucionados por vias diversas, alternativas, informais.
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Cappelletti e Garth (2002, p. 68) denominaram a terceira onda
renovatoéria de “o enfoque do acesso a Justica”. Nesta, a preocupacao
foi a adequacdo entre o procedimento e a realidade social
correlacionando-se o0 processo a espécie de litigio posto sob analise. O
foco era contribuir para a diminuicdo das desigualdades verificadas

entre litigantes.

Neste contexto, a preocupacdo era que o jurisdicionado
ficasse satisfeito com a prestacao da tutela jurisdicional, oferecendo-se
um novo enfoque a esta garantia, numa concepcdo mais ampla de
acesso a Justica, “vista sob a 6tica do consumidor da justica” (LOPEZ e

MIRANDA, 2010, p. 14).

Corroborando este posicionamento Passos (2001, p. 19) cita
como relevante, dentre os aspectos desta terceira onda renovatéria do
direito de acesso a Justica, a necessidade “de que 0 processo seja
adequado ao direito material que se pretende tutelar, a fim de que a
tutela a ser conseguida por meio dele possa se mostrar satisfatéria”.
Esta onda defendeu uma reaproximacao entre direito processual e o
material, advertindo para a dependéncia reciproca entre estes, “sendo
0 processo, como um sistema de garantias, o responsavel por

assegurar a tutela do direito material”.

Boaventura Santos (2008, p. 167) afirma permanecer
premente essa necessidade de aperfeicoamento do processo com a
finalidade de que se possa “tornar efetivo meio de acesso a resposta

jurisdicional adequada, a atuacdo do direito material posto em juizo”. E

discorre ainda o autor: “o tema acesso a justica é aquele que mais
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diretamente equaciona as relacdes entre processo civil e a justica

social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica”.

Lopez e Miranda (2010, p. 22) consideram imprescindivel uma
interpretacdo teleoldégica e a Iluz dos principios constitucionais
originarias do conteudo do art. 5°, XXXV CF/88. Este dispositivo
possibilita ao cidadao, além do socorro das cortes de justica quando se
sentir lesado ou ameacado em seus direitos, mas também que haja
efetivacdo e concretizacdo desta determinacdo legal nessa busca de
protecdo. Tudo isso para que a confianca assentada no sistema juridico
nao seja rompida “pela ineficacia de tal sistema e pela deficiéncia do

acesso a Justica”.

Isto significa dizer que, ndo basta que o Juiz ofereca uma
sentenca favoravel, mas que esta “atue na realidade fatica dos
demandantes, atingindo de forma concreta a esfera pessoal e/ou
patrimonial dos litigantes”. E isso s6 acontecera com o acesso real e
concreto, pelas partes, ao bem tutelado (LOPEZ e MIRANDA, 2010, p.

22).

No entendimento de Assumpc¢éao (2009, p. 19) ao se formular
principios gerais comuns se fortalece “o discurso de um direito
universal, satisfatério para o mercado mundial”’, citando exemplos de
influéncia das organizagdes internacionais nas recentes reformas
processuais: A Unidroit (International Institute for the unification of
Private Law e a ALI American Law Institute, p. ex., lancaram um
documento chamado “Principles of Transnational Civil Procedure”.

Neste, sdo estabelecidos critérios normativos aproveitaveis na maioria
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dos litigios civis, também servindo de base para os empreendimentos

de reforma.

Numa manifestacdo sobre a América Latina e Caribe, o Banco
Mundial, no final do século XX, recomendou varias reformas judiciais
em conformidade com a cartilha do Consenso de Washington

(MEIRELLES, 2007; BERIZONCE, 2008).

Lopez e Miranda (2010) dizem que no caso brasileiro, se
enfatizam uma série de reformas legislativas no governo de Fernando
Henrique Cardoso (1995/2002). Nestas, a tendéncia neoliberal restou
evidente, mesmo que a Constituicdo brasileira assegure um Estado
social-democratico, através da incorporacdo de diversos direitos
sociais e politicas providenciais. Citam as Emendas Constitucionais n.
19/99 e 20/99 (Administracdo Publica), 24/00 e 45/04 (Judiciéario),
asseverando que as mesmas tiveram por fim o aumento da eficiéncia
administrativa do setor publico, incluindo novos principios como os da

eficiéncia e da duracado razoavel do processo.

Assim, como consequéncia, o direito processual civil
demonstrou ser necessario se adaptar a esta nova realidade global e
constitucional. O artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal traz o
principio da inafastabilidade ou principio do direito de acdo, garantindo
ao cidadao que ao sofrer lesdo ou ameaca em seus direitos, haja a
apreciacdo destes pelo Poder Judiciario. O principio da celeridade,
inserido na Constituicdo Federal, contribuiu de forma decisiva na

transformacdo da visdo do processo civil, “reforcando a atencao
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destinada ao conteudo e qualidade da prestacao jurisdicional” (LOPEZ

e MIRANDA, 2010).

No que toca a influéncia direta dos principios insculpidos na
Constituicdo Federal sobre o tema do acesso a justica, Grinover,

Araujo Cintra e Dinamarco (2009, p. 33):

O acesso a justica é, pois, a idéia central a que converge
toda a oferta constitucional e legal desses principios e
garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla admisséao
de pessoas e causas ao processo (universalidade da
jurisdicao), depois (b) garante-se a todas elas (no civel e
no criminal) a observancia das regras que
consubstanciam o devido processo legal, para que (c)
possam participar intensamente da formacdo do
convencimento do juiz que ir4 julgar a causa (principio do
contraditério), podendo exigir dele a (d) efetividade de
uma participacdo em dialogo -, tudo isso com vistas a
preparar uma solu¢cdo que seja justa, seja capaz de
eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindmica dos
principios e garantias do processo, na sua interacao
teleolégica apontada para a pacificagcdo com justica.

Buscando aperfeicoar o enfoque do acesso a Justica, as
reformas processuais tém ocorrido sucessivamente, em regra,
reguladas pela celeridade, efetividade e seguranca juridica. Porém,
devem ser observados quais os efeitos gerados por estas reformas no

sistema juridico como um todo, que é integrado e dependente entre si.

4 AS FORMAS DE ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLIT OS
NO BRASIL

Watanabe (2007, p. 07) nomeia o atual momento juridico de

“cultura da sentenca”, explicando que esta expressdo significa dizer
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que, ao invés de tentar conciliar as partes do litigio em busca de uma
solucdo amigavel, os juizes preferem proferir sentenca. Entende o
autor que talvez seja porque sentenciar, em muitos casos, “seja mais
facil e mais comodo do que pacificar os litigantes e obter, por via de

consequéncia, a solucao dos conflitos”.

Pela diversidade de influéncias das varias areas do
conhecimento e distintas visdes do observador, existe certa dificuldade
de esclarecer a ideia e o significado que se tem a respeito do tema

acesso a justica.

No entanto, Lopez e Miranda (2010) aduzem que dos
ensinamentos de Cappelletti e Garth (1988, p. 8) se deduz que dois fins
basicos do sistema juridico atual emanam da referida expressdo: um, a
acessibilidade do sistema a todos e outro, que este produza resultados

individual e socialmente justos.

Acompanhando as mudancas da realidade social, a
complexidade aumenta em torno do Direito, isto porque os conflitos que
vdo a apreciacdo jurisdicional, dentro de um Estado Democréatico de
Direito, exigem garantias essenciais para que 0 processo seja
orientado de forma a preservar as partes de arbitrariedades judiciais

(LOPEZ e MIRANDA, 2010).

Dizem ainda os autores que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe as modificacbes que levaram a constitucionalizacdo dos
procedimentos que legaram ao Direito Constitucional ser acatado como

a base que fundou todo o sistema legislativo do Pais.
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Principios elencados na Constituicdo Federal permeiam o
processo civil, dentre eles: o Principio da Isonomia, que conota “a ideia
do devido processo legal vinculado a igualdade, exigindo
necessariamente um tratamento equilibrado entre as partes”; o
Principio do Juiz e Promotor Natural; o Principio do Contraditorio; o
Principio da Publicidade dos Atos Processuais; o Principio da
Motivacdo das DecisfGes; o Principio do Devido Processo Legal - “a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo
pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel”, o qual
origina muitos dos principios processuais constitucionais (LOPEZ e

MIRANDA, 2010).

Como o foco do estudo sédo as formas alternativas de acesso a
justica para reduzir o tempo processual, se torna relevante uma breve

discussdo acerca do principio da razoavel duracdo do processo.

A Emenda Constitucional n. 45/04 introduziu uma nova
garantia fundamental ao acrescentar, ao artigo 5.° da Constituicdo
Federal, o inciso LXXVIII, que dispde: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s

meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A garantia oferecida pela norma abrange mais que o direito de
acdo ou de acesso a justica, e sim a sua eficiéncia, celeridade e
tempestividade. Nagib Filho (2005, p. 19) assevera que significa este
teor o direito ao “processo eficiente, muito além do simples direito ao

processo”. Acrescenta ainda que “a norma declara o direito
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fundamental de todos a eficiente realizacdo do processo pelo qual se

leva o pedido a cognicéo judicial ou administrativa”.

Marques e Lima (2005, p. 14) afirmam que ao cidadao e as
instituicdbes fica possibilitada, pela previsdo do inciso em tela, a
realizacdo de duas cobrancas: a primeira, ao Poder Publico, “0s meios
materiais para que o aparelho judicial possa cumprir 0s prazos
dispostos nas normas processuais”; e a segunda, aos 0Orgdos da
Justica, que haja “esforco para cumprir os prazos legais, envidando
esforco para abreviar a prestacao jurisdicional, bem como prestar um

servi¢co de qualidade”.

Pode-se verificar que ao Poder Publico foi imposto o dever de
rever e adequar seus procedimentos, visando cumprir o disposto no
inciso LXXVIII, do artigo 5° da CF/88 que determinou as providéncias
que assegurem a duracdo razoavel do processo, garantindo a

celeridade da sua tramitacéao.

Citado por Canotilho, Viana (2007, p. 76) “assegura que a
protecdo juridica implica a garantia de uma protecdo eficaz e
temporalmente adequada”. Em resumo, ndo é somente 0 acesso a
justica que é esperado pelas pessoas, mas que suas lides sejam
solucionadas em tempo razoavel, para que elas possam usufruir da

decisao.

Varias perspectivas podem identificar o principio da razoavel

duracao do processo.
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Num primeiro momento, a elevacao do direito a efetiva tutela
jurisdicional “leva-o a uma dimensao de respeito a dignidade humana”,
pois “como direito fundamental propriamente dito, a observéancia a
razoavel duracdo do processo legitima a atuacdo constitucional dos
orgdos do Estado”. Isso porque, ao se submeter o individuo a um
processo judicial com duracdo indeterminada, sua dignidade enquanto
pessoa humana fica degradada, atentando contra o principio da
protecdo judicial efetiva, ferindo o principio da dignidade humana

(CURIA et al, 2012, p. 11).

Entdo, quando se reconhece a celeridade processual a um
direito subjetivo, impde-se ao Poder Judiciario a adocdo de medidas

adequadas a essa finalidade.

E num segundo momento, partindo-se do pressuposto de que
o cidadao tem direito constitucionalmente garantido de acesso a
justica, resta inerente a garantia jurisdicional de razoavel duracdo do

processo.

Nesta seara, Nery Junior (2004, p. 25):

O intérprete deve buscar a aplicacdo do direito ao caso
concreto, sempre tendo como pressuposto o exame da
Constituicdo Federal. Depois, sim, deve ser consultada a
legislagcéo infraconstitucional a respeito do tema.

Apresenta ainda o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal o principio do direito de acdo. Através deste, o cidaddo tem
assegurado que, serd apreciada possivel lesdo ou ameagca a seu

direito, pelo Poder Judiciario. E o principio da celeridade foi
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determinante a concepcdo de conteudo e qualidade da prestacédo

jurisdicional, gerando uma mudanca na visdo do processo civil.

Apregoa a teoria de Luhmann (1983, p. 168) que a sociedade
possui papel fundamental “quase numa dinamica reguladora do sistema
social, impelindo a transformacdo dos sistemas parciais”,
acompanhando sua prépria evolucdo. Sendo considerada um sistema
social, conserva relagcbes com os demais sistemas, e leva a uma
evolucdo necessaria do sistema juridico, exigida pelo desenvolvimento
social que gera transformacdes nos litigios apresentados ao Direito no
decorrer do tempo. E no momento em que a resposta ofertada néo
atende mais a demanda exigida por esta sociedade, comeca a ser

gquestionada a positividade do Direito.

Comenta Meirelles (2012, p. 08) que a exigéncia do Direito
apresentar respostas adequadas as novas realidades, advém das
alteracbes na estrutura da sociedade, o que é uma consequéncia
natural do desenrolar cronolégico, que também geram diferentes
possibilidades de conflitos. Ou seja, o sistema social compromete
diretamente a trajetOria progressiva do sistema juridico, sendo-lhe
compulsorio o acompanhamento da evolucdo da sociedade, que pode
exercer sua influéncia, pressionando o Direito a se transformar e
apresentar novas respostas a estas novas possibilidades resultantes da

evolucao social.

4.1 Resolucao de conflitos numa perspectiva contemporanea
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A sociedade contemporanea cobra a efetividade do arcabouco
juridico, através da pressdo social por respostas adequadas aos

conflitos levados a apreciacdo do Direito.

Meirelles (2012, p. 10) retoma a ideia indicada por Cappelletti
e Garth na terceira onda renovatodria, e afirma sobre a necessidade de
adequacdo do procedimento ao litigio proposto, o que suscitara a
efetividade almejada pela sociedade. E que, esta efetividade deve,
“invariavelmente, atingir ndo apenas o mundo do dever-ser (expectativa
normativa), mas também o mundo do ser (expectativa cognitiva)”, para
que, assim, transforme a realidade fatica do individuo que busca a

tutela juridica.

Grinover (2008, p. 26) entende que “a desformalizacdo é uma
tendéncia, quando se trata de dar pronta solucdo aos litigios,
constituindo fator de celeridade”, sendo a primeira caracteristica

dessas vertentes alternativas a ruptura com o formalismo processual.

Nesta seara, continua a discorrer o autor, ndo se deve
entender o direito processual civil somente pela visdo de “um conjunto
de normas técnicas particulares, muito especificas e analiticas”. Diz
que o ideal é haver um confronto entre as “normas técnicas pontuais” e
“variacbes sobre com as diferentes regras especificas que os varios
ordenamentos adotaram para regular o mesmo aspecto pontual do

procedimento”.

Valério e Bindel (2012) ressaltam que a figura que se
visualizava do juiz, no tradicional modelo contraditério do processo, era

a de um arbitro passivo, desinformado e desinteressado, neutro. Neste
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contexto, sua funcdo Unica era a de auxiliar o livre encontro das partes,
agindo com o fim de garantir que os comportamentos de ambas se
mostrassem exatamente com o justo e o licito. Mas que esta imagem de
personagem alheio a realidade, a sociedade, foi substituida por uma

imagem muito diferente do Juiz.

Varias crises dos modelos tradicionais de processo civil foram
acontecendo nas Uultimas décadas, reconduzindo a distincdo entre
sistemas processuais de Common Law!. A globalizacdo trouxa a
tendéncia de uniformizacdo cultural, que se estendeu também no
ambito da cultura juridica, gerando a superacdo dos limites nacionais
em relacdo as garantias constitucionais, aos direitos humanos, ao

devido processo, a efetividade da tutela (VALERIO; BINDEL, 2012).

Assim, o fenbmeno da (globalizacdo apresentou uma
pluralidade de culturas, levando a tendéncia pés-moderna, que entende
a cultura ndo “como um todo coerente, fechado e imdovel de conteddos
dados de uma vez por todas, mas como uma rede moével, variavel e
aberta, em continua transformacao”. E isto ocorreu com intensidade em
escala global, criando a ideia “transnacional das rela¢gfGes juridicas
aludindo a um direito “ligeiro”, flexivel, varidvel e policéntrico”

(VALERIO; BINDEL, 2012, p. 27).

Neste contexto, a instrumentalidade do processo se torna
essencial para conseguir os resultados aos quais é orientada a justica

civel.

' O Common Law, mais conhecido como direito ndo escrito, possui origem anglo-saxbnica e tem por
base os precedentes proferidos pelo Poder Judiciario, o qual considera separadamente cada caso
(FAIS e SILVA, 2006, p. 26).
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Taruffo (2012, p. 19) aponta aquelas que considera as
principais caracteristicas exigidas do processo para que seja funcional
em sua consecucédo: 1) efetividade da tutela processual, vez que uma
se a protecao do direito for ineficaz, ndo equivale a protecdo nenhuma;
2) rapidez na resolucdo da controvérsia pelo inequivoco motivo de que
justica demorada € justica negada; e 3) adequacdo especifica do
procedimento a finalidade da tutela das varias situacdes juridicas,
porque “uma tutela inadequada as concretas finalidades em funcdo das
quais esta foi requerida, equivale, mais uma vez, a ndo se assegurar

protecdo judicial alguma aos direitos” (TARUFFO, 2012, p. 19).

Pode-se afirmar assim que, na busca pela justica social,
solucionando as causas de forma mais rapida e menos onerosa as
partes e desafogado o Judiciario, as formas alternativas de solucédo de
conflitos - a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo — empregam

procedimentos menos formais, mais simples.

Tartuce (2008, p. 26) comenta que, partindo-se de uma
analise interdisciplinar do conceito de conflito, pode-se verificar que
este ndo tem relacdo somente a aspectos negativos. Tal assertiva vem
da observacdo de que, “embora traumatico, o momento de crise que
representa € também uma possibilidade de progresso e evolucao”, pois
ndo é na quantidade de demandas judiciais e de direitos juridicamente
proclamados que deve se aferir, mas, antes, “em atencdo a capacidade
de seus individuos resolverem as contendas internas de forma

saudavel”.
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Também discorre a autora acima referida afirmando que tem
sido notdria a impossibilidade do Estado regulamentar todos os campos
e atos da vida, alidas, nem seria desejavel que toda e qualquer conduta

pudesse ser juridicamente exigivel.

Isto significa dizer que a técnica jurisdicional de resolucado de
conflitos nem sempre sera eficaz, pois sempre existirdo areas

concernentes aos conflitos que, apesar de se desenvolverem, “nao

ostentardo significado juridico” (TARTUCE, 2008, p. 26).

O que Tartuce (TARTUCE, 2008, p. 26) quis deixar claro é que
ndo devem apenas 0s aspectos econdmicos nortear a necessidade de

serem adotadas as praticas da negociacado, mediacao e arbitragem.

4.2 Forma, eficacia e eficiéncia

O sistema processual brasileiro vem passando por alteracoes
na busca por recursos que possibilitem uma resposta efetiva as
expectativas da sociedade, e consequente acesso a Justica. O objetivo
€ proporcionar meios que oferecam rapidez e efetividade as demandas,
sendo que dentre as mudancas veio a Lei n. 11.232/05 que alterou
significativamente o procedimento da execu¢ao, assim como a proposta
de um Novo Cdédigo de Processo Civil, que tramita sob o Projeto de Lei

do Senado n. 166/2010 (MEIRELLES, 2012).

Comenta ainda este autor que as alteragbes produzidas pela

Lei n. 11.232/05 modificaram determinados aspectos estruturais do
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processo de execuc¢ao, tentando entregar “o bem juridico ja
reconhecido por sentenca judicial de forma mais rapida e objetiva
possivel, buscando, dessa forma, um processo mais célere e efetivo”

(2012).

Inovando, esta lei instituiu o processo sincrético?, que
substituiu o processo de execucgado pela “fase de execugédo”, para que a
abertura de um novo processo seja evitada. Ao fazer desaparecer a
necessidade da citacdo do devedor, bastando a intimacao da parte, na
pessoa de seu advogado, implantou uma nova forma executiva

integrada ao processo de conhecimento.

Ndo € somente uma reforma de artigos que busca a proposta
de um novo Codigo de Processo Civil. O que se pretende sdo a
efetividade, celeridade e seguranca juridica, buscadas quando se
acessa a justica. E necessario que se atendam as expectativas sociais,
para isso, se busca a renovacdao de muitos institutos do sistema
processual, se atentando na abordagem das causas, para que se

modifiquem as consequéncias (MEIRELLES, 2012).

Campilongo (2002, p. 155) analisa, dentro do sistema social,
qual seria a funcdo do direito, afirmando que “no caso do sistema
juridico, sua funcdo é garantir expectativas normativas”. E discorre
ainda, aduzindo que o sistema juridico “reproduz a si proéprio
garantindo expectativas normativas. Leis, contratos e decisfes judiciais

séo as formas e instrumentos do desempenho dessa fungé&o.”

% Processo Sincrético é aquele no qual existe a unificacio das etapas processuais — cognicdo e
execucao — em um unico processo. “A execucdo € um prolongamento do processo, que ndo é mais
nem puramente cognitivo nem puramente executivo, mas um processo misto, sincrético, em que as
duas atividades se fundem” (CAMARA, 2006, p.159).
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A permissdo do ordenamento patrio de utilizacdo de meios
alternativos de acesso a justica ocorre pelo entendimento de que tais
meios sejam mais eficazes nas questdes em debate neste estudo. Séao
varias as formas de resolucdo de conflitos, estendendo as possiveis

vias de adequacédo na busca pelos direitos.

4.3 O Juizado Especial Civel

Objetivando maior conciliacdo entre as partes foi criado o
Juizado Especial de Pequenas Causas, com o advento da Lei n.
7.244/84, transformado o processo existente. O modelo apresentado
pela nova legislacdo se mostrou diferenciado, com uma proposta de um

processo simples e informal.

A previsdo para a conciliacdo, julgamento e execucao de
causas de menor complexidade, assim como infracées penais de pouco
potencial ofensivo se encontra na Constituicdo Federal de 1988, no art.
98, inciso |, que delegou competéncia a Unido e aos Estados a criacao

de Juizados Especiais Civeis e Criminais (MEIRELLES, 2012).

Andrighi (2003) afirma que a criacao do Juizado de Pequenas
Causas, ocorrida em 1984, foi quando “se processou a mais
significativa mudanca na estrutura do Judiciario brasileiro, pois, por

meio deles foi aberta mais uma porta de acesso a justica no pais.”
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No artigo 2° da Lei 9.099/95 estdo estabelecidos os critérios
de orientacdo do processo, que sao a oralidade, a simplicidade, a

informalidade, a economia processual e a celeridade.

4.4 A Conciliagao

Minghini e Ligero (2011, p. 03) explicam o que é e qual a
operacionalizacdo da conciliacdo: “é uma forma de resolucdo de
conflitos na qual um conciliador com autoridade ou indicado pelas
partes, tenta aproxima-las, compreender e ajudar as negociacdes”.
Para isso, ao sugerir e indicar propostas as partes deve apontar as

vantagens da composicado da resolucédo do litigio.

Discorrem ainda o0s autores asseverando que uma das
caracteristicas da conciliacdo esta a administracdo do conflito por um

terceiro neutro e imparcial (MINGHINI e LIGERO, 2011).

Tanto quanto nos processos tradicionais o papel do juiz na
conciliacdo é fundamental, com a funcdo nao so de julgar para manter
a justica, como também exercer a funcao de pacificador mediante as
partes, buscando manter as relacdes da melhor forma possivel entre as

mesmas.

De acordo com os artigos 125, inciso IV, 227, 331, 447 a 449
e artigo 475-N, inciso Ill, do Cdédigo de processo Civil, objetivando a

solucdo amigavel do litigio a conciliacdo pode ocorrer antes do inicio



51

da instrucdo processual, ou em qualqguer momento no decorrer do

processo.

Cintra et al (1996, p. 35) lembram que a conciliacdo “pode ser
extraprocessual ou endoprocessual”’, visando em ambos 0sS casos,
induzir as proprias partes conflituosas a definir a solugdo para a sua

pendéncia:

O conciliador procura obter uma transacdo entre as
partes (mutuas concessfes), ou a submissdo de um a
pretensdo do outro (no processo civil, reconhecimento do
pedido), ou a desisténcia da pretensdo (renuncia).
Tratando-se de conciliacdo endoprocessual, pode-se
chegar ainda a mera ‘desisténcia da acdo’, ou seja,
revogacdo da demanda inicial para que o0 processo se
extinga sem que o conflito receba solucdo alguma (artigo
267, inciso VIII).

Delimitando os conceitos entre as formas alternativas de
acesso a justica, Morais (2005, p. 12) conceitua a conciliagdo como
uma tentativa de “chegar voluntariamente a um acordo neutro, na qual
pode atuar um terceiro que intervém entre as partes de forma oficiosa e
desestruturada, para dirigir a discussao sem ter papel ativo” (MORAIS,

2005, p 12).

Bocheneck (2011) explica que o juiz coordenador do setor de
conciliacdo também é responsavel pelo processamento e julgamento
das demandas do juizado especial. Prosseguindo numa critica a
atuacdo do Estado nas tentativas de conciliacdo, o autor aponta que
em algumas situacdes, ao orientar os servidores acerca do

procedimento no atendimento e ajuizamento de demandas,
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notadamente quanto ao direito material discutido, o juiz pode gerar

“aparentes conflitos entre as atribuicbes administrativa e jurisdicional”.

Além disso, discorre o autor, ao ser aplicado o entendimento
do juiz coordenador a determinado caso, ha um condicionamento do
processamento e julgamento da demanda, inclusive nas instancias
superiores. Também se constata a interpretacdo de conteudo juridico
aos fatos e aos documentos apresentados pelas pessoas quando o
servidor ajuiza a demanda, ou seja, ha& uma coincidéncia no
entendimento juridico aplicado a maioria dos casos apresentados, com
as orientacdes oferecidas pelo juiz coordenador “quanto as duvidas e
dificuldades encontradas pelos servidores e estagiarios na orientacao

da atividade” (BOCHENECK, 2011, p. 121).

Bocheneck narra que:

A investigacdo de campo ainda apurou que a sobrecarga
de trabalho nas unidades jurisdicionais esgota a forca de
trabalho na resolucdo dos processos (atividade fim do
poder judiciario) e de certo modo inviabiliza ou ndao
propicia espaco e condicbes para o planejamento e
execucdo de medidas de informacdo e conscientizacéao
sobre os direitos e as formas de exercé-los.

Neste estudo desenvolvido por Bocheneck, verificou-se a
necessidade de serem ampliados os canais de acesso aos direitos e a
justica no ambito dos juizados especiais federais, expandindo as
atividades de informacdo e conscientizacdo para fora dos prédios

publicos, com o fim de chegarem as comunidades das periferias, menos



53

favorecidas, o que pode ocorrer através da integracdo “com o0s

movimentos sociais e a sociedade civil”.

Pinho (2008) entende ndo haver contaminacédo ideoldgica do
magistrado quando a fase de conciliacdo prévia é conduzida por um
conciliador judicial. No caso de conciliacdo conduzida por um juiz leigo,
esta autonomia na formacdo do convencimento do juiz togado
dependera da existéncia ou ndo de decisdo prévia sobre a instrucao
probatoria ou sobre outros incidentes que possam interferir na

Audiéncia de Instrucédo e Julgamento.

No entanto, quando a fase de conciliacdo se der conjuntamente
com a Audiéncia de Instrucdo e Julgamento, o aspecto subjetivo do
magistrado restara comprometido com a atuacdo das partes na fase de
negociacao precedente, podendo influenciar diretamente no juizo de
valores que terd que ponderar caso ndo se chegue a um acordo

preliminarmente

Zago (2012) em artigo publicado no Jornal Gazeta Bragantina
(2013) informou sobre os esforgcos conciliatérios desenvolvidos pelo
Conselho Nacional de Justica ao direcionar esforcos no sentido de
concluir o maior numero de processos possivel, através das chamadas

Semanas da Conciliagéo.

Pelos bons resultados obtidos na oitava edicdo da Semana
Nacional de Conciliagcdo, ocorrida em novembro de 2012, revelam-se
avancos gradativos de acordos no pais. Segundo dados do Conselho
Nacional de Justica nas trés areas de atuacdo da Justica — Trabalhista,

Federal e Estadual - no ano passado, os mutirdes conseguiram
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finalizar metade (50,5%) dos processos incluidos na Semana Nacional

de Conciliacao.

José Roberto Neves Amorim, coordenador do Comité Gestor
da Conciliacdo do CNJ, avalia os resultados e afirma que estes podem
ser atribuidos a conscientizacdo da populacdo que ja ndo vé como
Unica forma de resolucdo do problema o litigio, como também uma
mudanca de cultura no Judiciario. Segundo o coordenador, muitas
campanhas vém sendo realizadas para demonstrar as vantagens da
conciliacdo como o melhor caminho para a solucdo dos conflitos. O
reflexo disso é uma Justica “mais aberta, mais cidada, mas € preciso

gque a pessoa busque as centrais de conciliacdo”, afirmou.

De acordo com os dados lancados no portal do CNJ na ultima
“Semana Nacional de Conciliacdo” em nivel estadual, o indice de
acordos foi de 52%, com 295 mil audiéncias e 155 mil acordos. O
menor indice de percentual de acordos ocorreu na Justica do Trabalho,
com 27,6%, pois das 49 mil audiéncias, foram efetuados 13,5 mil

acordos.

Nos ultimos 7 anos, as semanas nacionais de conciliagcdo
realizaram 1,9 milhdo de audiéncias, efetuaram 916 mil acordos

(47,5%) e, movimentaram R$ 5,3 bilhdes.

O portal do Conselho Nacional de Justica mostra que os juizes
do Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania dos Juizados
Especiais Civeis ficaram surpreendidos com o indice de acordos
alcancados nesta referida Semana, pois foram 100% os acordos

firmados em muitos dos Estados participantes. O coordenador do
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nacleo, instrutor de conciliadores e mediadores, Marcelo Girade
acredita que o diferencial existente nas instituicbes que lograram éxitos

nos acordos seja a preparacao.

Comenta o coordenador:

O indice de acordo sobe quando os representantes das
instituicbes analisam as particularidades de cada
processo e elaboram propostas compativeis com cada
situacdo. Sem contar que, além de aumentar o nivel de
adequacdo, as partes se sentem mais respeitadas
(BRASIL, 2012).

Girade comenta que a preparacao a qual se refere é quanto a
equipe, sendo este o ponto fundamental para um bom resultado. A
equipe que representa a instituicdo “deve ter um perfil conciliatorio
adequado e bem preparado, assim, as instituicbes que investirem

nessa direcédo, terdo melhores resultados”, assevera.

Segundo o portal do CNJ em seis dias de atendimento, foram
atendidas 1.741 pessoas. Tendo como meta reduzir 0S processos
judiciais, a Semana Nacional de Conciliacdo vem conseguindo
desafogar os tribunais do pais, ao pacificar as partes em conflito.
Participaram do mutirdo 22 juizes, 172 conciliadores e 46

colaboradores (BRASIL, 2012).

No portal também se aponta a posi¢cdo das instituicdbes que
alcancaram melhor indice de conciliacdo durante a VII Semana
Nacional de Conciliacdo, promovida pelo Conselho Nacional de Justica

(CNJ) em todo o pais, no ano de 2012. E a primeira vez que o 6rgéo
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mapeia 0 comportamento das instituicdes participantes do mutirdo.
Com 91% de conciliagcbes ficou em primeiro lugar o Cartdao BrB, pois
houve 20 conciliacbes nas 22 audiéncias realizadas. O Banco Itau
alcancou o segundo lugar, com 86% e o Citibank, com 69% (BRASIL,

CNJ, 2012).

4.5 A Mediacao

Sem negar a existéncia do conflito, objetivando seu
reconhecimento, a mediacdo tem se destacado dentre tais meios
alternativos de acesso a justica, como instrumento de gerenciamento
destes conflitos. Partindo desta premissa, se desenvolve um
procedimento que podera gerar uma solucdo para o litigio, ressaltando-
se que tal consenso “sera idealizado e construido pelas partes
envolvidas, através da comunicacdo e do diadlogo esclarecido, com o
auxilio de um terceiro imparcial — o mediador” (MEIRELLES, 2012, p.

12).

Complementando esta explanacdo, Habermas (2010, p. 142)
lembra que o objetivo da mediacdo é a transformacdo do impasse
existente, e ndo a Iimposicdo de um acordo, que acontecera
naturalmente, através do “esvaziamento da litigiosidade existente na
relacdo e da compreensdo advinda do dialogo e restabelecimento da
comunicacdo”. Articulando o dissenso através da reflexdo, e ndo da
imposicdo, as partes poderdao chegar ao consenso, debatendo e

expondo seus interesses verdadeiros.
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Schwerin (1995, p. 59) entende como caracteristica singular
da mediacdo o fato desta ser um “processo de transformacdo pessoal

(empowerment), inclusive para o mediador”.

Comenta ainda Meirelles (2012, p. 13) que Habermas ensinou
o entendimento da estruturacdo do processo da mediacdo, onde as
partes envolvidas sdo os autores do acordo. Tal resultando sera
consequéncia “de uma comunicacdo aberta, esclarecida e com o
assentimento dos participantes, de forma racional e fundada na
responsabilidade”. Devido a este procedimento, o0s interessados

aceitam conscientemente a mediacao.

Nas palavras de Habermas:

S8o validas as normas de ac¢do as quais todos os
possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na
gualidade de participantes de discursos racionais. (...) Eu
entendo por ‘normas de acdo’ expectativas de
comportamento generalizadas temporal, social e
objetivamente. Para mim, ‘atingido’ é todo aquele cujos
interesses serdo afetados pelas provaveis consequéncias
provocadas pela regulamentacdo de uma pratica geral
através das normas. E ‘discurso racional’ é toda a
tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
probleméticas, na medida em que ele se realiza sob
condicdes da comunicacdo que permitem o0 movimento
livre de temas e contribuicdes, informacdes e argumentos
no interior de um espaco publico constituido através de
obrigacbes ilocucionarias. Indiretamente a expresséao
refere-se também a negociacdes, na medida em que
estas sdo reguladas através de procedimentos
fundamentados discursivamente (HABERMAS, 2010, p.
143).

Compartilha deste entendimento Hansen (2011, p. 102) ao

afirmar que, mantendo sua identidade propria, a relacdo entre os

litigantes se baseard no respeito reciproco, permitindo o]
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aperfeicoamento das relacfes, a superacdo de conflitos e a garantia de

continuidade da sociedade humana”.

Nesta seara, Hansen (2011, p. 102) expde que a presenca da
cidadania se manifesta no fato de que a liberdade de comunicacao
ocorre, de forma respeitosa, com dialogos entre os adversarios,
gerando um “consenso responsavel e legitimado pelos envolvidos,

fazendo com que o conflito real seja dissolvido de forma eficaz”.

Analisando toda esta conjuntura, Meirelles (2012, p. 14)
comenta que uma reforma legislativa com foco na efetividade,
acompanhada de uma conscientizacdo da comunidade juridica e
judiciaria de mudarem diante dos conflitos sociais foi se mostrando

mais que necessaria, imperiosa.

Neste contexto, na busca pela efetivacdo dos direitos e,
consequente restauracdo do equilibrio social, a mediacdo possui papel
fundamental, pois, dissolvendo a |litigiosidade funciona como

instrumento de promoc¢ao do acesso a Justica.

Ressalta-se que, na comparacdao entre a conciliacdo e a
mediacdo, naquela o conciliador sugere eventual acordo, e nesta,
apenas o auxilio do terceiro, para que as partes resolvam, sozinhas, o

seu conflito.

4.6 A Arbitragem
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Assumpcao (2009, p. 92) informa que, no Brasil, a
normatizacdo da arbitragem encontra-se na Lei n. 9.307, de 23/09/96.
Diferencia-se da conciliacdo e da mediacédo, podendo ser praticada nos
juizados especiais civeis, por se constituir em uma “jurisdicdo privada,
no sentido de que o direito é “dito” na esfera da vida privada das
partes, em contraposicdo a jurisdicdo publica, onde ocorre a acdo do

Estado”.

Goncalves (2011, p. 252) lembra que, mesmo que a
arbitragem, no ordenamento juridico brasileiro, ndo tenha advindo da
Lei 9.307/1996 € imprescindivel se admitir que tal legislacdo tem a
responsabilidade de ter “a mais moderna sistematizacdo do tema”.
Segundo o autor, isto ocorre porque esta norma aderiu, em sua
concepcao, comedidamente, aos modelos internacionais procedentes
dos pactos e tratados internacionais sobre o tema dos quais o Brasil é

signatario.

Tanto quanto a conciliacdo e a mediag¢édo, historicamente a
arbitragem antecede ao Poder Judiciario, e mesmo ao poder judicial.
De acordo com Foucault (2002, p. 64) objetivando apossar-se da
circulacéo litigiosa dos bens e também da circulacdo judiciaria, para ter
as armas e 0 poder judiciario em suas maos, 0S mais poderosos
buscavam ter este controle dos litigios judiciarios, impedindo, assim,
gue se desenvolvessem os acordos, de forma espontanea entre o0s

litigantes.

Como os objetivos das formas de alternativas de acesso sao

desiguais, mesmo havendo semelhancas entre a conciliacdo e a
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mediacdo, sdo diferentes também as técnicas utilizadas pelos terceiros,
em cada caso. Enquanto que na conciliacdo o Uunico objetivo é celebrar
um acordo que coloque fim ao litigio, sem interesse em resguardar
qualquer relacdo que possa existir entre as partes, na mediacdo néao se
aconselha o acordo, o objetivo é fazer com que as partes solucionem,
ponham fim ao conflito, havendo, no entanto, a preocupacdo com a

relacdo existente entre as partes (ASSUMPCAO, 2009, p. 92).

Por isso a importancia do terceiro, na opinido de Assumpcéao
(2009, p. 93), ressaltando que da competéncia em administrar as
situacdes e aplicacdo das técnicas € que a solucdo dos conflitos tera
ou ndo sucesso. Entende esta autora que qualquer pessoa capaz e da
confianca das partes pode ser conciliador mediador ou arbitro, na
esfera extrajudicial, enquanto que na judicial ha o comprometimento da

eficacia destas formas, devido aos critérios estabelecidos.

Percebe-se haver, no conteudo deste referido diploma
normativo uma natureza duplice: ao mesmo tempo em que assegura
maior seguranca e estabilidade aos procedimentos arbitrais ao trazer
critérios processuais gerais importantes, também garante as partes
conflituosas a liberdade de escolherem, “dentre os critérios mais
adequados as suas necessidades e caracteristicas, a melhor forma de

compor o litigio existente” (GONCALVES, 2011, p. 254).

Aponta Carmona (2009, p. 11) que a “Lei de Arbitragem (Lei
9.307/96) esta firmemente ancorada na autonomia da vontade das
partes”, mas que nao ultrapassa a barreira da legalidade nem adentra

no espacgo da arbitrariedade.
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Certifica Carmona:

O legislador apostou na liberdade dos contratantes, que
podem escolher a lei que querem ver aplicada a solucéo
do litigio bem como podem acolher o procedimento que
julgam mais adequado a sua disputa.

(.))

Isto ndo quer dizer que o0 processo arbitral seja
descontrolado ou arbitrario (e o art. 21, paragrafo 2° da
Lei de Arbitragem mostra que existem principios que nao
podem ser desrespeitados). Mas é preciso entender que o
arbitro, tendo obrigacdo de fornecer as partes um
excelente trabalho, no que diz respeito a solugcdo do
litigio que lhe for submetido para decisdo, deve ter
necessariamente a possibilidade de flexibilizar até
mesmo as normas regulamentares escolhidas pelas
partes, de tal sorte que 0 processo e seus canones nao
destruam as grandes vantagens classicas da arbitragem,
entre elas a celeridade (CARMONA, 2009, p. 15).

Pode-se deduzir que as duas principais implicacdes restritivas
da norma se referem a “condicdo do sujeito que toma parte em uma
arbitragem e ao conteudo do direito a ser submetido a esta forma de

jurisdicdo” (GONCALVES, 2009, p. 255).

Goncalves (2009, p. 257) explica que o limite ao uso da
arbitragem, no direito brasileiro, é objetivo: a restricdo da matéria
juridica que se pode submeter a esse tipo de jurisdicdo. O ambito ao
qual esta restrita a norma legal da arbitragem, a jurisdicdo arbitral, no

ordenamento brasileiro, é aos direitos patrimoniais disponiveis.

Num plano subjetivo, a restricdo € fixada na capacidade
juridica de contratar, afirma Goncalves (2009, p. 255), o que se
conecta com o entendimento de que a “opg¢do pelo procedimento

arbitral perpassa pela expressao de contratualidade, vez que ambas as
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partes pactuam, contratam, portanto, a escolha deste modo de

resolucdo do conflito”.

E coerente que se vede a arbitragem o individuo que, sendo
parte, ndo se mostre capaz de expressar validamente a vontade na

celebracdo de um ato contratual (GONCALVES, 2009, p. 255).

Quanto ao critério objetivo, a restricdo imposta pela norma
tem carater de politica legislativa. Trata-se da delimitacdo da
arbitragem a matérias relativas a direitos patrimoniais disponiveis,
restando restrito ao Poder Judiciario o monopdlio quando a jurisdicdo

das demais matérias.

Indiscutivelmente a autonomia da vontade é o principio que
rege a arbitragem, que, por se tratar de modalidade privada, contratual,
de eleicdo de jurisdicdo, ndo poderia estar embasada que nao neste

principio (GONCALVES, 2009, p. 257).

Assim, afirma este autor, o uso da arbitragem so6 é viabilizado
pela expressdo da vontade das partes, que também determina o
“contetdo e a abrangéncia (dentro do critério legal) do que sera
decidido pelo arbitro”. Ou seja, a origem da submissdo de um conflito
ao juizo arbitral est4d na autonomia da vontade, que também sustenta a

construgcédo do procedimento arbitral em si.

Evidente que na solugédo arbitral de conflitos se unem, ao
principio da autonomia da vontade, aqueles principios préprios da

jurisdicdo, que incidem em todo procedimento jurisdicional, seja no
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campo privado, seja no publico, afinal, sua origem se reporta a norma

constitucional que aglomera todo o sistema juridico.

Estes principios, igualmente, pela sua propria natureza
constitutiva, se ajustam, se adequando a realidade na qual estdo a
ocorrer, operando de forma a assegurar que 0S preceitos

constitucionais tipicos ao ambiente jurisdicional sejam cumpridos.
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CONCLUSAO

O tema acerca da efetividade da tutela dos direitos, a
efetivacdo destes e o acesso a Justica tem sido analisado e discutido
pelos operadores do Direito e por aqueles que acreditam que a

prestacao jurisdicional possa ser aperfeicoada.

No entanto, as barreiras existentes ao melhor acesso a
justica, tém sido enfrentadas h& algum tempo, com reformas e

propostas para mudar a atuacao e tutela do Direito.

A preocupacdo existente com o real aproveitamento dos
direitos ndo é mais apenas num contexto formal, gerando uma
redefinicAo do direito do acesso a Justica. Assim, surge uma
concepcao desta busca que ultrapassa a simples possibilidade de estar
em juizo, agregando-se outras importantes dimensdes, que conduzem a

seguranca de uma resposta efetiva.

As principais capitais brasileiras ja dispdem de tribunais
arbitrais com lista prépria de arbitros, porém, pode-se observar que o
Brasil ainda precisa de muitas alteracfes, a maioria ligada as questdes

culturais.

O Estado tem o dever de oferecer efeito util quando o conflito
social é apresentado em juizo, de utilizando de instrumentos

adequados e eficazes, destacado sempre pela efetividade.

Ao buscar o sistema juridico, o cidadado entrega neste as suas

expectativas, demonstrando confianca em sua efetividade para
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solucionar seu problema juridico, esperando por um resultado
condizente com aquilo que foi prometido. Porém, se esta resposta nao
vem manifestada numa decisdao que transforme o mundo real deste
sujeito, serda um resultado vazio de efetividade fatica. Isto significa
dizer que a frustracdo e a confianca depositadas no sistema ficardo

abaladas.

Desta forma, comecam as pressOes sociais reivindicando a
evolucdo do sistema juridico para se adequar as necessidades e
complexidades da sociedade em que ele se encontra vigente. As
expectativas da sociedade precisam ser atendidas, afinal o direito é
também um sistema parcial, que influencia e é influenciado pelos

outros sistemas parciais existentes.

O sistema processual brasileiro veio passando por alteracdes,
buscando meios que possibilitassem uma resposta efetiva as
expectativas sociais, para que o acesso a Justica seja proporcionado

de forma mais r4pida e efetiva.

bY

Este estudo levou a verificagdo da transformacédo do sistema
juridico, bem como das etapas das reformas processuais, sempre

através de uma visdo de busca pelo acesso a Justica.

Dentre os fatores relevantes em meio as transformacdes do
direito de acesso a Justica se constata a necessidade de que haja um
procedimento da legislacdo adequado ao direito material ao qual se

pretende tutelar, para que seja satisfatdério o resultado.



66

E preocupante, entdo necessario se destacar, que 0s temas
abrangidos pela resolucdo de conflitos estdo diretamente relacionados
a pessoa, a sua dignidade e cidadania. Este contexto exige, entdo, que
a legislacado atue em conformidade com essa caracteristica, através de
meios praticos e adequados que venham a alcancar o conflito real e

que permitam a eficacia da tutela jurisdicional.

Um programa nacional de conscientizacdo referente a
utilizacdo dos métodos expostos neste estudo poderia ser um
procedimento eficaz, pois todos os dias as demandas chegam aos
juizos e tribunais, abarrotando-os. O Estado pode entrar em colapso,
pois poucas varas judiciais sado criadas, sobrecarregando-se

magistrados e servidores.

Assim, o0s maiores interessados, o0s cidadaos, sao o0s
prejudicados, ao verem suas demandas, que em sua maioria poderiam
ser resolvidas com um simples acordo extrajudicial, levarem anos para

serem solucionadas.

No tocante a legislacdo sobre o tema em comento, ndo basta
a edicdo de leis estabelecendo métodos, como acontece com a Lei
Nacional da Arbitragem, que, apesar de existir, & praticamente
desconhecida da populacdo. A realidade atual ndo sera a mesma daqui

a uns anos, por isso, a legislacdo deve evoluir junto com a sociedade.
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