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Resumo:

0 presente artigo aborda a questdo dos meios alternativos de solug¢do de conflitos
como forma de acesso a Justica e a promogdo da cidadania. Parte-se de um breve
histérico da evolugdo do conceito de acesso a Justiga, seu significado, bem como
a eficacia da norma constitucional do artigo 5, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
para posteriormente restringir a pesquisa aos mecanismos de acesso Justica, quando
foram analisados os fatores econdmicos, sociais, culturais, psicolégicos e legais
que dificultam esse acesso, como também a arbitragem, mediagdo e conciliagao
como meios alternativos a solugdo de conflitos. Assim, visa & instituicdo de meca-
nismos alternativos para dar efetividade real ao direito fundamental de acesso a
Justi¢a, que ndo pode ficar reduzido a uma dimensdo técnico-formal, mas ao
contrério, deve ser instrumento de transformagdo social para alcangar uma socie-
dade melhor.
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Abstract:

The present article approaches the subject of the alternative ways of solution of
conflicts as access form to the justice and the accomplishment of the citizenship. It
begins whit historical brief of the evolution of the access concept to the justice, its
meaning, as well as the effectiveness of the constitutional norm of the art. 5th,
interruption XXXV, of the Federal Constitution, for later on to restrict the research to
the access mechanisms to the justice, where the economic, social, cultural,
psychological factors were analyzed and you delegate that hinder that access, as well
as the arbitration, mediation and conciliation as alternative means to the solution of
conflicts. Thus, it seeks the institution of alternative mechanisms to give real
effectiveness to the fundamental right of access to the justice, that it cannot be
reduced to a technician-formal dimension, but to the opposite, it should be instrument
of social transformation to reach a better society.
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INTRODUCAO

A Justica e 0 acesso a ela passam a ser postulado bdsico para a
materializacdo da cidadania, re presentando naatualidade ndo apenas um an-
seio da populacdo no exercicio de sua cidadania, mas também a mais comple-
xa temdtica no mundo juridico ante a incapacidade estrutural e material do
Estado na composicao dos conflitos perante a sociedade.

Dentro deste contexto tem-se 0 acesso a Justica como um dos temas
mais debatidos nas tltimas décadas; debates que vao desde o proprio signifi-
cado de acesso a Justica como acerca dos meios de suaobtengdo e os obstacu-
los enfrentados.

No Brasil, o acesso a Justi¢a apresenta-se de forma ineficiente diante
das dificuldades e diversidades regionais vivenciadas pela nacio. A Constitui-
¢ao Federal de 1988 ofereceu ao cidadao, em oposicao as demais Constitui-
¢oes até entdo existentes, uma vasta gama de direitos e garantias de modo a
efetivar e a cultivar o sentimento de cidadania na nacio brasileira. Apenas
proclamar a igualdade juridico-formal, entretanto, ndo basta, o que se deseja €
a garantia de protecdo material destes direitos, assegurando a todos os cida-

daos, independentemente da classe social, a ordem juridica justa.

A partir desta constatagéo o presente trabalho tem por objetivo estudar
os meios alternativos de solucao de conflitos como forma de acesso a Justica
e a concretizagdo da cidadania, ou seja, fazer umaanélise do entendimento de
alguns autores sobre o tema abordado, ndo objetivando esgotd-lo, mas apre-

sentar uma visao mais ampla sobre o assunto.

Para tanto dividimos o artigo em cinco partes basicas alémda presente:
na primeira, procuramos estudar como se deu a evolu¢do do conceito de
acesso a Justica; na segunda, o significado de acesso a Justica; na terceira, a
eficicia da norma constitucional; na quarta, os obstdculos que impedem um
acesso efetivo a Justiga e, na quinta, os meios alternativos de solucdo dos
conflitos.
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1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

Nos primérdios da Antiguidade cldssica, o acesso a Justica existia de forma
restrita, limitando-se a defesa dos pobres. Um exemplo era a cidade de Atenas,
onde nomeava-se anualmente 10 advogados incumbidos de realizar a defesa dos
despossuidos; depois em Roma também foi inserida na legislacio de Justiniano
(482 d.C), pela qual o Estado era incumbido de dar advogado “a quem néo

possuisse meios para constituir patrono” (Moraes apud Cesar, 2002, p. 52).

Na Idade Média, devido a caridade presente na doutrina cristd, varios
paises criaram sistemas de assisténcia legal aos pobres, quando aos advogados
era imposto o dever de defender os despossuidos sem cobrar honorarios e,
aos juizes, o de julgar sem cobrar custas.

Conforme Cesar (2002), os Estados sardos criaram uma organizacao
oficial de prestagdo de assisténcia judicidria, que foi regulamentada por Amadeu
VIII em 1477, tend o como objetivo instituir junto a cada jurisdi¢io um advoga-
do e um solicitador dos pobres, que eram encarregados de defendé-los e fisca-
lizar as prisoes, sendo considerados funciondrios publicos pagos pelo Estado.

Sistema semelhante, conforme Cesar (2002), foi instituido na Franca
durante o reinado de Henrique IV (1553-1610), em que foi criado um decreto

pelo Conselho de Estado regulamentando:

que em todos os Tribunais fossem instituidos advogados e procuradores
para os pobres, vitvas e 0rfaos, os quais seriam escolhidos entre os mais
capazes e honestos, e exerceriam suas fungdes sem retribui¢oes alguma,
nao podendo mesmo receber coisas de seus constituintes, sob pena de
concussao, tendo de contentar-se apenas com os saldrios, dons e prerro-
gativas que Sua Majestade achasse por bem conceder-lhes (Moraes;
Silva apud Cesar, 2002, p. 68).

Para Cesar (2002), todavia, foi somente com as revolugoes burguesas
do século 18 que se positivou o principio de Direito Natural segundo o qual
todos sdo iguais perante a lei, fundamento da assisténcia judicidria publica
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entendida como dever do Estado. Estes sistemas de assisténcia judicidria pu-
blica, além de serem insuficientes, eram também ineficientes, pois os servigos
eram prestados por advogados particulares que ndo recebiam remunera¢ao
por seus servicos a titulo de munus honorificun. Assim, foi reconhecido o
direito de acesso a Justica, mas ndo foram criados instrumentos por parte do
Estado para garantir de forma efetiva esse acesso. Cappellettitambém enfatiza
que esse sistema caritativo sem uma atitude positiva do Estado para garantir a
efetividade do acesso a Justica era ineficiente, alertando:

Em economias de mercado, os advogados, particularmente os mais ex-
perientes e altamente competentes, tendem mais a devotar seu tempo a
trabalho remunerado que a assisténcia judicidria gratuita. Ademais, para
evitarem incorrer em excessos de caridade, os adeptos do programa fixa-
ram estritos limites de habilitacdo para quem desejasse gozar do benefi-
cio (1988, p. 32).

A assisténcia judicidria gratuita a titulo de munus honorificunvigorava
na maioria dos paises no imediato pds-guerra. Segundo Santos, todavia, esse
sistema tinha muitos inconvenientes:

A qualidade dos servicos juridicos era baixissima, uma vez que, ausente
amotivacao econdmica, a distribui¢ao acabava por recair em advogados
sem experiéncia e por vezes ainda ndo plenamente profissionalizados, em
geral sem qualquer dedicagdo a causa. Os critérios de eligibilidade eram
em geral estritos e, muito importante, a assisténcia limitava-se aos actos
em juizo, estando excluida a consulta juridica, a informacdo sobre os
direitos (2003, p. 171).

Nio se cogitava, nessa época, a extensdo do acesso a Justica a todos os
cidadaos, pois os procedimentos adotados pelos Estados liberais para a solu-
¢ao dos litigios civis eram baseados em uma filosofia individualista dos confli-
tos. Idéia esta que se compreende melhor com o pensamento de Cappelletti,
segundo o qual “direito ao acesso a prote¢do judicial significava essencialmen-
te o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acdo”
(1988, p. 9).
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O Estado nao tinha a preocupacdo de afastar a pobreza no sentido
legal, ou seja, suprir a incapacidade que muitas pessoas tinham de utilizar
plenamente a Justiga. Esta, assim como outros bens no sistema do /aissez-
faire, s6 poderia ser buscada por aqueles que tivessem condigdes econdmicas
de arcar com asdespesas de uma demanda, ficando os demais entregues a sua
propria sorte. Segundo Cappelletti, “o acesso formal, masndo efetivo a justiga,

correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva” (1988, p. 9).

A partir do inicio do século 21, com o crescimento das sociedades
capitalistas em tamanho e complexidade e as a¢des assumindo um cardter
mais coletivo que individual, as sociedades deixaram para trds a visao indivi-
dualista dos direitos e comegaram a surgir reivindicagdes coletivas de novos
direitos, denominados “novos direitos humanos”. Esses “novos direitos hu-
manos” s30 necessarios para tornarem realmente acessiveis a todos os direitos
antes proclamados pelas declaracdes de direitos do homem. Hoje € necessario
que haja uma atuacao positiva do Estado no sentido de assegurar o gozo de
todos esses direitos sociais bésicos, condigdo que se materializa mediante o

direito ao efetivo acesso a Justica.

2 SIGNIFICADO DE ACESSO A JUSTICA

Devido a vagueza daexpressao acesso a Justica, lhe sdo atribuidos pela
doutrina diferentes sentidos. Conforme Rodrigues, sdo eles fundamentalmen-
te dois:

o primeiro, atribuido ao significante justica 0 mesmo sentido e contetido
que o de PoderJudicidrio, torna sindnimas as expressoes acessoa justica
e acesso ao Judicidrio; o segundo, partindo de uma visdo axioldgica da
expressao justica, compreende o acesso a ela como o acesso a uma
determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser huma-
no. Esse dltimo, por ser mais amplo, engloba no seu significado o pri-
meiro (1994, p. 28).
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A expressdo acesso a Justica, conforme Cappelletti (1988), é reconhe-
cidamente de dificil definicio, mas serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico. A primeira é que o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos, ou seja, visaa garantir um principio basico do Estado Demo-
cratico de Direito, qual seja, a isonomia, pelo qual nosso sistema juridico deve
proporcionar o acesso a Justica de maneira igualitdria, garantindo justi¢a social
a sociedade como um todo. Este principio, conforme Silva, “sé serd respeita-
do no sentido atual, se o juiz perquirir a idéia de igualdade real, que busca
realizar aigualizacdo d os desiguais em consonancia com o postulado da justica
concreta, ndo simplesmente da justica formal” (1999, p. 15). E a segunda, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. E impor-
tante observar que o enfoque dado por este autor se refere ao aspecto da
acessibilidade.

Para que de fato o sistema juridico possa ser igualmente acessivel a
todos € necessdrio, conforme Ramos que, “esta questdo seja encarada de for-
ma multidisciplinar, pois a solugao do problema foge ao ambito exclusivo do
direito” (1999, p. 50-51). Os processualistas precisam ampliar seus horizon-
tes de andlise, buscando apoio em outras dreas como a Sociologia, a politica, a
Psicologia, a Economia, etc., pois o acesso a Justi¢a é considerado o ponto
centralda modema processualisticae seu estudo, conforme Cappelletti, “ pres-
supde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moder-
na processualistica” (1988, p. 2).

Nas palavras de Dinamarco, “o acesso a justica representa mais do que
0 Ingresso no processo € 0 acesso aos meios que ele oferece. O acesso a justica
¢ o problema ligado a abertura de vias de acesso ao processo, tanto para a
postulagdo de provimentos como para resisténcia” (1987, p. 52).

No mesmo sentido se manifesta Watanabe: “a problemética do acesso
ajustica nao pode ser estudada nos acanhados limites dos 6rgdos judiciais ja
existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a justica enquanto
institui¢do estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (1987,
p. 128).
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Percebe-se, assim, que o acesso a Justica ndo pode se resumido no
singelo acesso ao poder Judicidrio, mas sim na garantia universal de que a via
judicidria estard franqueada para a defesa de todo e qualquer direito. Nao
basta a simples garantia formal da defesa dos direitos e o acesso aos tribunais,
mas a garantia de protecao material desses direitos, assegurando a todos os
cidadaos, independentemente de sua capacidade econdmica, a pratica do jus-
to. Para enfatizar esse pensamento torna-se importante transcrever as pala-
vras de Cappelletti: “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental — o mais bédsico dos direitos humanos — de um sistema
juridico modemo e igualitario que pretenda garantir, e nao apenas proclamar
o direito de todos” (1988, p. 12).

Enfim, acesso a Justica significa o acesso a uma Justica que seja real-
mente eficaz e acessivel a todos os cidaddos, independentemente de classe
social, que dé resposta as demandas dentro de um prazo razodvel e proporcione
aos beneficiarios a concreta satisfagao de seus direitos, alcangando assim a
justica social tdo desejada por nossas sociedades modernas.

3 DA EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL (ARTIGO 5°, INCISO XXV DA CF )

O acesso aJustica € um direito fundamental que estd expresso no artigo
59, inciso XXXV, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
nos seguintes termos: “A lei ndo excluird da apreciacdo do poder Judicidrio

lesdao ouameaca a direito”.

A Constitui¢do, ao normatizar que a lei nao excluird da apreciacao do
poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito, quer garantir principalmente a
eficdcia das decisoes judiciais em beneficio dos jurisdicionados, sejam estes
ricos ou pobresindiscriminadamente. Assim, “a ordem juridica eficaz € aquela
cujas normas, além serem postas, sejam também observadas e aplicadas....”
(Kelsen apud Afonso, 1984, p. 256). Nesse sentido, quando o jurisdicionado é

lento, quando suas decisdes sio dadas intempestivamente, ou mesmo quando
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tempestivas ndo sdo cumpridas, ocorre o fendmeno da ineficécia do sistema
juridico, deixando o jurisdicionado desamparado de seu protetor por forca
constitucional, o Judiciario.

Conforme Ferreira (1990), a eficacia das decisoes judiciais nao pode
ser confundida com o simples direito de peti¢do, ou seja, o direito de apresen-
tar uma pretensao em juizo e obter uma resposta. Se essa garantia se restrin-
gisse apenas ao direito de peticdo, a norma constitucional seria de nenhuma
valia, pois bastaria protocolar uma peti¢do e a garantia do artigo5° inciso XXV,
da Constituicao Federal, estaria realizada.

Este, porém, nao deve ser o melhor entendimento, pois a garantia cons-
titucional somente se aperfeicoard se, além da garantia formal de o Judicidrio
nao ser excluido da apreciacido de lesdo a direito ou de ameaca a direito,
ocorrer areal reparacdo do direito lesionado ou impedir que ameaga a direito

se concretize, ou seja, haja eficacia da decisdo judicial.

Esta, contudo, ndo tem sido a realidade vivenciada pela maioria da
populacido brasileira. Conforme Silva, “formalmente a igualdade perante a
justica estd assegurada pela Constituigdo, desde a acessibilidade a ela (art. 5°,
XXXV)” (1993, p. 200). Na realidade, porém essa igualdade nao existe, “pois
estd bem claro hoje que tratar “como igual” a sujeitos que econdmica e social-
mente estio em desvantagem, ndo € outra coisa sendo uma ulterior forma de
desigualdade e injustica” (Cappelletti apud Silva, 1993, p. 200).

Devido ao alto grau de miserabilidade, a maioriada populagdo esta fora
dos padrdes financeiros que lhe assegurem um amplo acesso ao poder Judi-
cidrio para poderem reclamar seus direitos. Mesmo havendo uma excessiva
oferta de advogados, o direito teérico de possuir um defensor, na pratica,
transforma-se em privilégio. Essas pessoas acabam por se tornarem excluidas
da sociedade ¢ sofrendo violagoes de seus direitos sem saber como se defender.

O que se percebe € que a norma constitucional do artigo 5°, XXXV, da
Constituicao Federal de 1988, garante apenas formalmente o acesso a Justica
a todos os cidadaos, pois na pratica nao existe uma eficacia desta norma. Nao
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basta afirmar que nenhum conflito deixard de ser apreciado pelo poder Judi-
cidrio sem admitir que existem muitos obstaculos no caminho daqueles que
buscam esse direito. De nada adianta uma garantia formal se ndo houver pos-
sibilidade material para abusca da prestacdo jurisdicional.

Finalmente, precisa ser garantida a eficacia do acesso a Justica como
norma constitucional e ser exigida dos intérpretes; uma interpretagdo que
conduza ao entendimento de que o acesso a Justica € um instrumento essen-
cial para a realizacao efetiva da Justica. E, portanto, um valor sem o qual o ser
humano ndo vive, ndo sobrevive, pois é somente por meio dele que o cidadao
poderd reclamar qualquer outros direitos que estejam sendo violados. Para
ilustrar esse pensamento traz-se a afirmacio de Bobbio:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reaciondrios
de todos os paises contra os direitos do homem, particularmente contra
os direitos sociais, ndo ¢é so falta de fundamento, mas a sua
inexequibilidade. Quando se trata de enuncid-los, o acordo ¢ obtido com
relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poderde con-
vicgdo de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a agao,
ainda que o fundamento seja inquestiondvel, comecam as reservas e

oposicoes (1992, p. 24-25).

4 OBSTACULOS PARA UM ACESSO EFETIVO A JUSTICA

Podemos afirmar que o primeiro problema apontado pela doutrina
como entrave ao efetivo acesso a Justi¢a € a caréncia de recursos econdomicos
vivenciada por grande parte da populacio para fazer frente aos gastos que
implicam uma demanda judicial. Conforme podemos constatar com o defen-
sor do Movimento Mundial de Acesso a Justica, Mauro Cappelletti:

Causas que envolvem somas relativamente pequenas sao mais prejudi-
cadas pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por pro-
cessos judicidrios formais, os custos podem exceder o montante da con-
trovérsia, ou, se isso nao acontecer, podem consumir o contetido do
pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade (1988, p. 31).
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O custo do processo € elevado, incluindo-se as despesas e taxas
cartordrias; os honordrios advocaticios e periciais e a inte rrupgao do labor de
quem € parte ou testemunha sdo apenas alguns dos empecilhos que as pessoas
economicamente frageis enfrentam para que consigam chegar a Justica.

Segundo Cesar,

outro fator econdmico limitante ao acesso a justica ¢ a duragio do
tramite das acoes. Em muitos paises, as causas levam em média mais de
trés anos para se tornarem exeqiiiveis, o que acaba por elevar considera-
velmente as despesas das partes, além de desvalorizar o montante a ser
percebido. Também, os adiamentos de atos processuais por ineficiéncia
dos o6rgaos judicidrios sdao extremamente freqlientes, obrigando as pes-
soas a repetidos comparecimentos (2002, p. 95).

Ressalta-se que a barreira econdmica nao representa obstaculo tinico a
efetivacao do acesso a Justica, mas revela-se como uma das barreiras mais
dificeis de ser transposta, mas mais necessdria de ser enfrentada. Conforme
Frederico, “o grande problema brasileiro € a falta de equiidade na distribui¢do
dos valores basicos” (2000, p.338). Cabe ao Estado, em sua fungdo estatal de
viabilizacdo do acesso a Justica, equilibrar as desigualdades sociais, possibili-
tando que ndo somente os hiperssuficientes, mas também os hipossuficientes,
sejam representados em juizo.

Outro obstaculo que se apresenta ao acesso a Justica é o de cunho
social, que apesar de ser passivel da andlise autdbnoma, estd umbilicalmente
ligado aos empecilhos de indole econdmica. Com efeito, ainda que seja nas
camadas mais humildes da popula¢do que se constatam os maiores indices de
atentados aos direitos subjetivos dos cidadaos, €m estes uma espécie de re-
ceio em relagdo ao Judicidrio, nao raro achando que para aquela seara somen-
te sdo levados na condi¢do de demandados e assim mesmo em processo penal.
A demonstracao dessa lastimavel alianca (fatores sociais e fatores economicos
atuando juntos para obstaculizaro acesso a Justi¢a) fica mais evidente quando

¢ constatada a presenca de algum familiar ou alguém ligado por amizade que
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atua na advocacia. De repente, a pessoa pobre € motivada a ir a Justica na
defesa dos seus direitos, diminuindo o receio de ter que arcar com custas
judiciais além das suas disponibilidades e confortada por estar tdo proxima de
alguém para ela havida como “importante” por dominar um campo tao ina-

tingivel como a seara do Judicidrio.

Este também é o entendimento de Santos ao afirmar que:

... a discriminacdo social no acesso a justica ¢ um fendmeno muito mais
complexo do que a primeira vista pode aparecer, ja que, para além das
condicionantes econdmicas, sempre mais 6bvias, envolve condicionantes
sociais e culturais resultantes de processos de socializacdo e de
interioriza¢ao de valores dominantes muito dificeis de transformar (2003,
p.171).

Ainda na mesmalinha dos obstaculos aquija analisados, apresenta-se o
fator cultural como mais um abismo desunindo o povoe a Justi¢a. Ir ao Judi-
cidrio em defesa de algum interesse seu ¢ um direito concedido somente para
ricos, cultos ouiniciados nas artes forenses. Assim € que se transmite essa idéia
as pessoas mais distanciadas da informacao acerca desse atributo da cidada-
nia. Ndo raro € invocada a méaxima “é melhor um péssimo acordo do que uma
Otima questdo”, retrato puro do conformismo que s6 beneficia as camadas
mais poderosas ou influentes da sociedade, em franco desfavor dos mais hu-
mildes.

Do ponto de vista cultural, outro fator de obstrucdo ao acesso a Justica
€ o desconhecimento dos direitos protegidos pelo ordenamento juridico, pois
o principio de “que a ninguém € dado desconhecer a lei” é¢ mera falacia, espe-
cialmente no Brasil, onde € grande o nimero de pessoas analfabetas e maior
aindaé onimero de cidadaos que ndo tém acesso a informagao arespeito dos
seus direitos garantidos pela Lei Maior. Dessa forma, as pessoas ndo conhe-
cendo seus direitos, conseqiientemente ndo tém condi¢des de reivindicd-los.
Para Cesar (2002), quanto menor o poder aquisitivo do cidaddo, menor o seu
conhecimento acerca de seus direitos e menor a sua capacidade de identificar
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um direito violado e passivel de repara¢ao judicial. Mauro Capelletti enfatiza
que o reconhecimento da existéncia de um direito juridicamente exigivel, ape-
sar de barreira especialmente séria paraos despossuidos, ndo atinge apenas os
pobres, vez que mesmo,

...consumidores bem informados, por exemplo, s6 raramente se dao con-
ta de que sua assinatura em um contrato nao significa que precisem,
obrigatoriamente, sujeitar-se a seus termos, em quaisquer circunstancias.
Falta-lhes conhecimento juridico basico nao apenas para fazer objecao a
esses contratos, mas até mesmo para perceber que sejam passiveis de
objecdo (1988, p. 23).

As excegoesa essaonda de afastamento da Justica das camadas menos
influentes estd na efetivacdo da educacao do povo acerca dos seus direitos
mais fundamentais, a exemplo da cidadania. Para Rodrigues (1994), aestrutu-
ra educacional e os meios de comunicagdo social exercem um papel funda-
mental no que se refere ao acesso a Justica. Por um lado, devem esclarecer
quais sdo os direitos fundamentais do individuo (visto isoladamente) ¢ da
coletividade e quais os instrumentos juridicos hébeis para sua reivindicagdo e
protecdo. Por outro lado, devem estimular uma cultura de busca daefetividade
desses direitos, por intermédio de uma educacdo (formal ou informal) para a
cidadania, incluindo aassimilacio da idéia fundamental de que o respeito aos
direitos passa pela consciéncia de que seu desrespeito levara a aplicagdo dos
mecanismos estatais de solugao dos conflitos.

Como podemos constatar, o 6rgao que deveria ser o mais interessado
em proporcionar o acesso a Justica possui poucos programas de divulgacdo
de conhecimento do direito. Os tribunais deveriam assumir uma parte destes
encargos fornecendo informacdes a populacdo mediante a publicagao de fo-
lhetos ou cartilhas que instruam o cidaddo sobre como resolver seus proble-
mas com a Justica. Segundo Nalini, um dos proje tos que poderia ser desenvol-
vido € a criagao das cartilhas de cidadania (“Eue aJustica”, “Eue o Direito de
Familia”, etc.), todas em linguagem simples e acessivel a qualquer cidaddo,
objetivando prestigiar a consciéncia da cidadania.
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A difusdo do conhecimento do direito pode ser efetuada por todos os
orgaos do poder Judicidrio, dirigindo suas explicacdes as diversas parcelas da
sociedade em que atuam estes tribunais, pois entendemos que somente se 0
cidadao tiver conhecimento da lei e de seus direitos poderd usufruir da garan-
tia de fazer valer seus direitos perante os tribunais. Salientamos que € papel
dos tribunais manter a populagdo informada, divulgando os enderecos dos
foros, os horarios das audiéncias, o funcionamento dos Juizados e outros
dados de interesse do cidadao. Assim, conforme Marinoni, “a democratizagao
dajustica, naverdade, deve passar pela democratizagdo do ensino e da cultura,
e mesmo pela democratizagdo da propria linguagem, como instrumento de
intercambio de idéias e informagoes” (1996, p. 48).

Outro aspecto que deve ser considerado um obstéculo ao acesso a
Justica é o psicoldgico. Segundo Cappelletti, “procedimentos complicados,
formalismo, ambientes que intimidam, como o dos tribunais, juizes e advoga-
dos, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido,
um prisioneiro num mundo estranho” (1998, p. 24).

A maioria das pessoas tem algum receio quando se refere & questao
Justica. Para boa parte da populagdo o poder Judicidrio € inacessivel, ndo é
confidvel e ndo faz justica, além da demora na prestagdo jurisdicional, que
também nao deixa de ser uma restricao psicoldgica ao acesso.

Fatores legais criados pelo Estado através de normas e exigéncias difi-
cultam o acesso aos tribunais, embora a Constitui¢do assegure o acesso a
Justica, concomitantemente com a garantia da apreciacdo judicial de qualquer
lesdo ouameaca a direito.

O tempo de duragdo dos feitos também se apresenta como limitac¢do
estatal ao acesso. Figueira Junior destaca alguns fatores que afetam o retarda-
mento de uma decisdo de mérito:

a) o desajuste da legislacdo processual e da organizagao judicidria a
realidade social; b) o nimero elevado e sempre crescente de causas em
desproporcao assustadora com o quadro funcional dos organismos da
justica (1992, p. 24).
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Apesar dos enormes esforcos que estdo sendo feitos no Brasil e no
mundo, a demora das decisoes judiciais traz um risco as partes, redundando
muitas vezes em danos irrepardveis aos litigantes. A consciéncia da sociedade
nos dias atuais passa a exigir a celeridade nos feitos; que os tribunais nacionais
assegurem o acesso a Justica, por meio da moderniza¢do do processo e de
procedimentos operacionais e processuais, objetivando atender aos anseios
sociais de uma Justi¢a equanime e justa para todos.

5 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Os meios alternativos de solucao de conflitos surgem com novos ru-
mos a serem trilhados facultativamente pelos jurisdicionados que necessitam
resolver seuslitigios de maneira, muitas vezes, distinta dos moldes contidosno
processo civil tradicional.

5.1 Arhitragem

No ambito brasileiro, a arbitragem esta disciplinada pela Lei n® 9.307/
96 que incorporou o que antes estava previsto no Codigo Civil e no Codigo de
Processo Civil, revogando, modificando e introduzindo contetdos. Esta lei
possui grande importancia juridica nas relagdes comerciais internacionais, di-
ante do fendmeno da globalizacao.

Este fenomeno, porém, ndo ¢é privativo do Brasil, “essa preocupacio
desencadeia alteracoeslegislativas e doutrindrias em vdrios paises” (Mohallen
apud Almeida Jinior, 2006 p. 1). Nos Estados Unidos surge o instituto
“Alternative Dispute Resolution”, que consiste na busca de métodos alternati-
vos de solugdo de conflitos.

A Leida Arbitragem surge em um momento de grande avanco econd-
mico dos paises, concomitantemente a formagdo de blocos econdomicos e a
crise do sistema de prestacao jurisdicional pelo Estado. Este ndo se mostra
apto e especializado para tratar dos novos litigios na drea comercial, bem
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como diante da lentidao na solugdo dos conflitos que lhe sdo postos, os quais
exigem uma resposta imediata ante a rapidez das informagdes e da
vulnerabilidade das relagdes. H4 um grande esfor¢o doutrinario de larga esca-
la para que essa Leiproduza efeitos concretos nabusca de seu objetivo princi-
pal, que ¢ a solu¢do dos conflitos patrimoniais por vias ndo judiciais.

Diante dessa nova ferramenta, quando as partes necessitam solucionar
um conflito podem optar por fazé-lo empregando métodos de conciliagdo,
também chamados de autocomposicdo. Esta ndo sendo possivel, podem ne-
cessitar do auxilio de um terceiro que decida o litigio. Esse terceiro pode ser
um integrante da Justica Piblica ou da Justica Privada Arbitral.

Esta lei institucionalizou um sistema de Justica Privada, semelhante ao
sistema de Justica Publica, como uma forma de solucio de conflito que envol-
ve jurisdi¢do contenciosa, contraditdria (em que se colhe o depoimento das
partes, ouve-se testemunhas, realiza-se pericias), com julgamento feito por
um terceiro estranho em relagao as partes, que escolhido por elas, decidird o
conflito estabelecido.

Em latim, segundo Faria, arbitragem deriva de arbitrium que significa
“arbitragem, sentenga judicial, julgamento, decisao, poder de decidir, vonta-
de” (1982, p. 57).

Conforme Carmona,

a arbitragem é o meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
interven¢do de uma ou mais pessoas que recebam seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem interven¢ao estatal,
sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judi-
cial - € colocada a disposi¢do de quem quer que seja, para solucao de
conflitos relativos a direitos patrimoniais durea dos quais os litigantes
possam dispor (2004, p. 51).

Ja Sales define arbitragem como sendo “um procedimento no qual as
partes elegem um 4rbitro para solucionar as divergéncias. Na arbitragem, ao
contrdrio da negocia¢do e da mediacdo, as partes nao possuem o poder de
decisdo, o qual se encontra a cargo do arbitro” (2004, p. 41).
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A arbitragem, portanto, € um método mediante o qual duas pessoas
capazes estabelecem as regras de direito e de eqiiidade, escolhem a pessoa ou
pessoas que irdo aplicar essas regras, para dirimir conflitos que tenham entre
si sobre direitos patrimoniais disponiveis.

A arbitrage m como um dos meios alternativos de solucoes de conflitos
é, talvez, o mais bem estruturado dos meios alternativos, e o mais efetivo,
posto que o Estado confere a ela algumas faculdades jurisdicionais como:
outorgar as decisdes arbitrais, forca de coisa julgada, sem a necessidade de
homologacao pelos tribunais estatais; sua sentenga vale como titulo executivo,
entre outras.

A arbitragem ¢ mais adequada para aqueles conflitos que necessitam
de conhecimentos extremamente técnicos para a sua solugdo. Pode ser adota-
da em qualquer questao que envolva direito patrimonial disponivel. Sao direi-
tos patrimoniais disponiveis aqueles nos quais as partes podem liviemente
transacionar - contratos em geral, tanto na seara civil, comercial, trabalhista e
relagdes de consumo— tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto.
Nao estdo no ambito do direito disponivel as questdes relativas ao Direito de
Familia — em especial ao estado das pessoas, Direito de Sucessao, Direito
Penal, entre outras —, as quais ficam fora dos limites em que pode atuar a
autonomia da vontade do litigante.

A arbitragem, segundo Morais (1999), caracteriza-se pela ampla liber-
dade de contratagao as partes dentro dos limites da lei e permite ao drbitro
disciplinar o procedimento caso nio haja convengdo das partes nesse sentido.
Também possibilita maior celeridade na solucdo dos conflitos, prevista em
média para seis meses, maior economia processual, exigéncia de sigilo e, por
fim, a sentenga arbitral possui eficacia de titulo executivo judicial.

Ainstauragdo da arbitragem pode ocorrer de duas formas: pela con so-
lidagdo contratual, oportunidade em que as partes, pela autonomia negocial
que possuem, em consenso, inserem cldusula compromissoria, especifica, com
esferas proprias, para a disciplina de seus interesses. E importante que a
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clausula arbitral seja clara, com regras bem definidas, ndo sujeitas a duplas
interpretacdes, de modo a facilitar a aplicagao da arbitragem dentro dos limi-
tes da controvérsia.

Uma outra forma para o emprego da arbitragem seria 0 compromisso
arbitral, que ocorre por meio da livre negociagao entre as partes no momento
em que ocorrem as controvérsias. Neste caso, a controvérsia ja existe e ndo ha
qualquer elei¢do de foro para a solu¢do, mas sao as proprias partes que desviam
do procedimento judicial e optam pelo arbitral. A aplicagdao da arbitragem
somente ocorrerd se as partes livremente escolherem esse método, sendo
levados em consideracdo os interesse s pessoais € a possibilidade de vantagens
percebidas com a forma procedimental.

Enfim, a arbitragem é um modo alternativo de solucdo de conflitos ja
adotado em vdrios outros paises, além de ser umarealidade também em nosso
pais. E necessdrio, porém, que ocorra uma sedimentagdo da cultura arbitral
entre nds para que possamos ter seu uso efetivo.

5.2 Mediacdo

Em latim, segundo Sales, mediacao procede de mediare, que significa
“mediar, dividir ao meio ou intervir” (2004, p. 22).

Mediacdo, nas palavras de Morgado, “é o método consensual de solu-
¢ao de conflitos, que visa a facilitagdo do didlogo entre as partes, para que
melhor administrem seus problemas e consigam, por si s6, alcancar uma solu-
¢d0” (2005, p. 10). Assim, pela mediagdo, o que se procura € administrar bem
o conflito, aprendendo a lidar com ele, fazendo com que o relacionamento
com a outra parte envolvida nio seja prejudicado.

No entendimento de Six, “a mediagdo consiste em estabelecer ligagoes
onde elas ainda nao foram feitas, suscitar o agir comunicacional onde néo
existe” (2001, p.281). Na mediacdo, portanto, busca-se estabelecer a comu-
nicacdo, elaborando uma corrente entre as partes em busca de harmonia. Por
intermédio dela podemos destacar quatro objetivos: solucdo de problemas,
prevengao de conflitos, inclusdo social e paz social.
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Ja nos ensinamentos de Braga Neto, media¢do

..6 uma técnica nao-adversarial de resolucdo de conflitos, por intermé-
dioda qual duas ou mais pessoas (fisicas, juridicas, piblicas, etc.) recor-
rem a um especialista neutro, capacitado, que realiza reunides conjuntas
e/ou separadas, com o intuito de estimuld-las a obter uma solugdo
consensual e satisfatoria, salvaguardando o bom relacionamento entre
elas (apud Sales, 2004, p. 24).

Segundo Serpa (1999), a media¢do apresenta-se muito mais como um
procedimento do que uma estrutura. O Direito € uma estrutura, a lei ¢ uma
estrutura. A mediacdo procura conduzir a disputa a criagdo de uma estrutura
propria mediante a elaboracdo de normas relevantes para as partes, € nao
apenas adequar a disputa a uma estrutura legal preestabelecida. Dessa forma
podemos considerar a mediagdo como um processo complexo que transcen-
de o conflito a ser resolvido. Elanao apenas enquadra o conflito nasnormas de
Direito preexistentes, mas também orienta as partes para a criagdo de normas
relevantes e adequadas que se encontram no conflito.

De acordo com Warat, mediagdo pode ser considerada

..em uma primeira abordagem, como um procedimento indisciplinado
de auto-eco-composicdo assistida (ou terceirizada) dos vinculos
conflitivos com o outro em suas diversas modalidades. Indisciplinado
por sua heteroxia ja que do mediador se requer a sabedoria necessaria
para poder se mover, sem a obrigagdo de defender teorias consagradas,
um feudo intelectual ou a ortodoxia de uma capela de classes ou do
saber. A autocomposicao dos procedimentos de mediacao € assistida ou
terceirizada, porquanto se requer sempre a presenca de um terceiro im-
parcial, porém implicado, que ajude as partes em seu processo de
assumir os riscos de sua auto-decisao transformadora do conflito
(2001, p. 75-76).

A mediacdo ¢ mais adequada para aqueles conflitos oriundos de rela-
¢oes continuadas ou cuja continuagao seja importante, como as relagoes fami-
liares, empresariais, trabalhistas ou de vizinhanga, porque permitird o
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restabelecimento ou aprimoramento das mesmas. E o instrumento mais indi-
cado para esses casos porque possibilita a compreensao do conflito pelas par-
tes, para que possam melhor administrd-lo e evitar novos desentendimentos

no futuro.

Na mediag¢do os conflitos podem envolver apenas direitos patrimoniais
disponiveis ou relativamente indisponiveis. [sso porque apenas esses direitos
podem ser objeto de acordo extrajudicial. Feito um acordo, este pode ou ndo
ser homologado pelo Judicidrio, a critério das partes, como também a media-
¢do pode ser feita em se tratando de matéria penal. Noscasos de crimes sujei-
tos a acdo penal privada ou a ac¢do penal publica condicionada, a mediacao
poderd culminar na rentincia da queixa-crime ou da representacdo. Noscasos
sujeitos & acao penal publica incondicionada, a mediagdo também € possivel,
nao para que se transacione sobre o direito de acdo, que pertence ao Estado,
mas apenas para que as partes dialoguem, caso queiram preservar seu relacio-

namento.

A mediac¢do adotada atualmente em nosso pais tem natureza juridica
de um contrato, pois € sempre baseada na manifestacao da vontade das partes,
criando, extinguindo ou modificando direitos, devend o constituir-se de objeto
licito e ndo defeso em lei, razdo pela qual estdo presentes os elementos forma-
dores do contrato. Poderd ser objeto da mediagao todo negdcio juridico no
qual ndo incidam sang¢des penais € que nao atente contra a moral e os bons

costumes.

A mediagdo rege-se pelos principios da voluntariedade e da livre deci-
sao dos mediados e possui como caracteristicas a privacidade, a economia
financeira e de tempo, a oralidade, a reaproximagao e o equilibrio das relagoes

das partes e a autonomia das decisoes.

O mediador € um terceiro imparcial, com competéncia técnica e eleito
pelas partes. A competéncia técnica diz respeito a capacitagdo do mediador,

que envolve conhecimentos basicos de Psicologia, Sociologia, técnicas de es-
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cuta e comunicacao, formas de manejo dos conflitos, dentre outros. O media-
dor poderd também ser aquele indicado pelo juiz da causa, profissional do
Estado ou um profissional da iniciativa privada.

No Brasil, atualmente, diante da inexisténcia de regulamentagio da
atividade, qualquer pessoa pode ser um mediador ¢ o projeto de lei em tramite
também nao faz restricoes. O mediador ndo precisa sequer possuir curso
superior, porém deve ser capacitado para a mediagao. De acordo com cada
tipo de conflito é que as partes escolherdo o mediador que melhor possa
orientd-las, que tenha uma formacao mais voltada para o caso especifico.

O mediador tem a fungio precipua de facilitar a comunicagdo entre as
partes, conduzindo o didlogo entre elas, escutando atentamente e formulando
perguntas. O didlogo € o fundamento desse método, em que o conhecimento
¢ extraido do interior da mente pela propria pessoa, a partir de um
questionamento bem conduzido, que a encaminhe a esséncia do que se quer
saber. Assim, pela andlise da atuagdo do mediador pode-se perceber que este
cargo exige treinamento e conhecimentos especificos. E uma atividade que
envolve importantes valores sociais e a intimidade dos individuos. Por esses
motivos, carece de regulamentagao especifica, principalmente abordando o
aspecto da capacitagdo técnica dos mediadores, em respeito a boa-fé dos que
0s procuram.

Enfim, a regulamentag¢do da mediagdo, que ja estd encaminhada pelo
projeto de lei n® 4.827/98, deve ser feita de forma adequada e completa, para
manter a credibilidade da atividade, que muito contribui para a pacificacdo

social ao possibilitar o entendimento e a compreensao entre os individuos.

5.3 Conciliagdo

Em latim, conforme Cunha, conciliacao deriva de conciliatione, que
significa “ato ou efeito de conciliar, ajuste, acordo ou harmonizagao de pessoas
desavindas; congracamento, uniao, composi¢ao ou combinagao” (2006. p. 5).
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A conciliacdo consiste “em um processo de informacdo com a partici-
pacdo de um terceiro interveniente que atua como instrumento de ligagdo e
comunicagdo entre as partes, tendo por finalidade conduzi-las a um entendi-
mento, através da identificagdo dos problemas e possiveis solugoes” (Lima
Filho, 2003, p. 263), e estd sendo adotada pelo préprio poder Judicidrio, pois
se encontra prevista nos artigos 277 € 331 do Caodigo de Processo Civil, bem
como na Justica do Trabalho.

Ja para Magano “a conciliacao € o negdcio juridico em que as partes
respectivas, com assisténcia de terceiro, poe um fim a conflitos entre elas
existentes” (1985, p. 43).

Na compreensdo de Morais, “...a conciliagdo se apresenta como uma
tentativa de se 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 discussdo sem ter papel ativo” (1999, p. 135).

A partir do exposto, percebe-se que na conciliacdo o tratamento do
conflito ocorre de forma superficial, em que o conciliador procura resolver o
conflito sem aprecid-lo com profundidade, verificando o que ha além dele,
ou seja, a conciliacdo ndo trabalha o conflito, ignora-o e, portanto, nao o
transforma.

A conciliagdo tem suas proprias caracteristicas, posto que, além da
administracdo do conflito por um terceiro neutro e imparcial, este mesmo
conciliador tem a prerrogativa de poder sugerir um possivel acordo, ap6s uma
criteriosa avaliacdo das vantagens e desvantagens que tal proposicao traria a
ambas as partes.

O conciliador observa os aspectos objetivos do conflito, estimula uma
solugdo rapida e nao exaustiva da questdo e assiste os contendores para que
alcancem um acordo da sua responsabilidade. Assume uma posi¢ao mais ati-
va, em comparag¢do com o mediador, chegando mesmo a propor uma solugéo

paraolitigio.
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A conciliacdo ¢ um meio de solugao de conflitos com diversas nature-
zas (individuais, coletivas, civis, comerciais, trabalhistas, etc.),em que o conci-
liador nao decide o conflito, mas age para facilitar, sugerindo até mesmo a
forma de acordo entre as partes.

A Lein®. 9.958, de 12 de janeiro de 2000, criou as Comissoes de Con-
ciliacdo Prévia nas empresas e sindicatos, atendendo a um anseio esperado
por muitos operadores do Direito e dos trabalhadores, como forma de desa-
fogar a Justica do Trabalho do excessivo niimero de processos, bem como,
incentivar a solugdo extrajudicial e combater a cultura do demandismo. E
obrigatodria a tentativa de composi¢do de conflitos por essas comissdes antes

de ingressarna via judicial.

No Brasil, segundo Sales (2004), a conciliagdo € normalmente exercida
por forga de lei e obrigatoriamente por servidor ptiblico que se adjudica do
poder e autoridade conferidos legalmente ao seu cargo para facilitar a resolu-

¢do dolitigio.

Enfim, a conciliacdo ¢ um processo extrajudicial de resolugdo alterna-
tiva de disputas, ocorrendo a interven¢do de um terceiro imparcial, mas que
nao € neutro, no sentido de conduzir o processo na direcdo do acordo, opi-
nando e propondo solugdes, as quais somente sao firmadas pela vontade ex-
clusiva das partes.

CONCLUSAO

Diante da grande complexidade da sociedade atual, nao € dificil perce-
ber que o monopdlio da Justica pelo poder Judicidrio e std em crise ¢ necessita
de reformas urgentes para suportar o aumento da demanda, bem como para
conseguir dar efetividade ao principio do acesso a Justica a todos os cidadaos,
sem distin¢do. Diante dos problemas que essa fung¢do de poder do Estado
enfrenta constata-se que a mesma nao possui condigdes de atingir os resulta-
dos que visa a alcancar, ou seja, a composicido e a mantenca da paz social.
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Obstdculos economicos, sociais, culturais, psicologicos e legais impe-
dem o acesso a Justica. Em virtude dessas vérias barreiras ocorre uma des-
crencada populacdo em relagdo as instituicdes estatais encarregadas de distri-
buir justi¢a, acreditando-se que ela ndo é destinada aos individuos pobres, mas
somente para aqueles que desfrutam de grande poder econdmico.

Em virtude de os métodos tradicionais de resolu¢do dos conflitos ndo
conseguirem atender as necessidades sociais cada vez mais crescentes e com-
plexas da populagdo, os proprios individuos passaram a buscar, com mais
freqliéncia, meios consensuais para solucionar seus conflitos.

Assim, a sociedade espera ansiosa pela institui¢do de novas técnicas de
solugdo dos conflitos que venham, ndo como salvadoras, mas como auxiliares
e incrementadoras das que ja aplicamos hoje, pois s6 assim a populagdo caren-
te de oportunidades e recursos, que ja é tao penalizada pelo destino, vivendo a
margem da sociedade, podera realmente ter acesso efetivo a Justica e, conse-
quentemente, a realizacdo da cidadania de forma plena.

A pessoa economicamente menos favorecida nao pode viver 2 margem
da Justica, acumulando incontéveis danos a sua dignidade. E dever do Estado
ede toda a sociedade garantir a essas pessoas 0 acesso a uma ordem juridica
justa, resgatando a dignidade desses seres humanos, cuja existéncia parece
estar fadada ao total desconhecimento de seus direitos e garantias.

Diante do atual quadro brasileiro, portanto, devemos considerar os
beneficios que as técnicas alternativas de solucio de conflitos podem nos tra-
zer, principalmente no que diz respeito ao acesso a Justi¢a. Sao técnicas que
nio vém para subtrair o trabalho dos advogados, nem reduzir a competéncia
do Judiciario, muito pelo contrério, pois sdo consideradas por varios profissio-
nais de renome da 4rea juridica como técnicas que vém para auxiliar, somar,
incrementar € nao para subtrair.
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