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RESUMO: As dificuldades que surgem durante a busca dos litigantes por um provimento estatal
fazem com que os mecanismos alternativos de pacificacdo social se tornem mais importantes e
necessarios a efetivacdo da justica. Observa-se pela afirmacdo precedente, que o presente artigo
trata das vias paralelas a jurisdicdo e tem como objetivo precipuo mostrar o valor dos institutos
ndo jurisdicionais, tais como a mediacdo, conciliacdo e arbitragem, diante da crise vivenciada
pelo poder judiciario, a qual nasceu devido a democratizacdo do acesso a justica, a0 aumento
populacional e a falta de uma estrutura suficiente para suportar a grande demanda processual.
Para tanto, embasou-se 0s estudos nos livros de renomados processualistas como, por exemplo,
Céandido Rangel Dinamarco, Fredie Didier Jr., Ada Pellegrini, bem como na seara socioldgica,
através de pesquisas realizadas pelo professor Boaventura de Sousa Santos. Concluiu-se o
trabalho afirmando ser necessaria uma maior aten¢do aos mecanismos alternativos de pacificagdo
social, visto que eles podem e devem auxiliar o judiciario em casos de menor complexidade,
tornando mais democratico, acessivel, rapido e de menor custo o acesso a justica. Além disso,
salientou-se que os legisladores, instituicGes de ensino e faculdades de direito, assim como o0s
advogados, devem atualizar-se e unir-se as formas paralelas de pacificagdo, bem como
conscientizar a sociedade sobre a existéncia, relevancia e necessidade destas.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito. Jurisdi¢cdo. Morosidade. Mediacg&o. Conciliagdo. Arbitragem.
Democratizacdo da Justica.

THE SLOWNESS OF THE JUDICIARY AND MECHANISMS OF
ALTERNATIVE SOCIAL PACIFICATION

ABSTRACT: The difficulties that arise during the search of the litigants by a state provision,
make that alternative mechanisms of social pacification become more important and necessary to
effect justice. It is observed by the previous assertion that the present paper deals with the parallel
pathways to the jurisdiction and has as main objective to show the value of non-judicial
institutions, such as mediation, conciliation and arbitration before the crisis experienced by the
judiciary, which was born due to the democratization of access to justice, population growth and
lack of sufficient support for the procedural great demand structure. To do so, embasou the studies
in the books of renowned Processualists eg, Candido Rangel Dinamarco, Fredie Didier Jr., Ada
Pellegrini, as well as sociological harvest, through research conducted by Professor Boaventura
de Sousa Santos. To do so, embasou the studies in the books of renowned Processualists eg,
Céandido Rangel Dinamarco, Fredie Didier Jr., Ada Pellegrini, as well as sociological harvest,
through research conducted by Professor Boaventura de Sousa Santos. It was concluded work
claiming greater attention to alternative mechanisms of social pacification be required as they can
and should assist the judiciary in cases of lower complexity, becoming more democratic,
accessible, fast and low-cost access to justice. Furthermore, it was pointed out that legislators,
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educational institutions and law schools, as well as lawyers, must update itself and unite to parallel
forms of pacification and educate society about the existence, relevance and necessity of these.

KEYWORDS: Conflict. Jurisdiction. Slowness. Mediation. Conciliation. Arbitration.
Democratization of Justice.

INTRODUCAO

O presente trabalho trata das formas alternativas de resolucao de conflitos, que
cada vez mais ganham destaque e se fazem necessarias devido a insuficiéncia e
morosidade do judiciario em seus julgados.

Nele serd exposto que o conflito é inerente ao ser humano, mas inaceitavel ao
perturbar a paz social, por isso, € imprescindivel que sejam criados mecanismos para
sana-lo. Tais mecanismos, conforme veremos, podem ser autbnomos, compreendendo a
autotutela e autocomposicao, e heteronomos, compondo a arbitragem e jurisdicéo.

Seré visto que o Estado detém atualmente o monopdlio da pacificacdo social, ao
tomar o espaco que era assumido preteritamente pela justica privada, mas que, no entanto,
ndo estd suportando a grande demanda processual. Sendo assim, para suprir essa
deficiéncia, torna-se mister que o Estado abra méo de certas prerrogativas para atribuir
mais espago aos meios alternativos, minimizando o da jurisdig&o.

E objetivo deste trabalho apresentar a importancia de tais meios para um Estado
democratico de direito, visto que contribuiria e muito para o acesso a justica, a celeridade
processual, a diminuicdo dos custos processuais, dentre outros beneficios. Ndo é nosso
objetivo, entretanto, causar o distanciamento do Estado/Juiz da prestagdo jurisdicional,
mas sim expor que a jurisdicdo se tornaria mais efetiva ao atuar somente em casos
extremamente importantes, impactantes e complexos, bem como nas disposicdes
constitucionais referentes a direitos indisponiveis, que ndo devem jamais deixar de passar

pela apreciacdo do judiciario.

CONFLITO

O conflito constitui algo natural do ser humano que vive em sociedade. Afinal,
todos os individuos buscam incessantemente realizar suas paixdes e desejos, contudo, 0
namero de bens disponiveis é limitado, tornando impossivel o favorecimento de todos

aqueles que os querem. Desse modo, o conflito de interesses € inevitavel, sendo um

'll;léﬁkfg*lo ;e:: gﬁcagées

ANAIS do Il e IV Encontro Sobralense de Estudos Juridicos. 2013-2014.



grande vildo da paz e desestabilizador da sociedade. Sobre a escassez de bens e o conflito
de interesses, Dorfmann (1989, p.13) assevera que

Estes interesses sdo representados por bens da vida, consubstanciados
em pretensOes, desejos, paixdes... porém, como é sabido, se 0s bens
postos a disposi¢do do homem séo limitados, a tal ponto que, quando
dois ou mais individuos manifestam interesse por um unico bem, brota
fatalmente o conflito de interesses.

Muito embora o conflito faga parte da natureza humana, ndo significa que o
homem deva estar submetido a ele, deixando de procurar meios para reduzi-lo ou elimina-
lo. Pelo contrério, buscar a solugédo para os litigios existentes no meio social mostra que
a humanidade esta numa constante busca pela harmonia e paz.

Antoénio Hélio Silva (2008, p. 20) sobre o assunto diz que

O conflito, assim concebido, é algo que tem a potencialidade de
impulsionar o ser humano, pois cada conflito resolvido (pacificamente
resolvido) configura-se como um passo a frente, que enseja 0 passo
seguinte e outro e outro... Sempre com crescimento pessoal e em
direcdo a paz e a harmonia, que sdo anseios de todos.

Nesse anseio pela harmonia, o homem, ao logo do tempo, desenvolveu
mecanismos para resolver seus problemas. De certo, alguns dos meios utilizados, aos
olhos da sociedade contemporénea, eram bastante injustos e ndo proporcionavam aos
litigantes uma justica adequada e organizada. No entanto, ndo podemos julgar os métodos
utilizados em outrora por meio dos que possuimos hoje e de nossa realidade sécio-
juridica, visto que a sociedade estd em constante transformacdo. O que podemos fazer é

estudar e analisar tais métodos minunciosamente, buscando evita-los ou aprimoré-los.

METODOS AUTONOMOS E HETERONOMOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Como ja analisado, o conflito é algo inerente ao ser humano. Destarte, para que se
possa viver harmonicamente em sociedade, é imprescindivel haver métodos eficazes para
a solucdo dos conflitos oriundos das relag@es interindividuais.

Tais metodos ou técnicas de solugdo podem ocorrer de duas perspectivas distintas:
autdbnoma e heterbnoma. A primeira prescinde da intervencdo de um terceiro imparcial
para a solucdo da lide e compreende a autotutela e a autocomposigéo. Nestas, as partes
utilizam a propria forga ou simplesmente renunciam total ou parcialmente suas

pretensdes. Ja& a segunda, a heterbnoma, a intervencdo de um terceiro imparcial na
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liquidacdo da lide é imprescindivel, podendo ser o Estado, quando exerce a sua funcéo
jurisdicional, ou as proprias partes, quando espontaneamente convencionam submeter

suas lides a arbitragem.

AUTOTUTELA

Em tempos primitivos, inexistia o Estado do modo como se conhece hoje, com
soberania, autoridade e forca para, de forma imparcial, resolver os conflitos entre os
individuos. Dessa maneira, 0 homem recorria a forca ou a astlcia para realizar suas
pretensdes e desejos. Ou seja, as divergéncias eram solucionadas através da coercao
fisica, sem a interferéncia de um terceiro neutro.

Sobre a autotutela, Grinover (2000, p. 21) destaca que
Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos
homens e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso,
ndo sé inexistia um Orgdo estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia sequer as
leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
Assim quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter

haveria de, com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir,
por si mesmo, a satisfagdo de sua pretenséo.

Com o surgimento e fortalecimento do Estado, a autotutela comecou a ser
esquecida e novos mecanismos foram elaborados. A luz do ordenamento juridico
brasileiro atual, ela ndo encontra mais respaldo, salvo raras exce¢Ges como na legitima
defesa, estado de necessidade, prisdo em flagrante e greve. De forma sucinta, a autotutela
é prevista apenas para situacdes especificas em que o Estado ndo pode estar presente e
proteger os direitos dos individuos, devendo estes, obedecendo os limites da lei, fazé-la.

Preceitua o Codigo Penal Brasileiro de 1940:

Art. 345 - Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite:

Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.

AUTOCOMPOSICAO
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Na autocomposigéo, os conflitos séo resolvidos de maneira diversa da autotutela,
visto que 0 homem deixa de recorrer a forca para efetivar suas aspiragdes, abrindo, desse
modo, caminho para a oratdria e ao dialogo. A principal caracteristica desse metodo é que
as partes convencionam entre si a solu¢do adequada.

Nas palavras de José de Albuquerque Rocha (2009, p.13), a autocomposigio “E
modo de tratamento dos conflitos em que a decisdo resulta das partes, obtida através de
meios persuasivos e consensuais, residindo nisso, sua diferenca da autotutela, em que a
decisdo ¢ imposta por uma das partes.”

A autocomposicao divide-se em trés formas, a saber: desisténcia, quando uma das
partes, ou ambas, renunciam a pretensdo por completo ou apenas de uma parte dela;
submissdo, quando uma das partes percebe que a outra tem direito a pretenséo e cede esta
a ela; por fim a transacdo, quando as partes solucionam o litigio por meio de concessoes
reciprocas.

Com base no exposto no paragrafo anterior, nota-se que a autocomposicao pode
ter sua origem de forma unilateral ou bilateral. Rocha (1999, p.13) sobre o assunto diz
que ““(...) sdo exemplos de autocomposi¢do unilateral a renuncia a direito, o
reconhecimento do pedido etc. Sdo exemplos de autocomposicéo bilateral a conciliacao,
a mediacgdo, a negociagdo etc.”. Ao observar os exemplos citados, percebe-se que a
autocomposicado € ainda utilizada nos dias atuais como meio alternativo de pacificacdo

social, bem como a autotutela em casos raros na protecao de direitos.

ARBITRAGEM

Em péaginas seguintes sera abordada a arbitragem, por isso, nesse topico,
empreende-se o esforco de reconstituir, de maneira objetiva, apenas uma introducdo a
respeito da mesma.

A arbitragem surge quando as partes, por meio da clausula compromissoria,
convencionam entre si que na ocorréncia de algum conflito, arbitros imparciais e
independentes teréo de resolvé-lo. Esse instituto é essencialmente privado e deve tratar
apenas de situacdes de carater patrimonial, ndo cabendo a questdes personalissimas.

Apds uma grande discussao a respeito de sua constitucionalidade no Brasil, por

sete votos a quatro, foi declarado pelo STF (Supremo Tribunal Federal) que a arbitragem
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em nenhum de seus dispositivos fere o Art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal (“a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”), visto que
ela se trata de mera disposic¢do contratual que buscara a solucdo de eventuais e futuros
conflitos entre as partes, ndo significando rendncia a jurisdicdo que, por exemplo, podera
ser acionada em caso de descumprimento da sentenga arbitral.

Sobre a constitucionalidade da Lei da Arbitragem (9.307/96) decide o STF:

Concluido o julgamento de agravo regimental em sentenca estrangeira
em que se discutia incidentalmente a constitucionalidade da Lei
9.307/96 - Lei de Arbitragem (v. Informativos 71, 211, 221 e 226). O
Tribunal, por maioria, declarou constitucional a Lei 9.307/96, por
considerar que a manifestagdo de vontade da parte na clausula
compromisséria no momento da celebracéo do contrato e a permissao
dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em
firmar compromisso ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF ("a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito").
Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, relator, Sydney Sanches,
Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em que emprestavam
validade constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de
uma lide atual renunciam a via judicial e escolhem a alternativa da
arbitragem para a solugdo do litigio, entendiam inconstitucionais a
prévia manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoria -
dada a indeterminacéo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte,
havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao
Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o
compromisso, e, consequentemente, declaravam, por violacdo ao
principio do livre acesso ao Poder Judiciario, a inconstitucionalidade
dos seguintes dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o paragrafo tnico do art.
6% 2) o art. 7° e seus paragrafos; 3) no art. 41, as novas redacles
atribuidas ao art. 267, VII e art. 301, inciso 1X do Codigo de Processo
Civil; 4) e do art. 42. O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo
regimental para homologar a sentenca arbitral. SE 5.206-Espanha
(AgRg), rel. Min. Sepulveda Pertence, 12.12.2001.(SE-5206).

JURISDICAO

Até o presente momento, foi tratado apenas de meios alternativos de pacificacdo
social, os quais devem agir ao lado da funcéo jurisdicional. A seguir, a analise sucinta do
poder judiciario, que consiste em uma das trés funcdes do Estado. Este, que surgiu apos
um longo processo histérico, das sociedades primitivas as complexas, tem o papel de
elaborar as leis, executa-las e, além disso, de administrar os interesses da coletividade.

Conforme pontua Fredie Didier Jr. (2007, p. 65), “a jurisdicdo pode ser
conceituada como a realizacdo do direito em uma situacdo concreta, por meio de terceiro
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imparcial, de modo criativo e autoritativo.” Ou seja, o judicidrio, através do juiz, tem o
escopo de resolver os conflitos entre os individuos, utilizando-se da coer¢do, sendo
exercida de forma organizada e proporcional para dar a pretensdo a quem realmente tem
razao.

Ainda sobre o conceito de jurisdi¢cdo, Candido Rangel Dinamarco (2009, p.315) a
descreve como “fungdo exercida pelo Estado através de agentes adequados (os juizes),
com vista a solucdo imperativa de conflitos interindividuais ou supra-individuais e aos
demais escopos do sistema processual”. Quando o doutrinador fala em imperatividade, o
mesmo se refere ao poder que o Estado possui perante aos litigantes, que estdo
subordinados a ele. Isso quer dizer, por exemplo, que a decisdo judicial transitada em
julgado deve ser cumprida pela parte sem razdo, sob pena de sofrer sancdes até obedecé-
la.

Além dessa caracteristica (imperatividade), a jurisdicdo possui algumas outras
muito interessantes, vejamos: a) Unidade: a jurisdi¢do, como atividade exclusiva do poder
judiciario, é apenas uma, sendo o0s Orgdos criados apenas para manter a organizagdo e
facilitar o acesso a justica; b) Substitutividade: conforme vimos antes, em principio a
regra era resolver os conflitos por meio da autotutela, mas a sociedade foi evoluindo sua
consciéncia juridica e a autotutela passou a ser proibida. A jurisdicdo surgiu para
substitui-la. Nesse sentido, a jurisdicdo (Estado) exerce hoje o que era encarregado a
justica privada, por isso o carater de substitutividade; c) Imparcialidade: para que o
processo instaurado seja valido e justo faz-se necessario que o terceiro imparcial, no caso
0 juiz, atue sem tender para nenhuma das partes em conflito. Caso isso ndo acontega, o
magistrado podera ser submetido ao impedimento ou suspeicdo e deixara de julgar o caso;
d) Inércia Inicial: o Estado-Juiz deve necessariamente ser provocado para prestar a tutela
jurisdicional, ndo podendo agir de ex officio. Tal disposicéo é estabelecida no Art. 2° do
Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual “nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e¢ formas legais”; ¢)
Secundariedade: a regra é que o direito aconteca espontaneamente, sem a presenga ou
atuacdo da jurisdicao e somente quando o direito de alguém for lesado, é que ela deve ser
acionada. No caso, em segundo plano, como soldado de reserva.

Muito embora exista a jurisdi¢do para resolver os conflitos de interesses presentes

na sociedade, de nada adiantaria sua existéncia se faltasse 0os meios apropriados para

1S

'll;léﬁkfg*lo ;e:: gﬁcagées

ANAIS do Il e IV Encontro Sobralense de Estudos Juridicos. 2013-2014.



exercé-la. E por isso que existe 0 processo e o procedimento. O primeiro nada mais é do
que o metodo pelo qual se opera a jurisdi¢do, com o objetivo de solucionar os litigios no
caso concreto. J& o segundo consiste das varias etapas que devem ser seguidas e
obedecidas por aqueles que por meio do processo utilizam a jurisdicéo.

Sobre processo e procedimento, Rocha assevera que

Por conseguinte, o processo é a série de operacOes praticadas pelos
6rgdos judiciarios, com a necessaria participacao das partes, tendentes
a realizar os direitos no caso concreto e em Ultima insténcia, ou seja,
tendentes a cumprir a funcdo jurisdicional. Se o processo é uma
realidade material, consistente numa cadeia de atos, que tem em vista a
producdo de um efeito juridico final, se é atuagdo ou conduta repetida,
0 procedimento é justamente o conjunto de normas que disciplinam essa
conduta ou atuacdo repetida de atos em que consiste 0 processo. Em
outras palavras, 0 procedimento é o0 conjunto de normas que
estabelecem as condutas a serem observadas no desenvolvimento da
atividade processual pelos sujeitos do processo (...). (ROCHA, 2009,
p.185-186)

FUNCAO JURISDICIONAL E SUA MOROSIDADE

O Estado exerce quase o monopdlio da funcéo pacificadora social, uma vez que a
autotutela é considerada crime, salvo excecGes, a autocomposi¢cdo ndo é devidamente
estimulada, e, a arbitragem, apesar de ser muito aplicada no plano internacional, é pouco
conhecida no Brasil, no que diz respeito a solucdo de litigios interindividuais nacionais.

N&o obstante, esse quadro tende a mudar. Pois 0 que se percebe é que o Estado
ndo tem tido sucesso em sua missdo de pbr fim aos conflitos através da sua funcao
jurisdicional, com a instauracao do processo, repleto de formalidades e burocracia. Sendo
assim, para que 0 processo possa concretizar o direito material, deve-se atentar a um
conjunto de garantias processuais, que muitas vezes dilatam seu tempo de duragdo, como

bem preleciona Grinover (2008, p. 32):

O processo é necessariamente formal, porque as suas formas constituem
0 modo pelo qual as partes tém a garantia de legalidade e imparcialidade
no exercicio da jurisdicdo. No processo as partes tém o direito de
participar  intensamente, pedindo, requerendo, respondendo,
impugnando, provando, recorrendo; a garantia constitucional do
contraditdrio inclui também o direito das partes ao dialogo com o juiz,
sendo este obrigado participar mais ou menos intensamente do
processo, decidindo sobre pedidos e requerimentos das partes, tomando
iniciativa da prova em certa medida, fundamentando suas decisdes.
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O professor portugués Boaventura de Souza Santos (2007, p. 43), afirma que
existem duas formas de morosidade: uma ativa e outra sistematica. Segundo ele a primeira
consiste na interposicdo, por parte dos operadores concretos do sistema judicial, de
obstaculos para impedir que a sequéncia normal dos procedimentos para o desfecho do
caso. J& a segunda, diz respeito as préprias normas contidas no Cadigo de Processo Civil,
a qual pode ser resolvida através da adogdo de novos procedimentos.

Como visto precedentemente, a efetivacdo das garantias processuais demanda
muito tempo, tornando a funcéo jurisdicional morosa na concretizacdo do direito material.
Além desse, existem outros fatores que também contribuiram ou contribuem para a
lentiddo jurisdicional, a saber: democratizacdo do acesso a justica e a conscientizacdo dos
cidaddos de seus direitos, acentuadas com a Carta Magna de 1988, fazendo com que a
quantidade de processos tramitando a espera de uma resposta definitiva do Estado
aumentasse significativamente, acarretando um déficit jurisdicional, pois a quantidade de
demanda que chega ao poder judiciario multiplicou-se em relagdo a quantidade de
processos que efetiva o direito material; e, outro fator, a inadequada estrutura que dispde
0 Poder Judiciario para o exercicio de sua funcdo, ndo sendo mais condizente com a
realidade vivenciada, pois as demandas processuais aumentaram e a quantidade de juizes
e funcionérios fica cada dia mais insuficiente.

Todos esses problemas, dentre outros, direcionam os doutrinadores processuais a
pensar novos meios alternativos e facilitadores do acesso a justica, cujo enfoque é
fomentar a desformalizacdo (objetivando a celeridade processual), a reducdo de custos
(democratizando 0 acesso a justica) e a delegalizacdo (ampla liberdade nas solucGes ndo
jurisdicionais).

Os mecanismos alternativos, os quais serdo discutidos em topicos seguintes,
constituem apenas uma ferramenta a ser utilizada em prol da reducdo da demanda e do
aumento da celeridade processual, ndo significando que somente eles serdo capazes de
proporcionar efetivamente os efeitos supramencionados, visto que o judiciario deve
atualizar-se as novas tecnologias, como a internet, e adaptar sua estrutura a nova
realidade. Os cddigos processuais, por sua vez, tém de ser atualizados e os legisladores
precisam promover uma reformulacdo no sistema recursal, pois 0 exagero de recursos
prolonga de forma significativa o julgamento definitivo da demanda. Como observa-se,

sdo varios os fatores que exercem influéncia no aprimoramento da prestacao jurisdicional.
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Estes, unidos com as vias alternativas, caminham para uma atuagéo efetiva do Poder

Judiciario.

MECANISMOS FACILITADORES DO ACESSO A JUSTICA

Hoje, o brasileiro tem a cultura de levar todo e qualquer litigio ao poder judicirio.
Quando se fala em justica, a primeira ideia que sobrevém é a busca pelo provimento
estatal. E o corolério disso € uma quantidade absurda de processos aguardando resposta,

como bem mostra uma reportagem da revista Extra, a qual afirma que

A guantidade de processos que aguardam julgamento nos
tribunais de todo o pais aumentou 4,3% em 2012, com
relacdo ao ano anterior. No ano passado, havia 92,2
milhdes de a¢bGes em tramitagdo. Em 2011, eram 88,4
milhdes. A taxa de congestionamento total do Judiciario
em 2012 foi de 70,9%, ou seja, de 100 processos que
tramitaram no ano, cerca de 30 foram concluidos. O indice
é praticamente 0 mesmo do ano anterior, de 69,9%?.

Como foi visto em epigrafe, a quantidade de processos em tramitacdo tem tornado
a funcéo jurisdicional muito morosa, dando margem ao surgimento de meios alternativos
de pacificacao social. Ora, € valido advertir que existe uma verdadeira pluralidade juridica
relativa a solucdo dos conflitos, sendo a funcéo jurisdicional apenas a ponta do iceberg
de tantos outros meios. O préprio pesquisador portugués Boaventura de Sousa Santos
(apud ASSIS; KUMPEL. 2011, p. 50-53) fala sobre algumas formas paralelas de acesso
a justica, como, por exemplo, o “direito da comunidade”, que ¢ uma forma de acesso a
justica das populacdes mais carentes das favelas do Rio de Janeiro, onde sdo formados
pequenos tribunais sociais que tratam sobre as mais variadas questdes, dentre elas:
problemas envolvendo familias, consumidores, pequenos delitos etc. Tais tribunais, que
se valem do bom-senso e dos bons costumes, sdo formados por juizes leigos eleitos pelos
integrantes da propria comunidade, os quais decidem com base na equidade. Vale lembrar
ainda, que o procedimento utilizado é extremamente informal e, muitas vezes, a sentenga

é oral, sendo desnecessario até que as partes sejam representadas por advogados.

3 EXTRA ONLINE. Numero de processos judiciais aumentou 4,3% em 2012, em relacdo ao ano anterior.
Disponivel em: <http://extra.globo.com/noticias/brasil/numero-de-processos-judiciais-aumentou-43-em-
2012-em-relacao-ao-ano-anterior-10366168.html>. Acesso em: 03 fev. 2014.
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Enfim, esse tipo de direito, denominado pelo pesquisador portugués como direito
da comunidade, € apenas uma das vias ndo jurisdicionais de acesso a justica, que
demonstra ser mais eficaz ndo apenas porque € célere ou gratuita, mas, sobretudo, porque
as pessoas que estdo envolvidas utilizam a ideia do que é justo para se chegar a um acordo
antes que o conflito chegue ao poder judiciério. Nesse sentido, buscar provimento estatal
sem atentar-se primeiramente a uma solugdo ndo jurisdicional (leia-se acordo) é um
desperdicio do senso comum de justica.

O Estado-Juiz deve atuar preferivelmente em casos que exijam uma maior
ponderacdo, em situa¢des que o conhecimento vindo da experiéncia ndo seja capaz de
solucionar, pois sdo inumeras as situacdes em que 0 senso comum de justica se demonstra
ser suficiente para solucionar os conflitos, sem a necessidade da intervencao estatal.

No Brasil, além do direito da comunidade apresentado por Santos, 0s meios
alternativos se ddo, sobremaneira, pelo exercicio da conciliagdo, mediacéo e arbitragem,

conforme analisaremos a seguir.

MEDIACAO

A mediacdo, uma espécie da autocomposicéo, consiste em um meio alternativo de
acesso a justica que tem como instrumento o dialogo e o respeito reciproco entre 0s
litigantes. Aqui, uma ou ambas as partes devem abrir m&o de parcela ou da totalidade de
seu interesse a fim de chegar-se a paz.

Sobre a mediacdo assinala com precisdo Rodrigues Junior (2006, p. 85) ao dizer

que

A mediacdo é um processo informal de resolugdo de conflitos, em que
um terceiro, imparcial e neutro, sem o poder de decisdo, assiste as
partes, para gue a comunicacdo seja estabelecida e os interesses
preservados, visando ao estabelecimento de um acordo. Na verdade, na
mediacdo, as partes sdo guiadas por um terceiro (mediador) que nédo
influenciara no resultado final. O mediador, sem decidir ou influenciar
na decisdo das partes, ajuda na identificacdo e articulacdo das questdes
essenciais que devem ser resolvidas durante o processo.

O mediador, isto &, o terceiro imparcial desse mecanismo, tenta fazer o maximo
para que as partes, atraveés do didlogo cooperativo, cheguem a solucdo do conflito
existente. Entretanto, é imprescindivel apontar que o papel do mediador na situacédo

concreta consiste meramente em ajudar e auxiliar as partes que, por si s6s, devem entrar
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em acordo, isto é, sem interferéncia real do mediador, o qual ndo decide e nem impde
decisdo.
Antbnio Hélio Silva (2008, p. 25) sobre a mediacdo e a atuacdo do mediador

prescreve o seguinte:

Entendo que a mediagdo é uma forma mais sofisticada de se chegar ao
acordo, pois nela pode haver a oitiva das partes separadamente e outras
diligéncias prévias. As partes sdo conduzidas a realizar os seus acordos,
sem que haja uma interferéncia real do conciliador, demostrando que a
solucdo da controvérsia serad sempre das partes.

Nos conflitos que tratam sobre direitos familiares, como na disputa de guarda,
regulamentacéo de visitas ou até mesmo em pensédo, a mediacao demonstra o seu grau de
importancia, pois eles (conflitos) exigem que haja um acordo entre as préprias partes e
ndo pela imposi¢do de outrem. Essa inversdo facilita o aprimoramento das relagdes

humanas, como bem diz Antdnio H. Silva (2008, p. 25):

A mediacéo, além do acordo, visa também & melhora da relacéo entre
as partes envolvidas. Uma parte poderia, por exemplo, se sentir
aliviada, satisfeita ou reconhecida, tanto pela sua condicdo, quanto pela
condicdo da outra parte. Isso permitiria uma maior empatia e,
consequentemente, maior facilidade na reconstrugcdo das relacdes
humanas.

CONCILIACAO

Muitos autores sentem dificuldades ao abordar os institutos mediacdo e
conciliagcdo, por parecerem mecanismos iguais. Cabe aqui, todavia, apresentar a diferenca
entre ambos.

A conciliacdo e mediacdo sdo semelhantes no que diz respeito serem meios
extrajudiciais de pacificacdo social e realizados por terceiro imparcial, mas divergem-se
entre si na funcdo atribuida a este. Na primeira, o conciliador buscara chegar a solugéo
interagindo com as partes e sugerindo, ap6s uma analise das vantagens e desvantagens,
um possivel acordo. Ja na segunda, ao contrario, 0 mediador orienta as partes para a
solugdo da controvérsia, mas sem sugestionar o acordo. Eis a diferenca, conforme é

sustentada por Lilia Maria de Moraes Sales (2004, p. 38) quando diz:

A conciliacdo é uma forma consensual de resolucdo de conflitos
semelhante a mediacdo, porém néo se pode confundi-las, especialmente
na cultura do povo brasileiro. (...) A diferenca fundamental entre a
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mediacdo e a conciliacdo reside no conteldo de cada instituto. Na
conciliacdo o objeto é o acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias,
devem chegar a um acordo para evitar um processo judicial. Na
mediacdo as partes ndo devem ser entendidas como adversarias e o
acordo é consequéncia da real comunicacdo entre as partes. Na
conciliagdo o mediador sugere, interfere, aconselha. Na mediacdo, o
mediador facilita a comunicagéo, sem induzir as partes ao acordo.

Por meio do exposto, ja se pode formular o conceito de conciliacdo, que nada mais
é do que uma forma de resolucéo de conflitos administrada pelo conciliador, o qual induz
as partes ao acordo, a fim de extinguir parcial ou integralmente o processo judicial.

No Brasil, a conciliagdo tem recebido expressiva atencdo pelo ordenamento
juridico, visto que, por exemplo, é obrigatéria em audiéncias trabalhistas, sendo realizada
sob a direcdo do préprio juiz, nos termos dos Art. 846, 847 e 850 da CLT. Além disso,
reforcando ainda mais o valor desse instituto, o0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou
o Dia Nacional da Conciliacdo que é celebrado em todo pais no dia 08 de dezembro,
momento em que 0s juizes e tribunais fazem um mutirdo em prol da conciliagdo. Tal
6rgdo, no dia 27 de agosto de 2010, lancou o prémio Conciliar € Legal, como forma de

incentivo a préatica constante do mecanismo alternativo ora estudado.

ARBITRAGEM

A principio, na arbitragem, que era regulamentada pelo Cddigo Civil e pelo
Cadigo de Processo Civil, as partes escolhiam os arbitros que iriam julgar suas lides, mas
as decisOes proferidas por eles, para serem validadas, estavam sujeitas a homologa¢édo do
poder judiciario. Isso mostra que, no inicio, a arbitragem ndo passava de um
desdobramento da atividade jurisdicional, ndo sendo um meio alternativo de acesso a
justica, ja que toda sentenca arbitral descambava sempre no poder judiciario. Mas, como
foi dito anteriormente, a quantidade de processos, a morosidade do Estado na prestagdo
jurisdicional, fez com que o legislador repensasse a arbitragem no Brasil. Dessa forma,
foi elaborada a Lei 9.307/96 que conferiu os mesmo efeitos da sentenca judicial a sentencga
arbitral. Assim, a arbitragem passou a ser uma via alternativa de acesso a justica.

Uma das caracteristicas da lei supramencionada é a livre autonomia privada
atribuida as partes na escolha do juizo arbitral, ou seja, elas tém plena liberdade, sob pena
de vicio formal, de submeter ou ndo suas lides a arbitragem. A livre escolha desta se da
“mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o
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compromisso arbitral” (art.3°, Lei 9.307/96). O compromisso arbitral € uma convengao
de arbitragem firmada para submeter conflitos ora existentes ao juizo arbitral. Ja a
clausula compromissoria pode ser prevista num contrato, garantindo que os futuros
conflitos oriundos daquele negdcio juridico sejam submetidos a arbitragem.

E valido relembrar que somente os direitos disponiveis podem ser levados &
arbitragem, ndo cabendo a ela aqueles direitos personalissimos. E, quanto as partes, elas
podem ser pessoas fisicas ou juridicas, sendo que as pessoas fisicas deverdo ter a plena
aptidao de ser titular de direitos e deveres na ordem civil, de modo que o incapaz, mesmo
que devidamente representado, ndo possa submeter-se a arbitragem. No tocante as
pessoas juridicas, em regra, sé poderdo se submeter a lei em questdo aquelas de direito
privado.

Frise-se ainda, que a arbitragem pode ser de direito ou de equidade. Diz-se de
direito quando o arbitro se vale do ordenamento juridico brasileiro para fundamentar sua
decisdo. E de equidade quando o arbitro fundamenta sua decisdo de acordo com o0s
principios gerais do direito, 0s usos ou 0s costumes.

A decisdo do arbitro, quando a arbitragem ainda era regulada pelo Codigo Civil e
Cadigo de Processo Civil, era considerada um mero laudo a ser homologado pelo juiz
para ter validade. Com o surgimento daquela nova lei (9.307/96), de laudo passou a ser
chamado de sentenca arbitral, produzindo os mesmos efeitos das decisbes do poder
judiciario, atribuindo, principalmente, o carater de imutabilidade, pois as decisGes
arbitrais ndo sdo suscetiveis & mudanga, salvo se houver vicios formais no procedimento
arbitral. Cabe lembrar também que, caso a parte vencida ndo cumpra a sentenca arbitral
voluntariamente, é possivel a execucdo junto ao poder judiciario, tendo em vista que a

arbitragem é destituida de coacdo, para garantir a seguranca juridica.

CONCLUSAO

Conclui-se este trabalho afirmando que o acesso a justica ndo se da apenas pela
via judicial, pois ha uma pluralidade de meios que por vezes demonstram ser mais
eficazes do que a propria jurisdicdo, como € o caso da conciliagdo nas questdes de direitos

de familia.
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Embora que ainda timidamente, esses novos meios vém ganhando mais espaco na
sociedade, de modo que o monopdlio do Estado na solucéo dos conflitos tende a reduzir-
se, conforme o passar do tempo. Indubitavelmente, os fatores que exercem forte
influéncia para essa reducao seriam a desformalizacéo, a proximidade com a comunidade,
a reducdo de custos e a celeridade dos mecanismos facilitadores.

E valido ressaltar que o senso comum de justica é muito utilizado nesses meios
alternativos, haja vista que o arbitro, o conciliador ou o mediador ndo precisam ter o
conhecimento técnico sobre o Direito, ou seja, podem ser pessoas leigas que em busca de
solucionar as controvérsias valem-se, sobretudo, da ideia do que é justo ou injusto, no
caso concreto.

De certo, a sociedade esta em constante transformacéo e, por isso, a legislacéo
deve ficar atenta e acompanhar essa mudanca para promover a maior eficacia de suas
disposicdes. Por sua vez, as instituicbes de ensino, principalmente as faculdades de
direito, diante da realidade vivenciada, também devem se atualizar, passando a adequar
suas grades curriculares a nova situacao e estimular os discentes a imaginar o conflito ndo
apenas como algo de ordem judicial, mas sim de ordem social, que muitas vezes nédo
necessita da interferéncia do Estado para sua solugéo.

No mais, acredita-se que devam ser realizadas campanhas com o objetivo de
conscientizar a sociedade sobre a existéncia, relevancia e necessidade dos mecanismos
alternativos, tendo em vista haver no Brasil a cultura de levar o litigio, embora que
pequeno e simples, somente ao judiciario, ndo tentando, antes disso, dialogar com o
“adversario” buscando resolver a questdo de forma amigavel, como deveria ser.

Cabe acrescentar, entretanto, que a mediacao, conciliacao e arbitragem sdo meios
complementares a jurisdicdo, nunca devendo, portanto, suprir a prestacdo jurisdicional,
que possui caracteristicas e fundamentos préprios. De fato, as vias alternativas devem ter
sua atuacdo limitada, pois ndo podem, por exemplo, se adequar a todos os litigios
existentes no meio social.

Os advogados, contudo, seres indispensaveis a administracdo da justica (Art. 133
da Carta Magna de 1988), devem adaptar-se e unir-se a esses mecanismos e observar as
potencialidades dos mesmos, ndo se preocupando, entretanto, somente com o0s honorarios
advocaticios. Conforme diz Luiz Guilherme Marques, juiz de direito da 22 VVara Civel de

Juiz de Fora — MG, grande e inestimavel advogado é aquele que coloca seus clientes
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acima de seus interesses econdmicos e guia-0s aos mecanismos auxiliares da jurisdicéo,
caso seja necessario e mais adequado. Afinal, numa causa, 0s maiores satisfeitos devem

ser seus clientes e ndo a contrario sensu.
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