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litigiosidade, através da tutela coletiva, transacional e arbitragem. 2011. 166
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RESUMO

De longa data, legisladores e juristas vém buscando alternativas para enfrentar o
crescente grau de demandas que chegam aos escaninhos do Judiciario, que sofre
do grande maleficio de uma estrutura arcaica, tanto no campo material como
humano. O efeito devasso da entrega tardia e, muitas vezes, ineficaz, da prestacao
jurisdicional, € a proliferacédo ainda maior dos litigios e sua consequente eternizacao,
0 que afeta sobremaneira os fins colimados por um Estado Democratico de Direito,
que finca seus ideais na pacificacdo social. Se ndo é possivel impedir a existéncia
dos conflitos, nem tampouco estruturar o poder jurisdicional com 0s meios e
recursos necessarios para a consecucao de seu fim, torna-se crucial uma mudanca
na consciéncia coletiva, deixando um pouco de lado o tradicionalismo processualista
individual e rumando para orbitas que visem a uma reduc&o de litigiosidade. E nesse
contexto que entra em cena 0 campo de pesquisa do presente trabalho,
investigando, dentro da previsdo normativa do ordenamento brasileiro, os meios de
que se disp0e para tornar mais célere e efetiva a pacificacdo dos conflitos, sem que
Com iSSO Seja necessario comprometer ou restringir o amplo acesso a justica. E a
invocacao do principio da litigiosidade minima, que consagra a idéia de reducéo do
namero de demandas entregues a apreciacao final do Poder Judiciario. Para a
obtencdo desse desiderato, sustenta o presente trabalho a necessidade de recurso
a quatro pilares basicos. Primeiro, uma mudanca de paradigma do processo
individual para o coletivo, em que a tutela jurisdicional passa a ser molecularizada,
ao invés de atomizada, atingindo um numero maior de lides e um mais amplo
espectro de pacificacdo social. Segundo, ainda dentro da esfera coletiva, o uso da
tutela inibitéria pelos legitimados a acdo coletiva, com vistas a prevencao do ilicito,
afastando, em muitos casos, a ocorréncia do dano individual. Terceiro, o0 incentivo a
utilizacdo ainda maior da tutela transacional, tanto para prevenir como encerrar um
litigio. E, por fim, a resolucdo de conflitos pela via alternativa da arbitragem,
retirando uma dada controvérsia do campo de apreciacao e julgamento da jurisdicao
estatal, para entrega-la um arbitro, investido, por lei, do poder jurisdicional privado.

Palavras-chave: Pacificacdo de conflitos. Tutela coletiva. Tutela transacional. Tutela
inibitéria. Arbitragem.

! Promotor de Justica no Estado do Parana. Graduado pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-Graduado
pela Escola da Magistratura do Paranda, Nucleo de Londrina. Especialista em Direito Publico, com énfase em
Direito Processual Civil, pela Universidade Potiguar. Mestrando em Direito Negocial, na area de concentracdo
Direito Processual Civil, pela Universidade Estadual de Londrina.



MASSALI, Wilson Euclides Guazzi. Pacification of conflicts with litigious
reduction, through collective and transactional guardianship and arbitration.
2011. 166 pages. Dissertation (Master in Law) - Londrina's University State. 2011

ABSTRACT

For a long time, legislators and jurists have been searching for alternatives to face
the increasing demands that come to the shelves of the Judiciary which suffers from
the malefactions of an archaic structure, both in material and human fields. The bad
effect of the delayed delivery, abd, many times, ineffective, of the jurisdictional work
is the bigger proliferation of litigious and its consequent non-ending, affecting the
desirable goals of a Democratic State of Law that bases its ideals on social
pacification. If it is not possible to prevent the existence of conflicts neither to
structure the jurisdictional power with the necessary means and resources to achieve
its ends, a change in the collective conscience is crucial, letting aside the
traditionalist individual procedural and focusing on practices that aim a litigious
reduction. It is in this context that the field of research of this work is included,
investigating, within the legislative provision of Brazilian system, the available means
to make the pacification of conflicts faster and more effective, without damaging or
restricting the ample access to justice. It is the invocation of the principlie of minimum
litigious which brings the idea of reduction of demands delivered to the final
appreciation of the Judiciary Power. To achieve this end, this work supports the
necessity of four basic pillars. First, a change in the paradigm of the individual
process for the collective one, in which the jurisdictional guardianship comes to be
molecularized instead of atomized, reaching a greater number of ocnflicts and a
wider spectrum of social pacification. Second, still within a collective sphere, the use
of the inhibitory guardianship by the legitimated to the collective action, aiming the
prevention of illicit, removing, in many cases, the occurrence of individual damage.
Third, the incentive of a bigger use of the transactional guardianship, both to prevent
as well as to finish a litigious. And, finally, the resolution of conflicts by the alternative
way of arbitration, taking away a controversy from the field of appreciation and
judgment of state jurisdiction, to give it a mediator, invested, by law, of the private
jurisdictional Power.

Keywords: Pacification of conflicts. Collective guardianship. Transactional
guardianship. Inhibitory guardianship. Arbitration.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em tempos em que se empresta tanta énfase a garantia plena do
acesso a justica, que hoje ganha até mesmo contorno constitucional, esquece-se,
por outro lado, do abarrotamento dos servigos judiciarios, onde milhdes de
processos aguardam julgamento e inviabilizam, em dltima andlise, a tdo almejada

pacificacéo social.

O problema da inefetividade da justica afeta a propria ideia de
direito como instrumento de busca da paz social. Em razdo disso, nunca se esteve
tdo em voga a crise do sistema judiciario brasileiro. Os litigios crescem em
proporcdo diametralmente oposta a estrutura material e humana para sua

resolucédo. Muitos processos, poucos agentes.

De longa data, legisladores e juristas vém buscando alternativas
para enfrentar o crescente grau de demandas que chegam aos escaninhos do
Judiciério, que sofre do grande maleficio de uma estrutura arcaica, tanto no campo

material como humano.

O efeito devasso da entrega tardia e, muitas vezes, ineficaz, da
prestacao jurisdicional, é a proliferacdo ainda maior dos litigios e sua consequente
eternizacdo, o que afeta sobremaneira os fins colimados por um Estado

Democratico de Direito, que finca seus ideais na pacificacao social.

Se nédo é possivel impedir a existéncia dos conflitos, nem tampouco
estruturar o poder jurisdicional com 0S meios e recursos necessarios para a
consecucdo de seu fim, torna-se crucial uma mudanca na consciéncia coletiva,
deixando um pouco de lado o tradicionalismo processualista e rumando para Orbitas

que visem a uma reducéo da litigiosidade.

E nesse contexto que entra em cena o campo de pesquisa do
presente trabalho, investigando, dentro da previsdo normativa do ordenamento, os
meios de que se dispde para tornar mais célere e efetiva a pacificacdo dos conflitos,
sem gue com isSsSO Seja necessario comprometer ou restringir o amplo acesso a

justica.

O que se pretende com esse trabalho é difundir a ideia de que a

transformacao do sistema deve passar por um florescimento sintetizado em quatro



pontos:

bY

a) primazia a prerrogativa transacional, sobretudo através do

incentivo as conciliacdes individuais e termos de ajustamento de conduta;

b) maior adocédo da tutela coletiva, em detrimento e substituicdo ao

universo de demandas individuais que ela possa representar;

c) utilizacdo da tutela preventiva e inibitéria do dano, mas tratada

na esfera coletiva de atuacao, através dos legitimados para a acao civil publica;

d) maior recurso aos meios alternativos de pacificacdo de conflitos,

como a arbitragem.

Sustenta-se, porém, que 0 alcance desse objetivo transformador
passa, irremediavelmente, por uma mudanca de mentalidade dos operadores do
direito. E isso, com certeza, trilha pelo caminho da educacédo, um trabalho de base

alinhavado em uma perspectiva de futuro.



2. TEORIA GERAL DO CONFLITO

2.1 Do conflito

Conflito € algo inerente ao ser humano. E fruto de percepcoes e
posicoes divergentes quanto a fatos e condutas que envolvem expectativas, valores

ou interesses comuns.

Segundo o escdélio de Carlos Eduardo de Vasconcelos?:

O conflito é dissenso. Decorre de expectativas, valores e interesses
contrariados. Embora seja contingéncia da condicdo humana e,
portanto, algo natural, numa disputa conflituosa costuma-se tratar a
outra parte como adversaria, infiel ou inimiga. Cada uma das partes
da disputa tende a concentrar todo o raciocinio e elementos de
prova na busca de novos fundamentos para reforcar a sua posicéo
unilateral, na tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da
outra parte.

O interesse é a posicdo favordvel a satisfacdo de dada
necessidade. Quando o mesmo é contraposto por uma outra parte a quem cabe o
seu cumprimento, surge o conflito, simbolizado pela pretensdo resistida a

determinado bem da vida.

Para Candido Rangel Dinamarco®, “o conflito pode ser entendido
como a situacdo existente entre duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizado

pela pretensdo a um bem ou situacdo da vida e impossibilidade de obté-lo”.

Usualmente, encara-se o0 conflito como algo exclusivamente
negativo. Em sentido corrente, ele é comparado com a ideia de luta, violéncia,
tensdo, hostilidade, rivalidade, contenda, antagonismo. Em outras palavras, o
antdnimo de paz. Como consequéncia dessa heranca cultural, o conflito s6 poderia
ser considerado como algo maléfico, que causa dor, angustia, inquietude, algo que

é prejudicial as relagcbes humanas.

2 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacao de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo,
2008, Editora Método, pag.19

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4 edicdo, S&do Paulo,
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Na nova cultura, porém, o conflito ndo é visto apenas como algo
indesejavel, negativo. Ele passa a ser enfocado como problema que pode ser
resolvido, mesmo antes de sua manifestacdo, eliminando-se ou corrigindo-se
situacdes indesejaveis que poderiam dar-lhe causa. Visto por esse angulo, afirma-
se que o conflito € também construtivo e incentiva a criatividade. Aceitando-lhe

como parte integral do comportamento humano, motiva e oportuniza mudancas.*

Deveras, esse novel pensamento é fruto de uma complexa analise
do conflito dentro de diversos campos do conhecimento, como a psicologia, a
sociologia, a histéria e o direito. Passou-se a perceber que os conflitos, na vida em
sociedade, sdo inevitaveis. Se ndo € possivel elimina-los, h4a de se tentar retirar
deles algo de construtivo. Subtrair da experiéncia pratica uma forma de amenizar os

efeitos maléficos também ostentados.

Compartilhando de idéntico entendimento, no sentido de que o
conflito é algo inerente ao homem em suas relagbes sociais, ensina Roque J.

Caivano® :

Por obvio que parezca, conviene recordar que la heterogeneidade
es natural entre las personas y la diversidad es parte de la vida em
comunidad. Estas diferencias motivan discrepancias y pueden, si no
son manejadas correctamente, derivar en conflictos. Por ello
también puede decirse que el conflicto esta presente en la actividad
diaria de personas e instituciones que interactian y se relacionan.
No hace falta mas que mirar a nuestro alrededor para advertir que,
en buena parte de nuestro tiempo, somaos actores en situaciones de
divergencia con el préjimo. Si logramos comprender lo que
realmente significa el conflicto, despojandolo de las connotaciones
negativas, en lugar de producir sentimientos encontrados servira
para crecer en nuestras relaciones, tanto interpersonales como inter
e intra institucionales.

(..)

Puede afirmarse, entonces, que el conflicto en si mismo no es
negativo o positivo: lo que puede calificarse de ese modo son las
actitudes a que el conflicto da lugar. En tanto es una consecuencia
inevitable de la vida en relacion, el conflicto exterioriza las naturales
diferencias entre las personas.

Malheiros, 2004, v. 1, pag.117

4 Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares / Selma Ferreira Lemes,
Carlos Alberto Carmona, Pedro Batista Martins, coordenadores. 1 edicdo, S&o Paulo, Atlas, 2007,
pag.115

®> CAIVANO, Roque J. Negociacion y mediacion: instrumentos apropiados para la abogacia moderna /
Roque J. Caivano; Marcelo Gobbi y Roberto E. Padilla. 2 edigdo, Buenos Aires, Editora Ad-Hoc,
2006, pag.106/107
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Encarando o conflito sob essa nova visdo, assinala Warat®, ao
abordar o instituto da mediacao, que ele se baseia numa teoria do conflito que ndo a

enxerga sob o angulo maléfico. Afirma o autor:

A mediacdo mostra o conflito como uma confrontacdo construtiva,
revitalizadora. O conflito como uma diferenca energética, néo
prejudicial. Um potencial construtivo. A vida como um devir conflitivo
gue tem gue ser administrado.

2.2 Evolucao do conflito

O conflito ndo € algo estatico. Ao contrario, assim como as
relacbes pessoais sdo dinamicas, os conflitos também o sdo, podendo variar, para
um estagio mais ou menos elevado, segundo a situacdo concreta e o

comportamento das partes envolvidas.

A evolucdo ou involucdo do conflito obedece aos seguintes

estagios, a seguir discriminados, acolhendo parcialmente a licdo de Caivano’:

a) Pequenas diferencas : as divergéncias entre pessoas,
geralmente, se iniciam a partir de leves diferengcas, com uma limitada colisdo de
interesses. Ocorrem, por exemplo, quando alguém, sem o consentimento do

proprietario de uma residéncia, muda um objeto de lugar.

b) Desacordos : € a etapa na qual h4 uma maior polarizacdo de
opinides, traduzindo-se aqueles interesses individuais em posi¢cdes divergentes.
Ocorre uma busca de elementos para defender, apoiar ou justificar atitudes. A
possibilidade de acordar se dificulta, com risco de escalar a um nivel seguinte da

progressao do conflito.

c) Disputa : o fracasso em resolver os desacordos usualmente
produz uma interacdo mais intensa entre as partes. As discussdes se tornam mais
acaloradas e a polarizagdo mais latente. As percepcdes que cada um tem do outro
se tornam mais negativas. A comunicagdo se torna cada vez menos fluida e

colaborativa. Frequentemente, outras questfes, distintas do tema original em

® WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Vol. 1. Floriandpolis, Editora Habitus, 2001, pag.70-71
" Obra citada, pag.116-120
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discusséo, sao introduzidas. A questdo se converte em uma contenda em que

devera haver um ganhador e um perdedor.

d) Campanha : as partes comecam a expandir o conflito, trazendo
para dentro dele outros participantes. A disputa supera o ambiente meramente
privado e se torna publica. As partes concentram seus esforcos em angariar
pessoas que simpatizem com seu desiderato. Geralmente, a comunicacao entre as
partes se encontra bloqueada. Um so se dirige ao outro para replicar. E a fase em
gue dificilmente se chegara a um consenso, salvo pela interferéncia de um terceiro

gue venha a mediar uma solucao para o conflito.

e) Litigio : nesta etapa, as partes, que continuam com suas
posturas adversariais, decidem ou sdo forcadas por lei ou pela autoridade, a
entregar a solucdo da contenda em maos de terceiro, o arbitro ou o juiz. Quando a
decisédo destes nédo satisfaz a alguma das partes, resta 0 seu cumprimento, a sua

violag&o, o recurso a superior instancia ou o emprego da violéncia.

f) Brigas ou guerras : a caracteristica critica desta etapa é o
recurso a violéncia, fisica ou psicologica. A esta altura, o conflito esta totalmente
polarizado. As greves, as sancbes econdmicas e 0s ataques armados, séo

exemplos dessa etapa.

2.3 Atitudes frente ao conflito

As atitudes das pessoas protagonistas do conflito, seus estilos,
estratégias e taticas, tém sido objeto de numerosos estudos no campo da
psicologia. Adotar um ou outro comportamento dependera das circunstancias de
cada conflito. Ndo sé as peculiaridades do caso concreto, mas também o0s
personagens da relacao, influenciarao para ditar esta ou aquela providéncia a fim de

satisfazer os interesses em jogo.

Normalmente se imagina que as pessoas adotam um certo estilo
de atuacdo em todos os conflitos em que estdo envolvidas. Nao se sustenta essa
afirmacdo. O individuo ndo so varia de estratégia em conflitos diversos nos quais se

envolva, como também age de maneira diversa dentro de um mesmo incidente, tudo
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a depender da evolucdo dos fatos e de determinadas circunstancias que tornem
aconselhavel uma mudanca de atitude de sua parte.

Na seara da psicologia, costuma-se apontar cinco modelos de
comportamentos diversos do individuo frente aos conflitos interpessoais®: transigir;

ceder; confrontar; evitar a agéo ou retirar-se; solucionar o problema.

Transportando esses estudos para o campo juridico, pode-se
assinalar as seguintes possiveis atitudes do individuo frente a um conflito de

interesses no qual esteja envolvido:

a) Reconhecimento do pedido formulado pela parte adversa :
nessa hipotese, o requerido de uma dada pretensdo deduzida por seu concorrente,
adota a postura de concordar com ela, deixando de oferecer qualquer obstaculo ao
implemento do direito da parte contraria. Nesse caso, o objetivo pacificador alcanca,

em grande escala, 0 seu apice.

b) Conciliagdo : as partes envolvidas no conflito transigem, de
forma que cada uma delas abre mao de uma parcela de um suposto direito a que
faz jus, a fim de possibilitar a resolucdo do conflito. O interessado renuncia
parcialmente a um interesse que, a seu ver, lhe socorre, mas o faz para que o litigio
nao se eternize. Em regra, a pacificagdo do conflito atinge um grau suficiente para

alcancar o fim ultimo da paz social.

c) Renudncia integral ao direito material : o litigante, por esta ou
aguela circunstancia, simplesmente renuncia a todo o direito material a que fazia
jus. Geralmente, isso ocorre quando a sede de justica € superada pelas agruras
trazidas por sua persecucdo. Exemplificativamente, uma dada pessoa, pertencente
a uma coletividade lesada, mas com um infimo dano individual, deixa de propor uma
acao judicial por entender que as despesas trazidas com 0 processo (contratacao
de um advogado, pagamento de custas processuais, etc), superardo em muito 0s
provaveis beneficios financeiros que ird auferir com o ganho da causa. Nessa
hipotese, essa renuncia ndo faz alcancar a almejada pacificagdo, uma vez que o
conflito ndo encontrou solucdo eficaz. O descontentamento do titular do direito

material, gerado pela impossibilidade pratica de acesso a justica efetiva, impedira o

® BLAKE, R. R., e MOUTON, J.S.: The managerial grid, Gulf Publishing, Houston, 1964, pag.70-73
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resultado pacificador do direito.

d) Desisténcia da agao : entendendo agcdo como o instrumento de
que dispbe a parte para fazer valer os seus direitos, aqui o litigante ndo abre méo do
direito material, mas tdo s6 do mecanismo adjetivo para alcanca-lo. A pacificacao
nao ocorre, porque o0 senso de justica ndo se observa presente, a0 menos sob a
Otica do litigante. O conflito tende a se eternizar, até o momento em que a parte,
novamente, busque os meios necessarios para alcancar aquilo que entende ser

justo.

e) Prescricdo ou decadéncia : ambas sdo um resultado da inércia
do titular do direito em exercé-lo no tempo previsto na norma. A prescricdo esta
ligada ao direito material, substantivo, enquanto a decadéncia diz respeito ao néo
exercicio de uma faculdade de cunho processual, adjetivo. Nas duas hipéteses, o
conflito remanesce, ndo encontra solucdo adequada, ante a renuncia tacita do titular

do direito, fomentando ainda mais a litigiosidade contida.

f) Convocacédo para a lide : a parte que entende ter sido afetada em
seus direitos, convoca 0 seu adversario para submeter-se a um litigio, na maioria
das vezes, através de um processo judicial ou arbitral, ocasido em que ambos os
litigantes sujeitar-se-do a decisao final de uma terceira pessoa que diga quem tem a
razdo, o juiz ou o arbitro, implementando todas as providéncias concretas para
garantir a efetividade esperada. Esse veredicto final nem sempre pée fim ao conflito,
uma vez que podera faltar a parte vencida a espontaneidade para o cumprimento da
decisdo que satisfaz 0 seu concorrente. Ou seja, a solu¢do juridica nao

necessariamente conduz a paz social.

2.4 Meios de pacificag&o de conflitos

Desde os primordios da historia humana, a existéncia de conflitos
gerados dentro e fora dos grupos sociais e entre membros de um e de outro grupo,

levou os homens a buscar meios para soluciona-los.

Muitas vezes, os métodos empregados ndo eram pacificos, levando

a lutas e guerras. Por outro lado, a utilizacdo da forca nem sempre se fez presente e
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passou-se a buscar mecanismos que possibilitassem a vida pacifica em comunidade
e entre as diversas sociedades.

Nas palavras de José Cretella Neto®, “resolver um litigio significa
colocar fim a questdo discutida em concreto, dando a uma das partes, parcial ou
totalmente, razéo sobre o tema discutido”.

Importante, também, é a diferenca que se faz entre os termos
resolucdo e decisdo dos conflitos, que geralmente sao utilizados como sinGnimos,
mas que possuem conotacdo diferente na nova cultura®® das denominadas solucées
alternativas de conflitos. Neste universo, entende-se que decidir sobre o conflito
significa elimind-lo a qualquer custo, como se faz em processo judicial, enquanto
resolver da ideia de solucao efetiva do conflito, substituindo-se a situacéo litigiosa
por alternativas pacificadoras escolhidas pelas préprias partes.

Dentre as formas de pacificacdo de conflitos, pode-se mencionar as
seguintes :

a) Autotutela : através desse meio, que € um dos resquicios da
justica privada, precedente ao periodo da cognitio extra ordinem do direito romano, o
contendor procura resolver o conflito por sua prépria conta, utilizando-se dos meios
de que dispbe, as vezes, violento, para satisfazer a pretensdo que ostenta contra
seu adversario.

Fernanda Tartuce'? relembra que a autotutela nem sempre deve ser

vista com um instinto de reprovacao:

A conclusdo genérica sobre a negatividade da autodefesa, todavia,
nem sempre se revela pertinente, dado que em situagdes como a do
estado de necessidade ou da legitima defesa tal atuacdo é
pertinente em face da situacdo periclitante concretamente
vivenciada. Afinal, o instinto de sobrevivéncia torna natural a pronta
reacdo do individuo, especialmente considerando a impossibilidade
de amparo (imediato ou suficientemente célere) do Poder Estatal em
situacdes criticas.

® CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro, 2004. Editora Forense, pag.02

1 E aqui ganha corpo aquilo que a doutrina convencionou chamar de justica coexistencial. A
pacificagdo do conflito passa a ser fruto de uma solugao encontrada pelas proprias partes, por si ou
com o auxilio de terceiros. A decisdo impositiva da lugar ao consenso negociado. A possibilidade de
eclosdo de um novo conflito entre as partes é reduzida substancialmente, na medida em que se
busca eliminar o litigio ndo s6é em uma perspectiva de passado, mas com uma visdo construida para
o futuro.

' LEMES, Selma Ferreira, et al. Obra citada, pag.116/117

2 TARTUCE, Fernanda. Mediacao nos conflitos civis. Sdo Paulo, 2008, Editora Método, pag.38
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A crise da autotutela, que no decorrer da historia, mostrou-se
insuficiente para dar solugdo aos conflitos oriundos da vida em sociedade, fez com
gue o Estado tomasse para si a tarefa de deciséo dos litigios, o fazendo através do
poder-dever jurisdicional.

A cognitio extra ordinem do direito romano é considerada 0 marco
da transferéncia da justica privada para a publica. Relembra Cintra'® que, a partir
dai, “o Estado, ja suficientemente fortalecido, impde-se sobre os particulares e,
prescindido da voluntaria submissao destes, impde-lhes autoritativamente a sua
solugdo para os conflitos de interesses”. Nasce, entdo, aquilo que chamamos de
jurisdicéo.

Entretanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda contempla
hipéteses onde é admitida a figura da autotutela. Nao podendo o Estado, em casos
excepcionais, fazer-se presente no tempo necessario para afastar a lesdo ao direito,
mantém reservada ao individuo a possibilidade de adotar as providéncias
necessarias, por seus préprios meios, para defender o interesse em risco.

As principais hipéteses legais de autotutela previstas no Caodigo
Civil sdo : a legitima defesa e o estado de necessidade (artigo 188), o desforco
imediato da posse (artigo 1210, paragrafo 1), os casos de urgéncia nas obrigacfes
de fazer e ndo fazer (artigo 249, paragrafo unico, e 251, paragrafo Unico), o direito de
cortar raizes de arvores limitrofes, que venham a invadir o quintal da propriedade
vizinha (artigo 1283), o embargo de obra nova (artigo 935) e o direito de retencéo de
bens (artigos 578, 644, 1219, 1433, inciso Il e 1434).

Cumpre frisar que a andlise das situacdes de autotutela deve ter por
base a aplicacdo de principios gerais, como a boa fé, a razoabilidade, a
proporcionalidade, sendo certo que o emprego ilegal do instituto pode dar origem ao
crime de exercicio arbitrario das préprias razdes, previsto no artigo 345 do Cdédigo
Penal.

b) Autocomposicéo : é a forma pela qual as partes, com ou sem a
interferéncia de um terceiro, chegam a um consenso quanto ao conflito, resolvendo-

0, seja através de concessdes mutuas, reconhecimento do pedido da parte adversa

¥ CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do processo. 11 edi¢cao. Sédo Paulo. Editora Malheiros, 1995, pag.23
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ou rendncia ao direito objeto da controvérsia.

E de bom alvitre assinalar que somente os direitos disponiveis,
considerados como tais aqueles que estejam dentro da esfera de disponibilidade
volitiva das partes, sdo passiveis de composicdo entre o0s interessados. A
indisponibilidade do direito ou a falta de capacidade juridica das partes para
transacionar séo os principais 6bices ao desiderato da composi¢éo do litigio.

A autocomposicdo pode ser espontanea ou induzida. A primeira
ocorre quando as partes envolvidas no conflito encontram, sem o auxilio ou
interferéncia de terceira pessoa, um caminho apto a solucao do litigio. A segunda é
aquela onde a pacificacdo € obtida mediante a intercessdo de outrem, alheio ao
conflito, como sdo exemplos o conciliador e o mediador.

c) Heterocomposicdo : ocorre quando um terceiro, alheio ao
conflito, profere decisdo que vincula as partes ao seu cumprimento.

A deciséo obriga as partes, importando na interferéncia de terceiro
gue decide a lide, declarando, conforme sua convic¢ao e nos limites da lei, com qual
das partes estd a razdo. As partes até participam do processo, de maneira dialética e
cooperativa, mas sua vontade nao é considerada na decisdo.*

Duas séo as vias de decisdo de litigios. Primeiro, a arbitral, segundo
a qual um terceiro, escolhido pelas partes, € chamado a resolver o impasse.
Segundo, a jurisdicional estatal, fruto do poder que é conferido ao Estado para dizer

coercitivamente o direito, o que faz através do Poder Judiciario.

2.5 Sistema pluralista de composic¢éo de conflitos

O ordenamento juridico brasileiro contempla um verdadeiro arsenal
de mecanismos de resolucdo de conflitos, que vao desde as praticas consensuais

até aquelas medidas de cunho coercitivo, apoiadas no poder jurisdicional do Estado.

Conforme a licdo de Joel Dias Figueira Junior®, chamando a si a

responsabilidade de garantir a estabilidade social, ao Estado-juiz também interessa

Y LEMES, Selma Ferreira, et al. Obra citada, pag.116
'* FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdigdo e execuc¢édo: andlise critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag.136-137
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a rgpida solucdo dos litigios, sobretudo frente ao ideal de pacificagdo por ele
perseguido:

Os jurisdicionados ndo sdo 0s Unicos interessados na rapida
solucdo do litigio, como aparentemente podem fazer crer, em que
pese, obviamente, ser os que de forma direta anseiem por esse
resultado. Numa outra intensidade e em nivel diferenciado, ao
Estado interessa também proporcionar essa tutela com agilidade,
presteza, rapidez e efetividade, porquanto lhe é imprescindivel a
manutencéo do equilibrio das relacdes faticas e juridicas, sob pena
de correr o risco indesejavel de originar-se um clima de
instabilidade tal que possa vir a representar, em ultimo estagio, até
mesmo uma convulsao sociopolitica.

A oferta de diferentes meios de composi¢éo, com vistas ao alcance
da justica e da pacificacado social, ndo exclui um ao outro. Ao contrério, interagem,
de forma a possibilitar ao jurisdicionado a escolha daquele que se revelar mais

eficiente ao enfrentamento da controvérsia.

Analisando a questédo sob o angulo do pluriprocessualismo, assim

leciona André Gomma de Azevedo®® :

A partir do pluriprocessualismo, busca-se um ordenamento juridico
processual no qual as caracteristicas intrinsecas de cada processo
sdo utilizadas para se reduzirem as ineficiéncias inerentes aos
mecanismos de solucdo de disputas na medida em que se escolhe
um processo que permita enderegar da melhor maneira possivel a
solugdo da disputa no caso concreto.

E prossegue :

Eis por que haverdo de ser consideradas as caracteristicas
intrinsecas ou certos aspectos relativos a cada uma das técnicas na
escolha do instrumento de resolucdo da disputa. Poderdo ser
cotejados, em tal opcgdo, elementos como custos financeiros,
celeridade, sigilo, manutencdo dos relacionamentos, flexibilidade
procedimental, exequibilidade da solucdo, custos ou desgastes
emocionais na composi¢do da disputa, adimplemento espontaneo
do resultado e recorribilidade, entre outros.

'® para o autor, o sistema pluriprocessual é o ordenamento juridico processual formado por um
espectro de processos que compreende o processo judicial e a mediacéo, entre outros. Segundo
ele, esse sistema tem por escopo disponibilizar processos com caracteristicas especificas que
sejam adequados as particularidades do caso concreto, permitindo assim que se reduzam as
ineficiéncias inerentes aos mecanismos de solugdo de disputa. (In AZEVEDO, André Gomma.
Estudos em arbitragem, mediacdo e negociacdo, Brasilia, Editora Brasilia Juridica, 2002, v. 3,
pag.301)
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E certo que o processo judicial, sozinho, jamais sera um
instrumento suficiente para dar conta de todos os conflitos sociais. Assim, cresce a
consciéncia de que, se 0 que importa é a pacificagdo, ndo interessa se ela foi obtida
através do poder estatal ou de um outro que, de igual forma, se revelou eficiente
para a solucgédo do litigio. O exacerbado intervencionismo estatal cede espago a uma
visdo mais liberal de pacificagao.

Segundo Kazuo Watanabe'’, quando se trata de solucéo adequada
de conflitos de interesses, o preceito constitucional que assegura o acesso a Justica
traz implicitamente o principio da adequacédo e efetiva tutela dos direitos; nédo se
assegura apenas 0 acesso a justica, mas se assegura 0 acesso para obter uma
solucdo adequada aos conflitos, solugdo tempestiva, que esteja bem adequada ao

tipo de conflito que esta sendo levado ao Judiciario.

2.6 A chamada ‘litigiosidade contida’

7

A litigiosidade contida € reflexo da inefetividade do sistema de

acesso a justica.

Kazuo Watanabe'® inaugurou a reflexdo acerca do tema, assim

discorrendo a respeito:
Para o perfeito entendimento da razdo de ser do JEPC, é
necessario saber como sao tradicionalmente tratados os conflitos
de interesses que ocorrem na sociedade em que vivemos. O normal
€ que sejam solucionados sem a necessidade de intervengdo do
Judiciario, 0 que ocorre por negociacdo direta das partes
interessadas ou por intermediacdo de terceiros (parentes, amigos,
lideres de comunidade, autoridades eclesiasticas, advogados). Isso
acontece diariamente, aos milhares, e todos nés temos
conhecimento de varios conflitos, especialmente os que ocorrem
em nosso circulo de relacionamento. Todavia, nas comunidades
mais populosas, principalmente nas megal6poles, o tipo de
relacionamento que se estabelece entre as pessoas, mesmo entre
vizinhos, é muito formal, impessoal e frio, e em razéo disso esses

' WATANABE, Kazuo. Modalidade de mediac&o. In: DELGADO, José et al. Mediag&o: um projeto
inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios — CJF, 2003, pag.56

¥ WATANABE, Kazuo. Juizado Especial de Pequenas Causas: Lei 7.244, de 7 de novembro de1984.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, pag. 02-03
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mecanismos de solugdo extrajudicial dos conflitos de interesses
tornam-se cada vez mais raros e menos eficazes. Aumentam-se,
assim, os conflitos nao solucionados através desses mecanismos
pacificos e normais. Esses conflitos podem ser distribuidos, a
grosso modo, em dois grupos: 1) os conflitos que séo canalizados
para o Judiciario para a solucao estatal e autoritativa; 2) os conflitos
que ficam completamente sem solugdo, muitas vezes até pela
renincia total do direito pelo prejudicado. E o que podemos
denominar de ‘litigiosidade contida’, fenbémeno extremamente
perigoso para a estabilidade social, pois € um ingrediente a mais na
‘panela de pressao’ social, que ja estd demonstrando sinais de
deteriorizagcao do seu sistema de resisténcia (‘quebra-quebra’ ao
atraso dos trens, cenas de violéncia no transito e recrudescimento
de outros tipos de violéncia). Alguns desses conflitos sé&o
solucionados de modo inadequado, em Delegacias de Policia, ou
por atuagao de ‘justiceiros’, ou mesmo pela prevaléncia da lei do
mais forte, etc... E por que esses conflitos, que ordinariamente sédo
de pequena expressao econémica, ndo sao levados ao Judiciario?
A causa primeira é, certamente, a crenca generalizada de que a
Justica é lenta, cara e complicada e por isso, além de dificil, é inatil
ir ao Judiciario em busca da tutela do direito. Quantos de nés néo
conhecemos casos de parentes, amigos, de conhecidos e de nos
mesmos, em que os direitos foram simplesmente renunciados?

E evidente que a vida em sociedade gera conflitos. E o papel do
direito, nesse contexto, é justamente atuar em prol da pacificacdo social. Todo o
discurso sobre 0 acesso a justica, seja mediante a tutela jurisdicional ou seja por
obra dos meios alternativos (mediagdo, arbitragem, etc), insere-se na tematica dos

conflitos e da busca de solucdes aptas a dirimir tais crises juridicas.

Mas quando nenhum dos meios oferecidos pelo ordenamento
juridico se revela eficiente para tal mister, surge o descrédito na justica. Esse fator,
que também € impulsionado pela demora na entrega da prestacao jurisdicional, sua
inadequacdo ou total auséncia de utilidade pratica do provimento, faz surgir no
jurisdicionado um estado de insatisfacdo, que pode impulsiona-lo a querer exercer
arbitrariamente suas proprias razfes, um resquicio da justica privada outrora

reinante, e hoje s6 admitida em hipdteses excepcionais.

Em contrapartida, esse conjunto de fatores que conduzem a um
verdadeiro inacesso a justica, pode acarretar também a contencdo do litigio. O
individuo, por circunstancias a que nao deu causa, se vé obrigado a simplesmente
abrir mdo do direito material que ostenta. E aquilo que se chama de demanda

reprimida. O embate juridico ndo se inicia ou se encerra prematuramente, mas a
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relacdo de conflituosidade envolvendo os litigantes permanece.

O grau de insatisfacéo do detentor do direito reprimido é tamanho a
ponto de ser mais um ingrediente na ebulicdo dos problemas sociais. Até porque

nao se tem como falar em pacificacdo onde nédo ha justica.

Discorrendo acerca do tema, Oriana Piske de Azevedo Magalhées
Pinto'® faz as seguintes consideracées :

Outro problema que se revela preocupante sdo as consequéncias
do fenébmeno da demanda reprimida ou litigiosidade contida oriunda
de uma gama de conflitos de interesses ndo solucionados. A sua
banalizagdo vem gerando desestabilidade social e diversas formas
de violéncia, visto que, sem acesso a Justica, a sociedade busca
formas alternativas de solugcdo, nem sempre dotadas de ética e
orientadas pelos caminhos legais.

Apenas a titulo exemplificativo, cumpre lembrar a situacédo
daqueles individuos que sao atingidos por uma leséo juridica de infimo valor, cujos
onus para patrocinar uma demanda (custas processuais, honorérios advocaticios,
etc) superam, em muito, 0s potenciais beneficios que podera auferir na hipotese de
tornar-se vencedora no processo judicial. Cite-se o caso de uma pessoa que, na
condicdo de consumidora, adquire um quilograma de feijdo em um mercado,
conforme informacdo constante da embalagem, mas que, na realidade, leva para
casa 950 gramas do produto. Com certeza, 0 gasto que tera para impulsionar a
maguina judiciaria sera bem maior do que o proveito financeiro que obtera em ver-

Ilhe entregue os 50 gramas faltantes.

Esse cenario, dentro da visdo tradicionalista da jurisdicdo e do
processo, desestimularia o consumidor a lutar por seus direitos, em busca da tao
almejada justica. Seria mais uma lide reprimida, um conflito n&o resolvido, que

sequer chegaria ao conhecimento do Judiciario.

Nessa questédo reside a necessidade de se repensar 0s rumos para
a pacificacdo dos conflitos. Uma hipotese que se enquadra na problemética
levantada, e que sera exaustivamente abordada em tépico préprio, € o recurso as

técnicas da tutela coletiva. Por certo, ndo foi apenas um unico consumidor que foi

19 Acesso a justica: inestimavel garantia constitucional. Texto extraido da internet, no site

www.amb.com.br, acesso em 12/08/2010, as 18:05 horas
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lesado pela menor quantidade de produto recebida. Um universo de pessoas se
enquadrard na mesma situagcdo e, igualmente, terdo as mesmas dificuldades para
fazer valer seus direitos, se a isso recorrerem ao processo individual. Mas se um
ente legitimado coletivamente (por exemplo, o Ministério Publico), representando a
todos os interesses individuais homogéneos atingidos, propuser uma Unica acao
coletiva, podera obter um resultado prético equivalente que a todos os interessados
beneficiard. E o fendmeno da molecularizacdo das demandas, em substituicdo a

sua costumeira atomizacao.

A esse respeito, assim anota José Roberto dos Santos Bedaque® :

A partir do momento que se aceita a natureza instrumental do
direito processual, torna-se imprescindivel rever seus institutos
fundamentais, a fim de adequéa-los a essa nova visdo. Isso porque
toda a construgcdo cientifica se deu na denominada fase
autonomista, em que, devido a necessidade de afirmagcdo da
independéncia do direito processual, se valorizou demasiadamente
a técnica. Passou-se a conceber o instrumento pelo préprio
instrumento, sem a necessdria preocupacdo com seus objetivos,
gue, obviamente, Ihe sédo externos. Em nenhum momento pode o
processualista esquecer de que as questdes internas do processo
devem ser solucionadas de modo a favorecer os resultados
pretendidos, que séo exteriores a ele.

Ha de se ter em mente (e isso serd melhor abordado mais adiante)
que a solucdo juridica da lide, obtida pela decisdo emanada do juizo estatal ou
arbitral, nem sempre faz desaparecer o conflito social que o impulsionou. Em razdo
disso, existe quem sustente que apenas as técnicas autocompositivas se revelam
como realmente eficazes para alcancar a pacificagdo social. Os meios
heterocompositivos poderiam servir, ao contrario, a maior nutricdo da litigiosidade

contida. Nesse sentido, Joel Dias Figueira Junior®* :

A sentenca proferida pelo Estado-juiz ou a decisdo arbitral
representam, em Ultima analise, um ato violento de imposi¢édo, a
medida que exortam e obrigam a parte vencida a cumprir a ordem
contida no respectivo comando, sob pena de submeter-se a
execucdo forcada ou a autoexecutividade, quando se tratar de
sentenca de natureza mandamental ou executiva lato sensu. Assim,

como qualquer outro ato de forca, causa, via de regra,

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o

processo. 2 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, pag.13
* FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.129
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descontentamento ao vencido e, ndo raras vezes, ao proprio
vencedor que nao obteve integralmente o resultado pretendido ou
gue ndo conseguiu transpor para a lide judicial todo o seu conflito
socioldgico de interesses.

Nesses casos, a insatisfacdo permanece latente — em grau mais ou
menos_intenso -, enquanto _a tado desejada pacificacdo social
continua_parcialmente prejudicada. Por conseguinte, a litigiosidade
contida podera fomentar novos e talvez interminaveis conflitos. Isso
porque a sentenca ou a decisdo arbitral que acolhe ou rejeita o
pedido formulado inicialmente pelo postulante ndo solucionam o
conflito sociolégico, mas simplesmente compdem a lide processual
que, por sua vez, significa nada mais do que a parcela do litigio que
foi levado ao conhecimento do juiz ou arbitro.

Apenas a autocomposicdo — seja por intermédio da transacdo, seja
da conciliacdo — apresenta-se como _mecanismo _habil de solucdo
dos conflitos, ndo apenas juridicos, mas sobretudo socioldgicos, e,
portanto, de efetiva pacificacédo social. (grifos nossos)

José Marcelo Menezes Vigliar? sustenta que passamos do estagio
de represamento da litigiosidade para a necessidade de se adotar uma politica de
contingenciamento dessa mesma litigiosidade. Segundo ele, essa imposicdo de
limites se verifica como reacdo ao excessivo numero de demandas ajuizadas, o que
se observa sobretudo a partir do advento da Constituicdo de 1988. Se antes a tutela
era negada, até mesmo pela auséncia de possibilidade prética e financeira de levar

o conflito a apreciacao judicial, passou a ser postergada diante do excessivo

nimero de processos.?

2 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Litigiosidade contida (e o contingenciamento da litigiosidade).
Texto extraido da internet, no site www.marcelovigliar.com.br/artigo.php?pid=46

2 “Tendo por pano de fundo um procedimento centrado em trés aspectos fundamentais — a isencéo
de taxas e custas, a desnecessidade de representacdo por advogado e a celeridade processual -,
favoreceu a universalizagdo da jurisdigdo, permitindo o acesso a Justica de parcelas cada vez
maiores da sociedade, em especial dos menos favorecidos pela fortuna, e possibilitando que
pequenos litigios que, antes, ndo eram levados ao conhecimento dos juizes, passassem a fazer
parte do dia-a-dia das cortes judiciarias, revelando o efeito do que se convencionou chamar de
‘litigiosidade contida’. Esses 6rgéos judiciarios especializados, aliados a outras iniciativas de politica
processual, que vingaram sob a influéncia das teorias da efetividade do processo e introduziram
novos tipos de acbes e ampliaram a legitimacdo para a tutela de interesses, terminaram por
promover a excessiva judicializacdo dos fatos sociais. Se antes falava-se em ‘litigiosidade contida’,
por falta de instrumentos de acesso a Justiga, talvez hoje ja se possa perceber uma ‘litigiosidade
desenfreada’. A possibilidade de se ingressar em juizo sem qualquer 6nus processual inicial ou
possibilidade de responsabilizagcdo, promove a multiplicidade de lides temerarias. Também a nossa
cultura, refrataria ou pouco habituada a qualquer outra forma alternativa de solucao de disputas,
favorece a que toda sorte de conflito termine sendo decidido no Judiciario. A lei da Arbitragem ainda
ndo se mostrou capaz de popularizar entre nés esse instituto, deixando que possiveis usuarios
continuem recorrendo a tutela processual estatal para resolver suas controvérsias. O Poder
Judiciario deixou de ser a ultima ratio. Ao invés, € o primeiro passo na resolucdo de conflitos de
interesses que vao desde 0 pequeno entrevero entre vizinhos até as grandes demandas
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3. DO ACESSO A JUSTICA

A discussdo sobre a necessidade de tornar a justica acessivel a

todos tem acirrado grandes debates na comunidade juridica.

bY

Hoje ndo mais se enxerga O acesso a justica como algo
equivalente ao mero ingresso em juizo, mas como a possibilidade de tornar efetivo o
direito a quem dele fizer jus. Abandonou-se a idéia de obtencdo da justica

processual, para rumar aguela de justica substancial.

Aderindo a essa idéia, inclusive no tocante ao pluralismo dos meios

de composicao dos conflitos, Joel Dias Figueira Junior®* :

N&o basta para o jurisdicionado envolvido numa lide judicial que o
Estado diga o direito; torna-se imprescindivel que esse direito seja
conferido materialmente a quem tem razao, isto é, que a pretensao
se efetive através do instrumento colocado a disposicdo do
vencedor e que esteja em sintonia com o0s principios constitucionais
processuais. Para tanto, faz-se mister que o0 acesso a justica
(entenda-se aqui a expressdo como meios diversos de pacificacdo
de conflitos) seja amplo e irrestrito, assim como a ordem juridica
oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de oferecer
mecanismos habeis & consecucdo rapida, segura e justa de uma
pretenséo resistida ou insatisfeita).

Emprestando o conceito de Candido Rangel Dinamarco®, “s6 tem

acesso a ordem juridica justa quem recebe justica”.

3.1 O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

De inicio, cumpre salientar que ndo se comunga do entendimento

b

de que 0 acesso a justica se restringe a garantir ao cidadao a possibilidade de

ingressar em juizo quando um direito seu for lesado ou ameagado de leséo.

societarias”. (REINALDO FILHO, Demdcrito. A preocupacado do juiz com os impactos econdmicos
das decisGes. Uma andlise conciliatéria com as teorias hermenéuticas pds-positivistas. Texto
extraido da internet, no site www.1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=13707

** FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.134

% Obra citada, pag.114-115
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O direito processual de acdo é uma das manifestacfes do acesso a
justica, ou seja, um dos instrumentos, sendo o0 principal, para permitir ao

jurisdicionado o recurso a tutela jurisdicional estatal.

A inafastabilidade do controle jurisdicional esta inserida no artigo 5,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos : “a lei ndo

excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

O principio do acesso a justica encontra suas raizes ja na
Constituicdo Imperial de 18912°. Compde o rol dos direitos e garantias fundamentais
que, na visdo de Karl Loewenstein®’, integram o minimo irredutivel para que uma

Constituicao seja considerada auténtica.

E uma norma constitucional de sobredireito, porque a partir dela se
assegura a defesa de outros direitos subjetivos, inclusive aqueles consagrados na
propria Constituicdo. Trata-se de um instrumento a servigo da busca da justica e da
pacificacéo social.

Esse também é o entendimento de Mauro Vasni Paroski®® :

O acesso a justica talvez seja o mais béasico dos direitos
fundamentais, pois que é através do seu exercicio que outros
direitos fundamentais podem ser assegurados quando violados,
pela imposicAo de sua observancia pelos O6rgdos estatais
encarregados da jurisdicAo. Numa sociedade em que a ordem
juridica ndo garante a preservacdo ou 0 restabelecimento de
direitos, na iminéncia de sofrer lesdo ou lesados, respectivamente,
incluindo os direitos civis, politicos, culturais, econémicos e sociais,
néo se pode falar em pleno acesso a justica.

%6 “No Direito patrio, os antecedentes do principio da protecao judiciaria podem ser encontrados na
Carta do Império, que entre as garantias arroladas no art. 179, assegurava, no inciso 12, a
independéncia do Poder Judiciario, determinando que ‘nenhuma autoridade podera avocar as
causas pendentes, sustd-las ou fazer reviver os processos findos’. Somente embrionario se
apresenta o preceito, assim enunciado, com relacao a inafastabilidade da protecao judiciaria; néo se
dirigia ao Poder Legislativo, ndo chegava a representar um comando de fortificasse a unidade da
jurisdicdo; e por isso mesmo ndo pdde evitar que, na vigéncia da Constituicdo do Império,
perdurasse o contencioso administrativo. As primeiras Constituicdes da Republica ndo incluiam,
expressamente, qualguer enunciado atinente a inafastabilidade do controle judiciério; ndo obstante,
0s comentaristas da época sempre 0 consideraram implicito, como decorréncia do principio da
separacao dos Poderes”. (GRINOVER, Ada Pelegrini. Novas tendéncias do Direito Processual. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, pag.133-134)

* LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constituicion. Tradugdo para espanhol de Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, pag.153

8 PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na Constituicdo. Sao Paulo, LTR,
2008, pag.138
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Conforme Sérgio Alves Gomes?®®, “principios constitucionais sdo
normas juridicas fundamentais que servem de sustentacdo as regras
constitucionais, bem como aos principios e regras infraconstitucionais, compondo

com este um todo denominado ordenamento juridico”.

A histéria revela, contudo, que esse principio nem sempre foi
preservado dos ataques dos detentores do poder. Durante a vigéncia do periodo
militar no Brasil, essa garantia foi simplesmente achincalhada pela edicdo do Ato
Institucional n. 05, de 1968, que trazia em seu artigo 11 a seguinte imposicao:
“‘Excluem-se de qualquer apreciagéo judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos
efeitos”. Trata-se, sendo de uma privagdo, uma enorme restricio ao acesso a

justica.

Comparando o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
da Constituicdo de 1988, com o que Ihe era similar na Carta anterior, percebem-se

duas inovacdes substanciosas.

A primeira € aquela que dispde, textualmente, que ndo s6 a efetiva

7z BN

lesdo ao direito é passivel de ser levada a apreciacdo judicial. A ordem
constitucional atual, inovando no sistema, passou a prever que também a ameaca
ao direito sera tutelada pelo Poder Judiciario. Nao que assim ndo se procedesse
antes da Carta de 1988, mas a concessao de referida tutela preventiva ficava a
cargo da interpretacdo pessoal de cada aplicador do direito, uma vez que néo havia,

literalmente, essa disposicéo.

A esse respeito, leciona Luiz Guilherme Marinoni*® :

E que a Constituicdo anterior, em certa perspectiva, poderia deixar
de fora da protecéo constitucional determinada gama de fenémenos
gue ndo seriam abarcadas pela estreita expresséo lesdo, a menos
que entendéssemos — como realmente entendiamos — que a tutela
de urgéncia ja se inseria na previsdo constitucional anterior, em
razdo de existir, nestas hipéteses, evidente lesdo potencial. Mas foi
exatamente para dissipar as didvidas que a interpretacdo do texto
constitucional anterior suscitava, que o constituinte de 1988 vedou,

* GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Juridica e Constituicdo no Estado de Direito Democrético. 2
edicao. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag.68

% MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Editora
Sérgio Fabris, 1994, pag.68
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expressamente, que a lei excluisse da apreciacdo do Poder
Judiciario ameaca a direito, englobando, de vez por todas, no
dispositivo constitucional, o dever de o Estado tutelar situacdes de
urgéncia. E de se concluir, portanto, que o cidaddo tem direito &
adequada tutela jurisdicional (ai incluidas as liminares), como
decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

A segunda inovacéo trazida pela Constituicdo de 1988 € a de que,
ao contrario da anterior, que dava protecao judiciaria apenas a direitos individuais,
ela ndo faz essa restricdo, dispondo que esta sujeita a apreciacdo do Poder
Judiciério, lesdo ou ameaca a direito. Assim, até mesmo para que se possa
caminhar com os passos da modernidade, sdo passiveis de protecéo, por exemplo,
os direitos de pessoas juridicas e aqueles chamados de transindividuais, neles

incluidos os difusos, coletivos e individuais homogéneos.**

Nesse sentido, a conclusdo de Mauro Vasni Paroski®?, para quem
“a garantia constitucional a tutela jurisdicional preventiva ou reparatdéria abrange nao

apenas o direito individual, mas também os direitos coletivos e difusos”.

3.2 A evolucédo do conceito de acesso a justica

A primeira nocdo que se deve ter ao falar em acesso a justica é a
de que se trata de um direito fundamental do homem. Adquire referida qualificacao
todo aquele direito que é essencial a vida humana e ao seu aperfeicoamento, sem o

qual o individuo ndo pode desenvolver toda a sua potencialidade.

Deveras, s6 passa a conhecer o verdadeiro sentido do vocabulo
“‘justica” aquele que, um dia, teve um direito seu lesado. A tensao individual causada

por alguém que se Vvé injusticado afeta o proprio sentido do direito como instrumento

3 «p primeira garantia que o texto revela é a de que cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da
jurisdicdo, pois sequer se admite mais o0 contencioso administrativo que estava previsto na
Constituicdo revogada. A segunda garantia consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional
sempre que se tenha como lesado ou simplesmente ameacado um direito, individual ou ndo, pois a
Constituicdo j& nao mais o qualifica de individual, no que andou bem, porquanto a interpretacdo
sempre fora a de que o texto anterior ja amparava direitos, p. ex., de pessoas juridicas ou de outras
instituicbes ou entidades ndo individuais, e agora hdo de levar-se em conta os direitos coletivos
também”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15 edicdo. Sdo Paulo,
Editora Malheiros,1998, pag.432)

%2 Obra citada, pag.183
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de pacificagéo social.

O acesso a justica € um direito fundamental do homem na medida
em que se reveste de instrumento para que o individuo possa fazer valer todos os
seus outros direitos subjetivos. Essa idéia se torna ainda mais latente quando se
leva em consideracdo que o legislador constitucional erigiu o principio da dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(artigo 1, inciso Ill, da CF). Afasta-se qualquer tendéncia a coisificacdo do ser

humano, para torna-lo, sim, sujeito efetivo de direitos.*

Comungando do mesmo entendimento de que 0 acesso a justica €
um direito fundamental do ser humano, José Cichocki Neto®* :

N&o h& maior valor aspirado pelo homem ou, a ele equiparado que
a realizacdo da justica. Nesse aspecto, 0 acesso a justica constitui
um direito fundamental do homem, pois, em sintese, tem por fim a
garantia de sua liberdade, como predicado de todo ser humano.
Entretanto, por outro lado, 0 acesso a justica também assegura a
efetividade dos demais direitos: o principio permeia toda a atividade
juridica e jurisdicional do Estado. Sua finalidade, portanto, refere-se
aos individuos, no sentido de proporcionar-lhes um bem imanente a
sua condicdo humana; ao Poder, por estabelecer-lhes um método
de pacificagdo social. Isso revela que o acesso a justica possui uma
dupla dimenséo: constitui um direito fundamental do homem e, ao
mesmo tempo, uma garantia a realizacdo efetiva dos demais
direitos. Como direito ou como garantia, o fim Ultimo serd sempre o
de realizagdo da justica e, por isso, ambos sdo informados pelo
principio da igualdade.

Muito embora hoje seja visto como um direito fundamental de todo
0 ser humano, a concepc¢do do acesso a justica sofreu mutagdes no decorrer dos
tempos. De inicio, 0 acesso a justica representava unicamente a previsédo legal de
que o jurisdicionado poderia provocar o Estado , sem que este perscrutasse sobre a
efetiva possibilidade disso ou o resultado final do processo. Depois, 0 acesso a

justica passou a ser visto como um direito do jurisdicionado a resposta final de

% “A luta pelo acesso a justica constitui uma atuagdo para aqueles que mais necessitam dela, pelo
reconhecimento dos direitos, pela reparacdo dos danos sofridos, pela restauracdo da justica
material, pelo reconhecimento da dignidade humana. E uma acdo, sobretudo direcionada a
realizacdo da justica, e as sociedades ndo podem se recusar a mudar, mas sim, ampliar a visédo
tradicional da justica e buscar uma complementaridade” (MUNIZ, Ténia Lobo. Arbitragem no Brasil e
a Lei 9307/96. 1 edi¢do. Curitiba: Editora Jurua, 2006, pag.42)

% CICHOCKI NETO, José. Limitacdes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 2006, pag.65
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mérito do oOrgdo encarregado da jurisdicdo. Passou-se a identificar e tentar
solucionar os entraves de acesso, mas sem uma real preocupacédo quanto ao
resultado pratico do provimento jurisdicional na vida do individuo. Agora, em uma
verdadeira onda renovadora, 0 acesso a justica traz consigo a ideia de prestacao de
uma tutela adequada aos interesses do cidadao. Busca-se visualizar os fatores que
inviabilizam ou prejudicam o direito de acesso, além de haver uma preocupacédo

guanto a efetividade do direito, a sua implementacdo material no campo dos fatos.

E serdo essas progressivas vertentes os objetos de um estudo

mais criterioso, a seqguir.

3.2.1 O acesso a justica como mero direito de acéo

Num primeiro momento, 0 acesso a justica representava pura e
simplesmente um direito formal, a mera previséo legal do acesso em si ja bastava,
portando-se o Estado de maneira indiferente ao fato de muitos ndo possuirem

quaisquer condicBes de provoca-lo para a resolucéo do litigio.

Mauro Cappelletti®® traz a seguinte narrativa histérica sobre os
primérdios da acepcéo :

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacéo
importante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo
e ensino do processo civil. Nos estados liberais ‘burgueses’ dos
séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para
solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a
protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acéo. A teoria era a
de que, embora o0 acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’,
os direitos naturais n&o necessitavam de uma acao do Estado para
sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores ao
Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado né&o
permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relagéo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica. Afastar a ‘pobreza no sentido legal’, a

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Traducgdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris,
1998, pag.09
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incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a
justica e suas instituicbes — ndo era preocupacdo do Estado. A
justica, como outros bens, no sistema de ‘laissez-faire’, s6 podia ser
obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles
gue ndo pudessem fazé-lo eram considerados 0s Unicos
responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas nao efetivo a
justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva.

Adriana dos Santos Silva®® também relaciona o fendmeno da

mutac&o social com a mudanca de paradigma do acesso a justica:

Com as transformacdes da sociedade, houve também a mudanca
paradigmatica do acesso a Justica, havendo necessidade de tornar
efetiva a acessibilidade dos direitos proclamados a todos, o que
ocorreu com a valorizagdo do carater coletivo em detrimento do
carater individualista antes sistematizado. O marco desse
acontecimento deu-se com a Declaracdo de Direitos Humanos,
movimento esse que se fez ‘no sentido de reconhecer os direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades, associacdes e
individuos’.

Com a consolidacdo do Estado contemporaneo, torna-se
necessario um maior intervencionismo estatal para assegurar direitos, uma vez que
ndo mais se podia contentar com a mera igualdade formal, mas exigir a
implementacgéo da igualdade material, fazendo com que 0 acesso a justica ndo mais
esbarrasse em problemas de qualquer ordem. Ao contrario, que pudesse

efetivamente ser catalogado como direito fundamental de todo individuo.*’

Nesse cenario, assegurar o mero direito de a¢do ao Judiciario, ndo
mais satisfaz as pretensdes exigidas pelo novo modelo estatal. Necessario eliminar
0s obstaculos ao acesso daquele que deseja invocar a tutela jurisdicional do Estado,

surgindo, entdo, uma outra visdo sobre o conceito do acesso a justica.

% SILVA, Adriana dos Santos. Acesso & justica e arbitragem — um caminho para a crise do Judiciario.
Barueri/SP; Editora Manole, 2005, pag.96

3" “As atencbes comecam a se voltar para a concretizacdo dos direitos sociais e para a tutela dos
mais fracos nas suas relagBes com os mais fortes. Ha um resgate da dimenséo social do Estado. A
ordem juridica € reinterpretada e passa a ser mais valorizada. O conceito classico de igualdade
formal ndo mais satisfaz. O modelo racionalista de igualdade é substituido pela preocupacdo com a
igualdade efetiva, material”. (PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na
Constituicdo. Sdo Paulo: LTR, 2008, pag.164)
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3.2.2 Acesso ajustica como direito a uma resposta de meérito

Nesse segundo momento, 0 acesso a justica ndo mais se confunde
com o mero direito de acdo. Ha notodria preocupacdo do Estado em eliminar os

obstaculos que separavam o individuo do Poder Judiciéario.

Diversos fatores que antes inviabilizavam ou, ao menos,
restringiam o direito do individuo de procurar o 6rgéo responsavel pela jurisdicéo, e
ter desse uma resposta final de mérito, foram sendo atacados, na busca de

solugdes que garantissem o pleno acesso.

Assim, exemplificativamente, a auséncia de recursos financeiros
por parte do jurisdicionado foi alvo da implantacdo da assisténcia judiciaria gratuita e

da criacdo, em alguns municipios brasileiros, das Defensorias Publicas.

Todavia, nessa etapa, 0 acesso a justica ainda nao atingiu seu
estagio ideal. Se, por um lado, buscava-se dar amplitude ao direito de acéo e obter
do Estado um provimento jurisdicional de mérito, por outro, esse mesmo Estado nao

se preocupava em garantir a efetividade desse mesmo provimento.

Assim, de nada adiantava conferir, no plano processual, um
determinado direito a alguém, se este, na conjuntura dos fatos, ndo pudesse
satisfazé-lo materialmente. O acesso a justica, diga-se novamente, ndo pode se
limitar a0 mero acesso ao Poder Judiciario, ainda que este profira em favor do

jurisdicionado uma sentenca que lhe aprouver.

Trilhando ao proximo estagio e ja encarando 0 acesso a justica
como um direito fundamental & efetividade da tutela jurisdicional, assim discorre Luiz

Guilherme Marinoni*®

A concepcao de direito de acdo como direito a sentenca de mérito
ndo poderia ter vida muito longa, uma vez que o julgamento do
mérito somente tem importancia — como deveria ser 6bvio — se o
direito material envolvido no litigio for realizado — além de
reconhecido pelo Estado-juiz. Nesse sentido, o direito a sentenca
deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos
capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, pag.179-180
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direito a efetividade em sentido estrito.

Dessa forma, passa-se a analisar 0 acesso a justica sob um prisma
diferenciado, o da efetividade, seja esta obtida através da tutela jurisdicional ou de

outro meio alternativo de solucéo de conflitos.

3.2.3 Acesso ajustica como acesso a tutela adequada

N&o basta a mera oportunidade de dirigir pedidos ao Poder
Judiciario, nem tampouco a prolacdo de uma sentenca de mérito favoravel a quem o
direito socorrer. E necessario, para que se possa falar em acesso a justica, tornar
efetivo, no plano dos fatos, o direito reconhecido na deciséo judicial.

Desnecessario aferir se esta justica alcancou ares de efetividade
através da tutela jurisdicional ou de outros meios alternativos de pacificacdo de
conflitos. Como afirmado, o ordenamento juridico brasileiro contempla um sistema
plural de meios de solucéo de litigios, pouco importando por qual deles se atingiu o
objetivo da resolucéao do problema.

Analisando a questdo sob o prisma do processo, assim leciona

Candido Rangel Dinamarco® :

Mesmo quando se reduza ao minimo suportavel a chamada
litigiosidade contida, restam ainda as dificuldades inerentes a
qualidade dos servigos jurisdicionais, & tempestividade da tutela
ministrada mediante o processo e a sua efetividade. Isso significa
gue ndo basta alargar o ambito de pessoas e causas capazes de
ingressar em juizo, sendo também indispensavel aprimorar
internamente a ordem processual, habilitando-a a oferecer
resultados Uteis e satisfatorios aos que se valem do processo. Um
eficiente trabalho de aprimoramento deve pautar-se por esse
trinbmio, ndo bastando que o0 processo produza decisGes
intrinsecamente justas e bem postas mas tardias ou ndo traduzidas
em resultados préaticos desejaveis; nem sendo desejavel uma tutela
jurisdicional efetiva e rapida, quando injusta. Para a plenitude do
acesso a justica importa remover 0s males resistentes a
universalizagdo da tutela jurisdicional e aperfei¢coar internamente o
sistema, para que seja mais rapido e mais capaz de oferecer
solucBes justas e efetivas. E indispensavel que o juiz cumpra em

% Obra citada, pag.114-115
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cada caso o dever de dar efetividade ao direito, sob pena de o
processo ser somente um exercicio improdutivo de logica juridica.

E continua :

Acesso a justica é acesso a ordem juridica justa, ou seja, obtencao
de justica substancial. Ndo obtém justica substancial quem né&o
consegue sequer o exame de suas pretensdes pelo Poder
Judiciario e também quem recebe solu¢des atrasadas ou mal
formuladas para suas pretensdes, ou solugbes que nédo lhe
melhorem efetivamente a vida em relagdo ao bem pretendido.

Disso se pode extrair a conclusdo de que de nada adianta
aumentar a gama de conflitos que podem ser levados a apreciagao judicial, se ndo
se é capaz de produzir resultados uteis e efetivos. E também nédo basta assegurar
essa efetividade aos litigios decididos pelo Judiciario, deixando de lado um universo

de conflitos que fogem do ambito do poder jurisdicional.

O verdadeiro acesso a justica passa pela equacdo e
balanceamento desses fatores, sem os quais nao é possivel atingir o desiderato da

pacificacdo social.*°

Quando se fala em acesso a Justica, ndo se esta apenas fazendo
referéncia ao direito de buscar a tutela jurisdicional, mas sim ao produto material

advindo dessa atividade.
Comungando da mesma idéia, Horacio Wanderlei Rodrigues® :

O acesso a justica é, portanto, algo mais complexo, representando
mais do que 0 iNgresso no processo e seus meios, indo além dos
limites do acesso aos 6rgados judiciais existentes. Deve-se ir além
do acesso garantido a todos na Constituicdo Federal, deve-se
alcancar o asseguramento dos direitos e das garantias sociais

O “Muito mais do que prever mera formulagdo de pedido ao Poder Judiciario, a Constituicado da
Republica garante a todos o efetivo acesso a ordem juridica justa, ou seja, coloca a disposicdo de
todas as pessoas mecanismo destinado a proporcionar a satisfacdo do direito. Ndo basta, pois,
assegurar abstratamente o direito de aco a todos aqueles que pretendam valer-se do processo. E
necessario garantir o acesso efetivo a tutela jurisdicional, por parte de quem dela necessita. Acesso
a justica ou, mais propriamente, acesso a ordem juridica justa significa proporcionar a todos, sem
gualquer restricao, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicao o meio
constitucionalmente previsto para alcancar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido
processo legal, ou melhor, do devido processo constitucional”. (BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Garantia da amplitude de producdo probatéria. In CRUZ E TUCCI, José Rogério
(coordenador). Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, pag.151-158)

“1 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Académica, 1994, pag.29
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fundamentais, mas ndo apenas isso. Deve-se também garantir o
acesso a uma ‘ordem juridica justa’, na expressdo de Kazuo
Watanabe.

Discorrendo sobre o direito fundamental a tutela jurisdicional

efetiva, ensina Luiz Guilherme Marinoni*? :

Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental,
uma vez que o direito a prestacdo jurisdicional efetiva é
decorréncia da propria existéncia dos direitos e, assim, a
contrapartida da proibicdo da autotutela. O direito a prestagéo
jurisdicional é fundamental para a propria efetividade dos direitos,
uma vez que esses Ultimos, diante das situacbes de ameaca ou
agresséao, sempre restam na dependéncia de sua plena realizacéo.
N&o € por outro motivo que o direito a prestagéo jurisdicional efetiva
ja foi proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente
por constituir o direito a fazer valer os proprios direitos.

E o alcance da efetividade da justica demanda, dentre outras
coisas, a duracdo razoavel do processo, a tempestividade de entrega da prestacao
jurisdicional, a possibilidade de uso da tutela preventiva, uma eficaz aplicacdo das
tutelas de urgéncia previstas no ordenamento, sejam elas de natureza cautelar ou

antecipatoéria de mérito.

Segundo o escélio de Ada Pellegrini Grinover®®, “Acesso a Justica
a significar ndo o simples ingresso, a entrada fisica de uma pretensao no Judiciario,
mas, muito além, a assegurar a efetiva prestacdo da Justica, como ideal, na justa

composicao da lide”.

3.3 Fatores de crise do sistema de acesso a justica

O sistema de acesso a justica convive com uma crise quase que

permanente. Diversos fatores tém contribuido para esse resultado, que se nao

2 Obra citada, pag.184
43 Apud LIMA, Claudio Vianna de. Arbitragem: a solucdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994,
pag.24
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inviabiliza a tarefa de pacificagéo de conflitos, a torna insatisfatéria.**

hY

Desasso®™ sustenta que o acesso & justica é um valor
imprescindivel ao processo democratico, primeiro, por permitir ao cidaddo a defesa
dos seus proprios e individuais interesses, segundo, porque possibilita a sociedade
a solucdo pacifica de seus conflitos. Afirma que a ampliacdo do acesso a justica
importa também em conferir ao cidaddo uma maior possibilidade de participacéo

politica.

Aduz o autor que os principais obstaculos ao movimento de
ampliacdo e democratizacdo do acesso a justica sejam a falta de informacao, os
altos custos do processo, a lentiddo burocratica, o excesso de formalismo e as
diferencas entre as partes. Para ele, esses limites influenciam, de maneira decisiva,
a capacidade dos cidaddos em defender seus interesses, pois podem restringir ou

até mesmo inviabilizar suas agoes.

A crise do sistema brasileiro deriva de diversos pontos, que a

seguir serdo melhor examinados.

Primeiro, a morosidade do Poder Judiciario em entregar a
prestacao jurisdicional que Ihe é exigida através do direito de acdo. Esse fator é
consequéncia de um conjunto de outras razdes que se interagem, tais quais: a falta
de recursos financeiros destinados aos érgaos judiciais, que acaba por acarretar
uma total desestrutura humana e material para o cumprimento de seu desiderato; a
falta de suficiente capacidade de administracdo financeira e orcamentaria ao nivel
dos Tribunais; a opcéo do legislador, por forca do sistema, de dar grande énfase ao
valor “seguranca juridica”, em detrimento da aceleragado dos julgamentos; por forca
disso, a grande quantidade de recursos, previstos no ordenamento juridico, para
atacar uma decisdo jurisdicional de instancia inferior; a grande quantidade de

demandas que chegam aos escaninhos do Judiciario, nUmeros que vém em uma

* “Tem-se percebido, com isso, que 0 acesso a Justica tornou-se arcaico em relagcao a realidade
contemporéanea. O sistema juridico ndo acompanha o progresso da sociedade, e em contrapartida,
deixa, por vezes, lacunas na resolucdo dos litigios bem como ndo satisfaz os auspicios de uma
prestacdo jurisdicional adequada e satisfatéria, para o que deveria estar preparado o Poder
Judiciario. Os problemas sdo abundantes, desde as custas elevadas até o tempo do processo, que
ndo mais condiz com a velocidade da informatizagdo”. (SILVA, Adriana dos Santos. Obra citada,
pag.110)

> DESASSO, A. Juizado Especial civel: um estudo do caso. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pag.94
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crescente quase que desordenada.

Segundo, o surgimento de novos direitos, ndo reconhecidos até
poucas décadas atras, que tornam ainda mais complexa e demorada a atividade de
julgar. Nos dias de hoje, pode-se citar o aparecimento de controvérsias na area
ambiental, na biotecnologia, na bioética, na cibernética, nos interesses

transindividuais, dentre outros.

Terceiro, a onerosidade excessiva aquele que procura as vias
judiciais de resolucdo de conflitos. O processo, como um todo, possui um custo
bastante elevado, principalmente para aqueles que n&do detém condi¢Oes financeiras

sequer para contratar um advogado que patrocine sua causa.

Quarto, a falta de informacéo do individuo quanto aos direitos que
ostenta, um problema verdadeiramente cultural, que sé pode ser solucionado a

partir de um maior investimento em politicas publicas, em especial, a educacao.

3.3.1 Morosidade

A demora na distribuicdo da justica, além de causar um sentimento
de indignacéo, € fonte precipua de insegurancga juridica. O meio social resta abalado
e, com isso, a prépria tarefa de pacificacao dos conflitos.

Henri Clay Santos Andrade?® aduz que isso provoca uma
descrenca que “desestimula o cidaddo de acionar o Estado em busca da tutela
jurisdicional, fato que redunda em uma auténtica restricido de acesso a justica”.
Conclui dizendo que “o valor tempestividade ascende ao mesmo patamar de
importadncia do valor seguranca, para o fim de efetivamente prestar uma tutela

jurisdicional justa e de utilidade pratica”.

A primeira grande valvula propulsora da morosidade do sistema é a
desestrutura material e humana do Poder Judiciario. Se é bem verdade que muito

se tem trabalhado para dar melhores condigcbes para o desenvolvimento da

6 ANDRADE, Henri Clay Santos. A possibilidade de concesséo da antecipacdo da tutela em face da
Fazenda Publica. In: BARRAL, Welber & Andrade, Henry Glay (org.). Inovacdes no processo civil.
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atividade jurisdicional, também é certo que a estrutura ainda esta longe do ideal.
Sao poucos 0s magistrados, se comparado ao grande e cada vez maior numero de
demandas que sdo distribuidas diariamente. O corpo administrativo de apoio
também é deficitario. A estrutura material € inadequada, tanto do ponto de vista dos
prédios publicos que amparam alguns Foruns, como ainda dos moveis e

equipamentos obsoletos de que ainda uns e outros se utilizam.

Essa preocupacéo é vista por Joel Dias Figueira Junior*’ como um

inegavel fator de inacesso a justica:

... diante da caréncia de estrutura material, instrumental, tecnolégica
e de pessoal, na qual se encontra mergulhado o nosso Poder
Judiciério, inegavel que se verifica um comprometimento parcial do
direito ao amplo acesso aos tribunais e a ordem juridica justa. Nao
foi por menos que ja ressaltamos em outra oportunidade: ‘No
momento em que o Judiciario se tornar enfraquecido e
desestruturado a ponto de influenciar indiretamente ao espirito de
seus jurisdicionados a renuncia do direito, resultando na dificuldade
de acesso aos tribunais por multiplos fatores de ordem interna e
externa, estara, antes de mais nada, renunciando a si mesmo, a
estabilizacdo do Estado de Direito e a paz social'.

A autonomia orcamentaria € mais de gestdo do que propriamente
de independéncia para com o0s outros Poderes. Parcos recursos tém sido
reservados ao Judiciario no desenvolvimento de seu tao importante mister. E, para
piorar a situacdo, falta aos Tribunais um espirito de administragdo do escasso
recurso financeiro recebido, uma vez que sua gestdo, quase sempre, é entregue a
juristas que, desenvolvendo atividades atipicas, nem sempre contam com a

formacao e o conhecimento necessario & correta aplicacdo dos valores.*®

Uma outra razdo que justifica a tamanha morosidade na entrega da

prestacdo jurisdicional € a opcdo do sistema em privilegiar o valor ‘seguranca

Florianépolis, OAB/SE, 1999, pag.20-28

*" FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.140

8 “A atividade de administrar tribunais e gerenciar recursos orgamentarios, além de inumeros outros
aspectos que envolve, € muito diferente do oficio de julgar. O que se tem de concreto € a
constatacdo de que a maioria dos dirigentes de tribunais, na atividade administrativa, ndo costuma
se sair com a mesma desenvoltura que na atividade judicante, muitas vezes cometendo erros
graves, comprometedores da prépria viabilidade dos servicos administrativos. Esta situacdo acaba
servindo para justificar, ainda que parcialmente, as criticas que a todo instante estdo estampadas
pelos meios de comunicagdo quanto ao contingenciamento desses recursos”. (PAROSKI, Mauro
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juridica’. Justifica-se. O processo néo se torna moroso somente pelo grande volume
de servigos afetos ao Judiciario, nem tdo sO pela constatada desestrutura que
envolve esse Poder. O principio constitucional da ‘duracéo razoavel do processo’
deve ser compatibilizado com o da seguranca juridica, que envolve os também
constitucionais principios do contraditério e ampla defesa. Esses dois ultimos
exigem que o julgador oportunize as partes litigantes todos os meios de defesa de
seus direitos e interesses, com 0s recursos a eles inerentes. E evidente que, em
obediéncia a esses pressupostos, o procedimento se torna mais lento, atrasando a

entrega da prestacao da tutela jurisdicional.

Carneiro®® aponta que ndo ha4 como pensar em um processo que
nao se alongue no tempo, até porque é preciso conceder prazos as partes para
alegar, requerer, impugnar, provar, recorrer, tudo em homenagem ao principio
constitucional do contraditério. Também se deve oportunizar ao juiz o tempo
necessario para conhecer o processo e refletir sobre a decisdao mais equanime e

justa a ser tomada, sob pena da pressa tornar-se uma inimiga da justica.

Os valores “celeridade” e “seguranca juridica” vivem em constante
tensdo no campo do direito. Ambos séo de suma importancia e sustentam a base de
um sistema jurisdicional. Se ndo se pode dar aplicacdo absoluta a um, em detrimento
total do outro, ha de se achar uma forma de compatibilizacéo entre eles. A celeridade
nao pode excluir o garantismo, nem vice-versa, sob pena de comprometimento dos
fins buscados pela jurisdicéo.

Na mesma esteira desse entendimento, Celso Agricola Barbi**
sustenta a necessidade de se encontrar um ponto de equilibrio entre a rapida
entrega da prestacéo jurisdicional e a seguranca juridica. Lembra que geralmente, ao

se intensificarem as medidas em busca da rapidez, ha o comprometimento da

Vasni, obra citada, pag.231)

9 A reducdo da demora na prestacao jurisdicional responde a um anseio de efetividade do processo.
Tanta é essa preocupacdo que o nosso legislador constitucional inseriu um novo principio
constitucional atinente ao processo, hoje previsto no artigo 5, inciso LXXVIII, da CF, que assim
dispde: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade da sua tramitagdo”. Esse dispositivo traz consigo a
idéia, hoje pacifica, de que a celeridade na entrega da prestacao jurisdicional vem de encontro a
efetividade dos direitos que se deseja ver tutelados, devendo ser assegurados 0s meios para essa
consecucao.

* CARNEIRO, A.G. Da antecipacdao de tutela. 5 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pag.01-02

! BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Volume 1, 3 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, pag.515
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seguranca juridica, e quando se tenta conferir maior grau de seguranca,
compromete-se a rapidez das decisdes. Afirma que, geralmente, um processo muito
célere restringe o direito de defesa e, de outro lado, uma garantia muito elastica
dessa mesma ampla defesa, leva a morosidade do processo.

Talvez tudo isso explique um considerado grande ponto de
estrangulamento do sistema, que concorre, em muito, para a morosidade na
distribuicdo da justica, qual seja a grande quantidade de recursos, colocados a
disposicéo da parte, para atacar a deciséao jurisdicional da instancia inferior.

Mais uma vez aqui se privilegia o argumento da seguranca juridica,
fundado na revisao do julgamento por juizes ou colegiados de maior experiéncia que
0 6rgdo prolator da decisdo. E mais uma garantia do sistema, fundada na regra
constitucional do devido processo legal. Outra vez entra em choque a “justica
segura, mas tardia” e a “justica insegura, mas eficiente”.

Um outro fator que tem contribuido para a morosidade do sistema
de alcance da justica é o excessivo numero de demandas que chegam todos os dias
ao Judiciario. A aceleracdo dessa estatistica € melhor notada ap6s o advento da
Constituicdo Federal de 1988, onde se reconheceu uma enorme gama de direitos e
garantias aos individuos, alargando a legitimidade para propositura de acfes
judiciais diversas a entes como o Ministério Publico, hoje, um dos grandes
responsaveis por um sem numero de processos ajuizados. Se isso, por um lado, é
bom, pois reduz o grau da litigiosidade contida, por outro, acarreta um crescente

problema de abarrotamento do Poder Judiciario.

3.3.2 O surgimento dos novos direitos

Outro fator bastante relevante que vem contribuindo para a crise no
sistema de acesso a justica é o surgimento de conflitos oriundos de relacbes

juridicas decorrentes da massificacado dos interesses.

Com efeito, até poucas décadas, o juiz era chamado a solucionar,
apenas, litigios individuais que surgissem das relagdes interpessoais, quase sempre
no campo obrigacional, familiar ou criminal. Nos ultimos anos, especialmente apos a
promulgacédo da nova Constituicdo da Republica, em 1988, surgiu uma nova gama
de direitos, contemplados pelo legislador constituinte, que acompanhou o0 progresso
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das ciéncias e as necessidades de uma sociedade de massa.

Dentre esses direitos, podem-se arrolar aqueles que tratam do
meio ambiente equilibrado, dada a notavel preocupacdo com o futuro do planeta.
Aqueles que protegem o consumidor, tido como parte hipossuficiente na relacédo de
consumo. Aqueles que prezam pela probidade e responsabilidade na gestdo dos
bens publicos. Os conflitos surgidos na area da globalizacdo que, sem qualquer
dificuldade, rompem os limites territoriais de um pais a outro. Os litigios ocorridos no
campo da bioética e da biotecnologia. As controvérsias nas questdes manejadas

através da internet...*?

Todavia, nenhuma revolugéo foi maior do que aquela que trata dos
interesses transindividuais. Atualmente, as regras do processo civil tradicional ndo
mais respondem a certas exigéncias, de forma que necessaria se fez a construcéo
de uma nova teoria acerca do tratamento a ser dispensado aos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. A molecularizacdo das demandas e a extensao
dos efeitos da coisa julgada aqueles que néo foram partes formais do processo, sao

duas das mais importantes inovacdes nesse campo.

Discorrendo sobre o tema, acentua Mauro Vasni Paroski>® :

Quando se trata de direitos transindividuais ndo se pode pensar,
sem qualquer adaptacdo e aperfeicoamento, quica renunciando a
uma forte dose de criatividade, no emprego do processo civil
classico tal qual concebido e estruturado. O modelo tradicional foi
arquitetado para servir de instrumento para a solu¢do de conflitos
individuais, envolvendo dois sujeitos, e quando muito, um nimero
restrito de pessoas.

E arremata :

2« diariamente se vé o surgimento de novos direitos e, em consequéncia, de novos conflitos.

Contemporaneamente, pode-se citar o aparecimento de controvérsias na area ambiental, na
biotecnologia, na bioética, na area da informatizacéo, questdes a respeito dos interesses relativos a
internet, além de outros inerentes a pessoa humana e conhecidos de muito tempo, tais como as
questdes de protecdo ao menor, da preservacao do casamento, das garantias reciprocas dos
concubinos, e deles para com seus filhos, da maternidade da mulher solteira, do controle da
natalidade, e mesmo da igualdade de direitos e deveres da esposa e do marido que ainda hoje ndo
encontraram solugdo adequada:” (CENEVIVA, Walter. Afastamento entre o Judiciario e o povo: uma
reavaliagdo”. In TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord). O Judiciario e a Constituigdo. Sdo Paulo,
Saraiva, 1994, pag.255).
*% Obra citada, pag.262
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Nos conflitos individuais fala-se em leséo a direitos subjetivos. Nos
conflitos coletivos, fala-se em descumprimento de um dever juridico,
gue implica em prejuizos a todas as pessoas ou a grupos
numerosos de pessoas. No primeiro caso, 0S sujeitos séo
conhecidos, determinados. No segundo caso, ndo se viola direito
subjetivo de nenhuma pessoa em particular, mas descumpre-se um
dever juridico que pode causar prejuizos a numero consideravel de
pessoas. Como exemplo, pode-se citar o direito de todos ao meio
ambiente equilibrado e saudavel, assegurado pela Constituicédo, que
restaria violado se uma grande industria passasse a contaminar a
dgua de um rio com o despejo de residuos tdxicos, tornando-a
imprestavel ao consumo, comprometendo o equilibrio ecolégico de
toda uma regiao.

Sustenta-se aqui a ideia de que a reducdo do numero de
demandas levadas a julgamento final pelo Poder Judiciario, passa, sem duvida, por
uma maior adocdo da tutela coletiva, substituindo-se a atomizacdo pela
molecularizacdo das lides. Diversos conflitos poderiam ser resolvidos em um Unico
processo, por apenas uma decisdo, evitando a disseminagcao de feitos por todo o

Pais.

3.3.3 A onerosidade excessiva

Litigar ndo possui apenas um custo psicolégico. Mais do que isso,
travar um conflito judicial é oneroso, envolve dinheiro, capacidade econémica para
suportar as delongas de um processo. As vezes, exige a possibilidade de deixar de

fruir um direito enquanto nao se tem a solucao da lide.

A onerosidade ja é sentida, de inicio, no momento em que a parte
prejudicada se vé na necessidade de constituir um advogado para o patrocinio de
sua causa. O estado de pobreza que aflige grande parte da populacéo brasileira ndo
admite essa possibilidade. Ou se contrata um causidico ou se coloca comida na
mesa de casa. A inércia estatal em cumprir com a promessa constitucional de
instalacdo das defensorias publicas dificulta em muito essa tarefa. Cresce a

litigiosidade contida, criando um verdadeiro descrédito da populagédo em relacdo ao
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senso de justica.>

Bastante ilustrativa a licdo de Mauro Cappelletti®® ao abordar esse

problema:

Pessoas ou organizacbes que possuam recursos financeiros
consideraveis a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor
ou defender demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar para
litigar. Podem, além disso, suportar as delongas do litigio. Cada
uma dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode
ser uma arma poderosa; a ameaca de litigio torna-se tanto plausivel
quanto efetiva. De modo similar, uma das partes pode ser capaz de
fazer gastos maiores que a outra e, como resultado, apresentar
seus argumentos de maneira mais eficiente.

E indiscutivel a total violagdo do principio da igualdade, se
analisado sob o angulo processual. Inegavel que aquele que possui uma maior
capacidade financeira encontra-se em situacdo bem mais confortavel, em um litigio,
do que aquele que ndo ostenta as minimas condi¢cdes para arcar com 0S custos e
delongas de um processo. O resultado disso é 6bvio, o direito nem sempre fica com
aguele que realmente o detém. Aquele que nao tem condi¢Bes de ser patrocinado
ou suportar os percalcos do processo, muitas vezes, abre méo, ainda que
parcialmente, do direito que possui. As vezes, vé-se obrigado, sobretudo pelo fator
tempo, a firmar acordos que n&o Ihe aproveitam da maneira esperada, tdo somente
para assegurar o exercicio, ndo pleno, de um direito de que necessita. E isso, é
claro, afeta a prépria idéia de justica, no sentido de dar a cada um aquilo que lhe é

de direito.

Henri Clay Santos Andrade® lembra que o elevado custo

pecuniario do processo € um fator que pode distanciar o Estado da consecucdo dos

* “Como a idéia de acesso & justica sempre esteve vinculada, por leigos e pelos operadores do
direito, a idéia unilateral da via processual, os custos econdmicos e sociais provocados pelo
chamado ‘processo injusto’ tém desestimulado os cidaddos a exercerem seus direitos e a
resolverem seus conflitos de forma justa, causando barreiras de acesso a justica. Esse uso, quase
exclusivo, da via processual de solucdo dos conflitos, tem provocado custos ndo somente
econdmicos, para os que utilizam do processo, como um sentimento de angustia social gritante para
0s que deixam de buscar seus direitos e a solugcdo de seus conflitos gerados pela contrariacdo de
seus interesses, frente as dificuldades quase intransponiveis para os menos favorecidos. Isso,
desenganadamente, levou o cidadédo a desiludir-se frente ao que chama de justica”. (BEZERRA,
Paulo César dos Santos, obra citada, pag.181-182)

*® Obra citada, pag.21

°® ANDRADE, Henri Clay Santos. Obra citada, pag.22
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seus fins, deslegitimando-o, na medida em que avoca para si a tarefa jurisdicional,
sem garantir aos jurisdicionados as condi¢cbes necessérias para a busca dessa

tutela.

3.3.4 A falta de informacgéo

Passa-se ao estudo daquele que talvez seja 0 amago da questéao.
O obstaculo socio-cultural que restringe, sendo inviabiliza, o amplo acesso a justica

por parte de todo individuo que compde o Estado Democratico de Direito.

A educacdo € a base da cultura de um povo. Pessoas
desinformadas sobre seus mais comezinhos direitos, sao incapazes de alcancar, em

termos praticos, uma vida minimamente digna.

O acesso a justica € tido como um direito fundamental, de natureza
constitucional, um instrumento para a fruicdo plena dos direitos subjetivos que
integram o estatuto de cada ser humano, pelo simples fato de existir.

Vitor Barboza Lenza®’, trilhando o mesmo raciocinio aqui
sustentado, escreve que:

Varios sao os fatores que emperram o livre acesso judicial, e o que
se reputa mais sério € a desinformagédo. O cidaddo, quando se
encontra em uma situacdo adversa, passando por um
constrangimento qualquer, por ser analfabeto ou de pouca
instrucdo, ndo sabe que atitude tomar, a quem ou a qual servigo
procurar que possa restaurar o seu direito ameagado ou lesado.

A distancia do cidaddo para com o sistema de acesso a justica é
tanto maior quanto menor for a sua capacidade intelectiva. Um individuo que &
incapaz de compreender que vive em um Estado Democratico de Direito, onde todo
o0 poder emana do povo e para o povo € exercido, também ndo saberd que é um
direito seu 0 acesso a justica, e que cabe ao Estado coloca-lo a sua disposi¢cdo, com

todos 0s meios e recursos a ele inerentes.

" LENZA, Vitor Barboza. Cortes arbitrais: doutrina, pratica, jurisprudéncia e legislacdo. Goiania, AB,
1997, pag.21
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Adriana dos Santos Silva®®, abordando a questdo, identifica dois
problemas causados pela auséncia de conhecimento do individuo acerca de seus
direitos: primeiro, a sua aptidao para reconhecer um direito e, segundo, para propor

a acdo correspondente em sua defesa.>

Outra solucdo ndo h& para resolver o problema da desinformacgéo
como obstaculo ao acesso a justica, do que aquela que prega a necessidade de
educar o povo. A educacdo abre os horizontes, acarretando uma fusdo de
conhecimentos. O individuo que conhece os seus direitos possui uma maior
condicao de lutar por eles. A possibilidade de alcance da justica se eleva na medida
em gue o sujeito de direito conhece essa condicdo e a forma como agir para

defendé-lo das ilegalidades a que diariamente estamos sujeitos.

Sérgio Alves Gomes®, comentando sobre a importancia do

processo educacional de um povo, alinha a seguinte conclusao :

Y

Em sintese, cabe a educacdo produzir lentes que auxiliem na
percepcdo e respeito do valor da dignidade presente em todo e
gualquer ser humano. Sem ela (educacdo) o Direito e suas leis
passam a ser utilizados abusivamente como meros instrumentos de
dominacdo, o que leva a frustragdo dos que almejam uma
sociedade menos injusta e mais solidaria do que a existente, ou
seja, uma sociedade genuinamente democratica.

3.4 Novas tendéncias para a revitalizacdo do acesso a justica

Diversas alternativas tém sido exploradas no decorrer dos tempos

bY

para revitalizar a idéia de acesso a justica. Para isso, os estudiosos do direito

%% SILVA, Adriana dos Santos. Obra citada, pag.120-121

% “Embora o indice de analfabetismo venha caindo, isso nao significa que a populacdo tem sido
educada com qualidade, a ponto de ser formada por pessoas que, em sua maioria, ostentam uma
condicao critica e consciente de seus direitos e deveres. Esta conscientizacao ainda é privilégio de
uma minoria. A dificuldade de acesso a justica somente € sentida pelas pessoas que lidam com o
problema de alguma forma, pois, ndo € a mesma coisa que faltar comida no prato, néo ter vaga na
escola ou médico no posto de salide, problemas mais prementes, que sao sentidos com maior
freqiéncia, por um ndmero maior de pessoas, além de despertar maior atengdo da midia”.
(PAROSKI, Mauro Vasni. Obra citada, pag.226)

® GOMES, Sérgio Alves. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental a educacéo. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Namero 51, abril-junho
de 2005, Editora Revista dos Tribunais, pag.98
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buscaram identificar os pontos de estrangulamento do sistema, apontando solugdes
para a superacdo dos obsticulos. A partir dai, medidas de ordem administrativa,
legislativa e judicial sdo adotadas para permitir a fruicdo, por toda a coletividade,

desse peculiar direito fundamental.

Mauro Cappelletti®* aponta trés ondas desse movimento: a primeira
foi a assisténcia judicidria gratuita; a segunda, a representacdo juridica para a
defesa dos interesses transindividuais; a terceira, um novo enfoque do acesso a

justica.

Abordar-se-ao tais aspectos de maneira individualizada, com o
cuidado de restringir a terceira onda reformadora em dois pontos que se reputam
principais: a reformulacdo dos procedimentos judiciais e a adocdo de métodos
alternativos de pacificacdo de conflitos, especialmente aqueles baseados na ideia

de justica coexistencial.

3.4.1 A assisténcia judiciéria gratuita

A primeira onda trouxe consigo a preocupac¢ao de garantir o0 acesso
a justica aqueles que, reconhecidamente, ndo possuem condicdes financeiras para

custear honorarios advocaticios e custas processuais.

Camara®® observa que o primeiro grande obstaculo ao acesso &
justica, sem sombra de duvidas, é o de natureza econbmica. De nada adianta
afirmar-se que todos sdo sujeitos de direitos, se ndo se criam as condicdes
necessarias para que todos possam buscar a efetiva e adequada tutela junto ao
Judiciério. A onerosidade do servico judiciario sempre foi um entrave para que a

populacdo mais carente visse negado 0 acesso a tutela jurisdicional.

Para tentar superar, a0 menos em parte, este obstaculo, a primeira
onda renovadora sustenta-se na assisténcia judiciaria gratuita. No Brasil, sao

exemplos desse movimento a edicdo da Lei n. 1060/50, que permite ao juiz

®. Obra citada, pag.31
®2 CAMARA, A.F. O acesso a justica no plano dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lamen luris,
2002, pag.03
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conceder os beneficios da gratuidade aos reconhecidamente pobres; a criacdo®
das Defensorias Publicas; os convénios que tém sido firmados por alguns Estados
com a Ordem dos Advogados do Brasil, visando o patrocinio de causas das
pessoas pobres; os Juizados Especiais, seja da Orbita estadual ou federal, que
dispensam a presenca de advogado e o pagamento de custas, nas causas que
estejam dentro dos limites de sua competéncia; o trabalho que vem sendo
dispensado por diversas faculdades de direito, que através de um sistema de
triagem, atendem a populacdo carente que 0s procuram e, muitas vezes,

conseguem auferir resultados bastante positivos.®

Analisando a questédo sob outro angulo, € inegavel que o resultado
pratico da implementacdo das medidas de assisténcia judiciaria gratuita foi um
grande aumento da demanda que chega ao Judiciario. E isso era previsivel. Ao criar
condicdes financeiras para que o individuo ingresse com uma ac¢do judicial, a
tendéncia € que aquele litigio que estava guardado, contido no seio social, seja
levado a apreciacdo e julgamento do Estado. O reflexo disso é um maior
abarrotamento dos servicos judiciarios. Trata-se de um antagonismo necessario aos

fins a que se propds o titular da jurisdicao estatal.

3.4.2 Ampliagédo da legitimidade ativa na defesa de interesses transindividuais

A segunda onda do movimento reformador visa conferir
legitimidade adequada para a defesa dos interesses transindividuais, nestes

compreendidos os difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O ordenamento juridico brasileiro privilegia a cultura do processo

® Ou seria melhor falar em promessa de criacdo, j& que pouquissimos municipios brasileiros
dispdem, hoje, de Defensorias Publicas. Infelizmente, essa disposicdo constitucional ainda néo saiu
do papel, esbarrando na falta de vontade politica de muitos, que se escondem atras de argumentos
de insuficiéncia financeira para descumprir esse comando.

% “Relevante lembrar, mais uma vez, que o Estado assumiu para si o monopdlio da justiga, sendo seu
dever, por forca da prépria Constituicdo, prestar jurisdicdo a todos que dela necessitarem,
assegurando aos mais pobres 0os meios e 0s instrumentos para que tal se torne realidade, com a
instituicdo de mecanismos de assisténcia judiciaria ampla e a implantacdo de defensorias publicas,
gue possam funcionar com a mesma eficacia que nos demais casos em que os litigantes tém
condicdo econdmica para fazer frente as despesas do litigio”. (PAROSKI, Mauro Vasni. Obra citada,
pag.227)
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individualista para identificar os sujeitos legitimados ao ajuizamento de uma acao,
com vistas a restauracdo da ordem juridica violada.

Contudo, esse sistema individual de legitimidade ndo € suficiente
para garantir a efetividade na protecao de interesses transindividuais. Nao se poderia
deixar ao alvedrio de cada pessoa lesada a iniciativa e o 0nus de comparecer
individualmente em juizo. Imagine-se a hipotese de uma infima lesdo a um bem
juridico. Por certo, o lesado ndo se aventuraria aos riscos e desgastes de um
processo, para ver tutelado um interesse que, financeiramente, seria inferior aos
custos financeiros de patrocinio da causa.

Segundo Hugo Nigro Mazzili®®, “essa necessidade de
comparecimento individual a Justica, além de impraticavel, produziria dois efeitos
indesejaveis : a) 0S poucos que se aventurassem a comparecer em juizo receberiam
inevitaveis decisdes contraditérias; b) a grande maioria dos lesados acabaria
desistindo da defesa de seus direitos, 0 que consistiria em verdadeira denegacao de
acesso a jurisdicédo para o grupo”.

Em raz8o de tudo isso, essa onda renovadora mostra ser
necessario compreender e aplicar o instituto da legitimidade nas ac6es coletivas, sob
0 ponto de vista da busca efetiva da realizacdo do interesse coletivo violado. Assim
ndo sendo, cada vez mais se rumara para o campo da litigiosidade contida.

3.4.3 Areformulagéo dos procedimentos judiciais

Faz parte da terceira onda do movimento de revitalizacdo do acesso
a justica aquela proposta que prega uma verdadeira reformulagdo dos
procedimentos judiciais, de forma a simplifica-los, compreendendo o processo como
um instrumento do acesso a justica e da satisfacao plena do direito material.

A tendéncia de ampliagdo do acesso a justica pode vir a gerar uma
verdadeira ineficiéncia do sistema. Ndo basta a garantia da realizagdo dos direitos.
Ha também a necessidade de se assegurar o0 escorreito funcionamento do

mecanismo de solucéo de litigios, pois s6 assim se podera atingir o objetivo de uma

% A defesa dos interesses difusos em Juizo, 15 edicdo, Editora Saraiva, pag.54
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ordem juridica justa, mediante a adequada e efetiva prestacao jurisdicional, a servico
da realizacao do direito material.

Segundo Mauro Vasni Paroski® :

N&o se pode pregar o completo abandono a técnica processual, uma
vez que através dela € assegurado ndo apenas a efetiva
participacdo das partes na relacdo processual, mas formas de
controle da atuagéo jurisdicional, além de preservar um minimo de
seguranca juridica na realizacao dos atos processuais. Nao podem o
juiz e as partes agir como bem entenderem, criando suas préprias
normas de conduta e elegendo as formas que quiserem. O que se
tem visto € o seu aprimoramento e a busca por técnicas mais
adequadas a tutela dos direitos, eliminando-se o quanto possivel a
burocracia e 0 apego exagerado ao formalismo.

No Brasil, diversas medidas legislativas tém sido empreendidas nos
ultimos anos com vistas a acelerar a entrega da prestacéao jurisdicional. Simplificam-
se procedimentos, restringe-se a possibilidade de interposicédo de recursos, criam-se
novas técnicas para a tutela dos direitos, aprimoram-se os instrumentos da tutela de
urgéncia.

Contudo, o legislador ndo consegue prever, com a perspicacia
necessaria, todas as hipoteses concretas de aplicacdo da norma. Por isso,
atualmente, criou-se uma tendéncia a edicdo de leis que deem ao juiz 0 mais amplo
espectro de atuacado discricionéria, de forma a escolher a técnica mais adequada a
consecucao da atividade-fim de entrega da tutela jurisdicional adequada.

Luiz Guilherme Marinoni®’ apregoa que :

€ dever do legislador instituir procedimentos que sejam
adequados para a efetividade da tutela jurisdicional e que permitam
a participagcdo das pessoas na reivindicacdo e na protecdo dos
direitos. Afirma que é impossivel, todavia, ao legislador prever todas
as técnicas apropriadas a esta finalidade, tendo em vista que as
necessidades do direito material e das pessoas sofrem variacdes
conforme as particularidades das diversas situacdes de conflito que
exigem solugdo jurisdicional. A alternativa para resolver este
problema foi o abandono de férmulas rigidas e abstratas, com a
edicdo de normas processuais que concedem aos juizes uma gama
maior de poder, conferindo-lhes a possibilidade de amoldar as
técnicas processuais as peculiaridades identificadas em cada caso

®® PAROSKI, Mauro Vasni. Obra citada, pag.258
®" Apud PAROSKI, Mauro Vasni. Obra citada, pag.259



49

concreto.®

3.4.4 A adocdo dos métodos alternativos de pacificacdo de conflitos

E forcoso reconhecer que os meios estatais de solucéo de conflitos
ndo tém se mostrado habeis a atingir, sozinhos, os fins da pacificagdo social. Cada
vez mais forte a tendéncia de recurso aos meios alternativos, que de longa data sao
colocados a disposicdo da sociedade, como uma forma de valvula de escape

aqueles que ndo desejam seguir os percal¢os da jurisdicao estatal.

Como preconizado por Tucci®, “justica tardia corresponde a
verdadeira denegacdo de justica” ou por Rui Barbosa’®, para quem “a justica
atrasada ndo é justica, senao injustica qualificada e manifesta”.

Para a terceira onda do movimento, observou-se que 0 contencioso
judiciario deve ser visto como a Ultima instancia para a resolucéo do litigio, sendo de
grande valia uma justica consensual, que tem o condao de produzir uma solucéo na

qual ndo ha, necessariamente, um vencedor e um perdedor.”

Luiz Fernando Franceschini da Rosa’? ensina que, nesta terceira
fase, procurou-se substituir a chamada justica contenciosa pela coexistencial,
fundada em ac¢bes conciliatérias que se destinem a minimizar a contenciosidade,

com vistas a tornar pacifica a convivéncia futura.

% “Se o juiz ndo tem apenas a funcdo de resolver litigios, porém a de zelar pela idoneidade da

prestacao jurisdicional, sem poder resignar-se a aplicar a técnica processual que possa conduzir a

uma tutela jurisdicional inefetiva, € certo dizer que o seu dever ndo se resume a uma mera resposta

jurisdicional, pois exige a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva. Ou seja, o dever do juiz, assim

como o do legislador ao instituir a técnica processual adequada, esta ligado ao direito fundamental a

efetividade da tutela jurisdicional, compreendido como um direito necessario para que se dé protecdo

a todos os outros direitos”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos.

Editora Revista dos Tribunais, 2004, pag.188)

% TuCCI, Rogério Lauria; CRUZ e TUCCI, José Rogério. Constituicdo de 1988 e Processo. S&o
Paulo: Saraiva, 1989, vol. 1, p4g.110

" BARBOSA, Rui. Oracédo aos Mocos. Edicédo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5 edi¢do.
Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1997, pag.40

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, B. Obra citada, pag.152-154

2 ROSA, Luiz Fernando Franceschini da. O acesso a jurisdicdo brasileira e a situacdo do investidor
estrangeiro. In : MERCADANTE, Araminta de Azevedo & MAGALHAES, José Carlos de. Solugo e
prevencao de litigios internacionais Il. Sdo Paulo, Necin-Capes; Porto Alegre, Livraria do Advogado,
1999, pag.206
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Cria-se, entdo, essa nova idéia de justica, a coexistencial’®, que
afasta da Justica tradicional muitos conflitos, para que possam ser solucionados

através do consenso entre as pessoas.”*

E evidente que, além da atividade jurisdicional do Estado e da
chamada justica conciliatoria, outra bastante importante existe que esta inserida no
rol das vias alternativas de pacificacédo de conflitos. E a arbitragem, que por muitos
ja foi considerada como a inovadora solucdo do problema da justica. Todavia, é
forcoso reconhecer que essa prerrogativa ainda esta mais no plano potencial do que
concreto. A cultura do povo brasileiro ndo abragou, como se esperava, a solucao

arbitral.

A respeito dos métodos alternativos de solucdo de conflitos,

assevera Joel Dias Figueira Junior’ :

Os métodos alternativos de solugdo de conflitos sdo mais bem
compreendidos quando enquadrados no movimento de acesso a
Justica, a medida que aparecem como novos caminhos a serem
trilhados facultativamente pelos jurisdicionados que necessitam
resolver seus litigios, de forma diferenciada dos moldes tradicionais
da prestacdo de tutela oferecida pelo Estado-juiz. Ampliam-se,
portanto, ndo sO o espectro de acesso aos tribunais (seja pela
legitimidade ativa ou por meio da colocagdo a disposicdo dos
interessados de novos mecanismos de pacificagcdo social), como
também as formas de composicdo e solucdo das lides. E nesse
contexto social, politico e juridico que aparecem a
institucionalizagdo da mediacao extrajudicial (ou juizos meramente
conciliatérios); o incremento processual das audiéncias preliminares
de tentativa de composi¢do amigavel (conciliagdo ou transacéo), a
privatizacdo dos interesses pelas instituicbes de classe e
desenvolvimento dos juizos arbitrais, além das buscas incansaveis
de técnicas diferenciadas de tutela jurisdicional e sumarizacao das
formas.

Ora, é traco marcante do poder jurisdicional a imposicdo das

3 “Este tipo de justica esta mais destinado a remendar o litigio do que a decidir e definir, ou seja,
aliviar as situacdes, vislumbrando um valor maior: a preservacdo de um bem duravel, da
convivéncia dos sujeitos que fazem parte de um grupo ou que possuam relagbes complexas’.
(SILVA, Adriana dos Santos. Obra citada, pag.89)

74 CONCEICAO, Joaquim Tavares. Justica conciliatoria ou coexistencial: um exemplo sergipano. In:
BARRAL, Welber; ANDRADE, Henri Clay (orgs). O Judiciario em Sergipe: andlise critica. Aracaju,
OAB, 2000, pag.108-109

”® FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual da Arbitragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, pag.60-61
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decisdes através de uma forga coercitiva, que obrigue o vencido no processo a dar
efetivo cumprimento ao dever juridico que Ihe é imposto. A via mais adequada para
atingir uma solucéo pacifica das controvérsias €, sem davida, a da conciliagcdo. Nao
s6 se elimina o litigio juridico, como também o conflito interpessoal, sem que
resquicios se projetem para o futuro. A preservacdo das relacbes entre o0s
envolvidos é traco marcante, o que facilita a convivéncia harmonica entre 0s

integrantes do grupo social.
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4. PACIFICACAO DE CONFLITOS COM REDUCAO DE LITIGIOSIDADE

O aumento da litigiosidade € uma realidade nos ultimos tempos,
nao apenas do ponto de vista quantitativo, mas também qualitativo, considerando-se
a maior complexidade dos conflitos envolvendo a tutela de bens, direitos e

interesses de natureza individual e transindividual.

Atualmente, a ciéncia processual civil passa por grandes
modificacdes. Ao lado do processo civil classico, tém surgido novas tendéncias e
instrumentos, que se destinam a fazer frente as necessidades da sociedade de
massa, dentre elas, buscar pacificar um nimero cada vez maior de conflitos de

interesses de seus integrantes.

As atuais tendéncias ndo suprimem o0 processo tradicional, mas
com ele se harmonizam. H4, nos dias de hoje, notavel preocupacdo com certos
aspectos do processo, para 0s quais as regras até entdo postas ndo davam solugéo
adequada. Sao notorios, por exemplo, os problemas relacionados ao acesso a
justica e a lentiddo dos processos, bem como a distribuicdo dos 6nus decorrentes
da demora na solucdo dos conflitos. Existe, também, a preocupacdo quanto a
socializagcdo da justica, que provém da consciéncia de que muitos dos conflitos de
interesses deixavam de ser levados a juizo, seja em virtude do custo que isso
demandava, seja porque o interesse nao tinha um lesado direto, pois o dano

pulverizava-se entre toda a sociedade (interesses difusos e coletivos).

Embora seja inevitavel, na maioria das vezes, a judicializacdo dos
conflitos, cré-se na conscientizacédo da importancia de reduzir ao maximo o ambito e
o grau de litigiosidade, somente levando a apreciacdo judicial os conflitos que
restarem insuperaveis, em homenagem ao que aqui se ousa chamar de principio
da litigiosidade minima, que tem como ideia principal a utilizacdo de meios legais
que facam reduzir o numero de demandas levadas a decisdo final do Poder
Judiciério.

E a otimizacdo necessaria, que pode preceder a judicializagéo ou
ocorrer no curso do processo, subtraindo ou abreviando sua existéncia, e
contribuindo para a realizacdo concreta do direito com maior presteza, em

consonancia com a atual tendéncia da efetividade da tutela dos direitos.
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Aderindo & mesma ideia de reducdo de litigiosidade, mas a
abordando mais em relacdo a acédo civil publica, Consuelo Yatsuda Moromizato
Yoshida™ leciona que o aumento e a complexidade dos conflitos, analisados no
campo histérico, se deu em virtude da interpenetracdo das esferas privada, publica

e difusa :

A visdo holistica, integrada e sincrética dos classicos ramos,
disciplinas, institutos e instrumentos juridicos é a tendéncia dos
Gltimos tempos, o que implica um nivel maior de complexidade na
compreensédo, diagnostico e solucdo dos conflitos individuais ou
coletivos, nas relagbes e interacdes multiplas propiciadas pela
sociedade contemporanea.

E arremata :

Nesse contexto é compreensivel e justificAvel o aumento da
litigiosidade e da complexidade das questbes processuais e de
mérito, por for¢a, entre outros fatores, da convivéncia e
interpenetracdo de trés Orbitas de interesses (privada, publica e
difusa), conflitantes entre si, e que podem ser lesadas ou ameagadas
de leséo simultaneamente.

Se nao nos é possivel eliminar a fonte crescente dos conflitos, nem
tampouco restringir o constitucional acesso a justica, nem muito menos garantir ao
sistema judiciario uma estrutura compativel com o desiderato que lhe é outorgado,
outra alternativa ndo nos resta sendo buscar, dentro dos meios que o ordenamento
juridico nos concede, uma mudanca nha consciéncia juridica que possibilite uma
reducdo da litigiosidade, que em dUltima analise, nada mais significa do que uma
menor quantidade de demandas ajuizada.

Mas, para que isso aconteca, mister se faz uma mudanga na
consciéncia juridica, hoje tdo atrelada e conformada a idéia do litigio quantitativo e

as técnicas do processo judicial individual.

Nas palavras de Kazuo Watanabe’’, a cultura da sentenca instalou-

A Acdo Civil Publica apés 20 anos: efetividade e desafios, Coordenador Edis Milaré, Editora Revista
dos Tribunais, ano 2005, pag. 113-115

" WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In : YARSHELL, Flavio;
MORAES, Mauricio Zanoite de. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao
Paulo: DPJ, 2005, pag.687



54

se assustadoramente na sociedade, preconizando um modelo de solucao
contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses. H4 que se substituir,

paulatinamente, a cultura da sentenca pela cultura da pacificacéo.

Sustenta Rodolfo de Camargo Mancuso’® que apenas com uma
mudanca de mentalidade se passard a considerar como boa demanda aquela que
(i) preferivelmente, foi prevenida de algum modo; ou (ii) foi antes submetida as
instancias de mediacado, a arbitragem ou aos O6rgaos para-jurisdicionais; enfim, (iii)
se judicializada, puderam as partes, ndo obstantes, encerra-la antecipadamente,
mesmo em segundo grau, mediante conciliagdo bem conduzida e orientada por

agente preparado para esse mister.

E serd nesse cenario que se debrucard de agora em diante,
abordando os instrumentos de que se dispde para reduzir 0 numero de litigios
submetidos a apreciacdo final do Poder Judiciario, sem que isso comprometa o
amplo acesso a justica ou a pacificacdo de conflitos.

E importante salientar, contudo, que foge dos limites do presente
trabalho cientifico uma abordagem aprofundada sobre tais instrumentos. Ndo seréo
aqui tratadas matérias que nao guardem alguma relevancia com o tema.
Exemplificando, ao se fazer referéncia a tutela coletiva, ndo se fard uma analise
sobre legitimidade, competéncia ou inquérito civil, mas sim sobre a forma como ela
podera contribuir para a distribuicdo mais plena, rapida e eficaz da justica, a quem

dela fizer jus.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliacdo em segundo grau de jurisdi¢do, do
Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo, e sua possivel aplicacdo aos feitos de interesse da
Fazenda Publica. Separata da Revista dos Tribunais, ano 93, v.820, fev-2004, pag.25
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4.1 TUTELA COLETIVA

Um enorme passo para a solucao de conflitos, utilizando-se de um
grau minimo de litigiosidade, € a mudanca de paradigma do processo individual
para o coletivo. A tutela jurisdicional coletiva surgiu para garantir o acesso a justica
aqueles direitos que ficariam excluidos da apreciagéo judicial, caso se adotassem,
pura e simplesmente, as regras do processo civil classico, de orientacdo
individualista. Prima a sua existéncia pelos critérios de celeridade, economia
processual, efetividade do processo e substitutividade de partes, reduzindo o

namero de ac¢des a serem encaminhadas ao exame judicial.

Discorrendo sobre a tutela coletiva, assim ensina Mazzilli’® :

Sob o0 aspecto processual, 0 que caracteriza 0s interesses
transindividuais, ou de grupo, ndo é apenas, porém, o fato de serem
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos pela
mesma relagdo juridica ou fética, mas, mais do que isso, € a
circunstancia de que a ordem juridica reconhece a necessidade de
qgue o acesso individual dos lesados a Justica seja substituido por
um processo coletivo, que ndo apenas deve ser apto a evitar
decisdes contraditérias como ainda conduz a uma solugdo mais
eficiente da lide, porque o processo coletivo é exercido de uma sé
vez, em proveito de todo o grupo lesado.

Diga-se, a tutela coletiva gera a reducdo da litigiosidade pela
simplificac@o subjetiva da lide. A decisdo proferida em uma Unica acao, beneficiara
uma diversidade de pessoas, que para isso, nao necessitam levar suas demandas

individuais ao conhecimento do Judiciario.

4.1.1 A transindividualizacédo dos interesses

As transformacdes sociais e a multiplicacdo dos direitos vieram a
acarretar uma nova visdo de Estado. A postura liberal, fundada na exacerbacéo e

realizacdo plena do individuo, é aos poucos abandonada, rumando para uma idéia

" MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra citada, pag.44
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de socializac&o dos direitos e interesses.
Segundo o ensinamento de Eduardo Appio®® :

A transformacdo de sociedades tradicionais, fundadas num regime
gue correspondia aos dos negécios privados, cede espago a uma
nova sociedade massificada, a ‘sociedade de risco’, na qual a
producao de bens e servigcos em larga escala, bem como a reducgao
do papel do Estado nas areas de intervencdo econdmica e social,
rende ensejo a emergéncia a uma nova categoria de direitos, a qual
se contrapfe aos direitos tradicionais do individuo contra o Estado.
Estes novos interesses e direitos estdo ligados as prestacdes
positivas do Estado, especialmente na protecao dos bens publicos e
sociais, motivo pelo qual o aparato processual existente nao
corresponde a complexidade das sociedades pés-modernas.

Norberto Bobbio®! define a sociedade de massa como “aquela em
gue grandes parcelas da populagdo se encontram envolvidas seguindo modelos de
comportamento generalizados, seja na producdo em larga escala, na distribuicao,

no consumo de bens e servigos”.

Registre-se que nado foi a transformacdo do Estado Liberal em
Social que estimulou as mudancas sociais. Ao contrario, tais mutacfes nas relacbes

dos individuos em sociedade € que trouxeram consigo essa nova Visao.

Nesse guadrante, tem-se que 0s interesses transindividuais nao
sdo uma criacdo original, surgem a partir dessa nova concepcao de sociedade e
Estado.

Os interesses transindividuais ndo sao a soma de meros interesses
individuais, mas aqueles que sao compartilhados por grupos, classes ou categorias
de pessoas, em que 0 objetivo é a preservacdo de valores que interessam a um
grupo coletivamente e nao especificamente a este ou aquele elemento que dele
faca parte. Tais interesses distinguem-se dos meramente individuais, na proporgcao

em que estes dizem respeito apenas aos direitos subjetivos individuais das pessoas

% APPIO, Eduardo. A acao civil publica no Estado Democratico de Direito. 4 edi¢&o. Curitiba, Jurua,
2009, pag.16. Acrescenta o autor, mais adiante, que ‘ao assumir a condicdo de prestador de
servicos, o Estado social amplia sua presenca junto a sociedade, motivo pelo qual os direitos de
natureza estritamente individual — amparados na liberdade humana — passam a um segundo plano.
Os direitos coletivos passam a se constituir em instrumentos indispenséveis para a sobrevivéncia
humana, na medida em que tutelam a dignidade da pessoa humana nas suas relacdes em
sociedade”. (Obra citada, pag.24-25)

. BOBBIO,MATTEUCCI e PASQUINO. Dicionario de politica. Brasilia, UNB, 1998, v.2, pag.1211
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envolvidas em dada relagdo fatica ou juridica.

O direito, por sua vez, tende a acompanhar essa metamorfose, de
forma que a tutela jurisdicional encontre adequacdo as novas realidades e

necessidades sociais.

Pode-se dizer que 0s instrumentos processuais que eram
suficientes e adequados para a solugdo dos conflitos individuais, marcantes na
sociedade liberal, perdem a sua funcionalidade perante os novos e complexos

conflitos coletivos.®?

A tutela jurisdicional transindividual, que sera tratada com maior
envergadura nos topicos seguintes, vem ao encontro da idéia de efetividade do
processo e realizacdo dos direitos e da justica, permitindo que o Estado cumpra,
com maior propriedade, sua funcdo de proteger os bens juridicos, maxime diante de
um conflito instaurado. A tutela passa a ser molecularizada, ao invés de atomizada,
atingindo um maior niumero de lides e proporcionando um mais amplo espectro de

pacificacdo social.

4.1.2 Tutela individual e tutela coletiva

Para que se possa entender a diferenca entre tutela individual e
tutela coletiva, necessario se faz uma analise sobre o instituto da jurisdicao,
diferenciando tutela juridica e tutela jurisdicional estatal, para depois serem citados

alguns aspectos de classificacdo desta ultima.

A grande parte das defini¢cdes de jurisdicdo contém como elementos
basicos a existéncia de um conflito de interesses, a intervencdo do Estado para
solucion&-lo mediante a aplicacdo da lei, e o restabelecimento da ordem juridica ao
‘status quo ante’.

Invocando conceito de Liebman, Humberto Theodoro Janior®?,

define jurisdicdo como “o poder que toca ao Estado, entre as suas atividades

8 | ENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Piblica. Sédo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2003,
pag.24
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, volume 1, 26 edicdo, Editora
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soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por
forca do direito vigente, disciplina determinada situacao juridica”.

Verifica-se, entdo, que o Estado traz para si a funcdo de substituir-
se as partes na solucdo dos conflitos de interesses que surgem na vida em
sociedade.

Assim prescreve Dinamarco®* :

O conceito de jurisdicdo difere do de tutela jurisdicional, uma vez
gue esta é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a
guem tem razdo num litigio deduzido em processo. Ela consiste na
melhoria da situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de pessoas,
em relacdo ao bem pretendido ou a situagdo imaterial desejada ou
indesejada. Receber tutela jurisdicional significa obter sensacgdes
felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado mediante o exercicio da
jurisdicéo.

Desta forma, importante considerar, pois, que a tutela jurisdicional
€ a tutela do individuo, o direito que ele possui de invocar o Judiciario, batendo em
suas portas e apresentando pedidos, para que, por meio dos instrumentos de que o
Estado disponha, torne aplicavel a lei ao caso concreto.

Sob outro vértice, tem-se que tutela juridica difere de tutela

jurisdicional.

Tutela juridica consiste na protecao legal e institucional que se da a
determinado direito ou gama destes. Tem, por isso, contetdo substancial, material,
protetivo de direitos, que se convenciona chamar bem da vida.

Se, por um lado, o Estado outorga protecdo ao bem da vida,
prometida por meio de lei genericamente editada, estatica, com carater descritivo,
limitador e sancionador, de regra, necessita o0 Estado garantir também a protecao
efetiva, dindmica, do titular do direito invocado, quando lesado.

E é ai que entra em jogo a tutela jurisdicional, que tem como

elemento a jurisdicdo, ou seja, possui carater processual, instrumental, adjetivo e,

Revista Forense, pag.34
# DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil, 4 edi¢cdo, Editora Malheiros,
pag.104
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segundo Dinamarco, é “a prote¢cdo que, por meio do processo e pelo exercicio da
jurisdigdo, o Estado da ao sujeito que tiver razdo no litigio”.®

A classificacdo da tutela jurisdicional pode se dar por diversos
prismas, interessando ao presente trabalho aquela que trata do universo sobre o
qual atua, sendo possivel diferencia-la em:

a) tutela individual propriamente dita, ou individual em sua acepcéo
plirima, a exemplo da possibilidade de intervencdo de terceiros, litisconsércio e
obrigac@es solidarias;

b) tutela coletiva, que é aquela que trata dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

De inicio, € bom esclarecer que as crises juridicas observadas no
campo da tutela individual, também séo encontradas na seara da tutela coletiva. Por
exemplo, as crises de certeza, tipicas do processo de conhecimento, ou aquelas de
adimplemento, préprias do processo de execucao, estdo presentes em ambas as

espécies de tutela.

As principais diferencas entre a tutela individual e coletiva sdo bem

sintetizadas por Hugo Nigro Mazzilli®® :

a) na tutela coletiva, estabelece-se uma controvérsia sobre
interesses de grupos, classes ou categorias de pessoas
(enquanto, nos conflitos coletivos, o objeto da lide s&o
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, ja, nos
conflitos individuais, de regra a controvérsia cinge-se a
interesses propriamente individuais.

E importante frisar que a tutela coletiva ndo é a mera soma de
interesses individuais, pois se assim fosse estar-se-ia diante da figura do

litisconsorcio.

b) na tutela coletiva, é freqliente a conflituosidade entre os préprios
grupos envolvidos (enquanto, nos conflitos tipicamente
individuais, a lide se estabelece entre autor e réu, ainda que
agindo em conjunto com litisconsortes, ja nos conflitos coletivos,
temos, néo raro, grupos, categorias ou classes de pessoas com
pretensdes colidentes entre si, como as de um grupo que, ao
invocar o direito ao meio ambiente sadio, deseje o fechamento

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Obra citada, pag.40
% Obra citada, pag.44-45
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de uma fabrica, e as de outro grupo de pessoas que dependam,
direta ou indiretamente, da manutencdo dos respectivos
empregos ou da continuidade da producdo industrial, para sua
prépria subsisténcia).

E sempre oportuno lembrar que o espectro de atuacio da decis&o
judicial em uma lide coletiva é muito mais extenso do que aquele que se observa no

processo que envolve o conflito entre interesses individuais.

c) a defesa judicial coletiva faz-se por meio de legitimacao
extraordinaria (enquanto, nos conflitos individuais, aquele que
pede a prestacdo jurisdicional €, de regra, quem invoca a
titularidade do direito a ser defendido, ja, nos conflitos coletivos,
0 autor da acao civil pablica ou coletiva defende mais do que o
direito proprio a reintegracdo da situacao juridica violada, pois
também e especialmente esta a defender interesses individuais
alheios, ndo raro até mesmo divisiveis, 0s quais s&o
compartilhados por grupo, classe ou categorias de pessoas).

Difere a legitimacdo ordinaria da extraordinaria, uma vez que, na
primeira, alguém, em nome proprio, defende interesse proprio, enquanto na
segunda, alguém, em seu nome, esta a defender um interesse alheio. Para esta
ltima hipétese, pode-se exemplificar o ajuizamento, pelo Ministério Publico, de uma
acao civil publica, com o fim de obrigar o Municipio a construir mais creches as

criancas de 0 a 5 anos de idade.

d) na tutela coletiva, a destinacdo do produto da indenizagcdo
normalmente é especial (enquanto, nas agdes civis publicas ou
coletivas que versem interesses difusos e coletivos, o produto
da indenizag&o vai para um fundo fluido, de utilizag&o flexivel na
reparacdo do interesse lesado, j& nas acdes individuais, o
produto da indenizacdo destina-se diretamente aos lesados,
assim como ocorre, por excecdo, na defesa coletiva de
interesses individuais homogéneos).

Essa destinacdo fluida da indenizagdo no processo coletivo se da
justamente pela dificuldade de dar destino adequado ao produto da condenacéo,
sobretudo quando se esta diante de interesses difusos, onde a quantificacdo e

qualificac@o dos lesados sao praticamente impossiveis.

e) na tutela coletiva, como os co-legitimados ativos para a agao civil
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publica ou coletiva ndo sao titulares dos interesses
transindividuais objetivados na lide, é necessario que a
imutabilidade do ‘decisum’ ultrapasse os limites das partes
processuais (coisa julgada ‘erga omnes ’ou ‘ultra partes’), ao
contrario do que ocorre com a coisa julgada nas acdes
tipicamente individuais (onde a imutabilidade do dispositivo fica
restrita as partes do processo).

Interpretar o instituto da coisa julgada nas acdes coletivas da
mesma forma que se faz na tutela individual, seria 0 mesmo que desvirtuar toda a
utilidade pratica da tutela coletiva. A decisdo proferida nesta seara néo fica restrita
as partes formais do processo, mas se irradiam para alcancar toda a coletividade
envolvida, que é representada judicialmente por um ente a quem a lei atribuiu

legitimidade para tanto.

f) na tutela coletiva, prevalecem os principios de economia
processual (enquanto, na tutela coletiva, discute-se numa soé
acao o direito de todo o grupo, classe ou categorias de pessoas,
ja, na defesa individual, as a¢des judiciais dos lesados ficam
pulverizadas, o0 que normalmente enseja julgamentos
contraditorios, com grande desprestigio para administracdo da
Justica, pois individuos em idéntica situacdo fatica e juridica
acabam recebendo solucdes dispares; essas incoeréncias,
aliadas as despesas do processo, levam muitos lesados a
abandonarem a defesa de seu direito e desistirem do acesso
individual a jurisdicao).

Na verdade, a tutela coletiva vai se diferenciar da individual menos
pelos tipos de resultados e mais por aspectos abstratos relacionados aos principios

regentes e influenciadores das técnicas coletivas.®’

Pedro da Silva Dinamarco® afirma que “a tutela coletiva diz
respeito aos meios e ao resultado da protecao de direitos pertencentes a um grupo,

determinavel ou ndo, socialmente relevante”.

8 ABELHA, Marcelo. Acdo civil plblica e meio ambiente. 2 edicdo, Rio de Janeiro, Forense

Universitaria, 2004, pag.156. Para o autor, a tutela é identificada como coletiva quando o sistema
dispde de um arsenal de técnicas processuais destinadas precipuamente a protecdo de direitos
coletivos, que, tendo sido reconhecidos no plano substancial do ordenamento, acabaram por exigir
uma instrumentacdo processual que fosse adequada a sua realidade e realizacdo. Esses
instrumentos — embora sejam debeladores dos mesmos tipos de crise que ensejam a utilizacao da
tutela individual — s@o imbuidos de uma carga ideoldgica um pouco diferente daquela que informa
as técnicas processuais individuais. O processo coletivo, exige, pois, um raciocinio coletivo. E
mesmo quando se lhe emprestam subsidiariamente algumas técnicas individuais, estas devem ser
sempre interpretadas de modo a atender as finalidades coletivas.
% DINAMARCO, Pedro da Silva. Acéo civil publica. Sdo Paulo, Saraiva, 2001, pag.14
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O sistema processual patrio fincou suas estacas sob a égide do
processo de cunho individualista. Contudo, o aparecimento da sociedade de massa
e 0 surgimento de novos direitos, ndo encontravam nessa técnica solucdo
adequada. Necessaria se fez uma mudanca na forma de enxergar o processo, com
vistas a superar as limitagbes observadas na tutela individual, ou seja, um conjunto
de novas técnicas processuais destinadas a dar efetividade aos interesses

metaindividuais.

Diversos institutos passaram a ser repensados e remodelados. A
legitimidade ordindria cede espaco a extraordinaria ou, para alguns, a originaria ou
andmala. Os efeitos da coisa julgada ndo mais se circunscrevem as partes formais

do processo, atingindo a outros que sequer participaram da relacéo processual.

Em lugar de interesses individuais, passa-se a tratar dos interesses
metaindividuais, supra-individuais ou transindividuais. Tratando dessa Ultima
categoria, o Coédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, elenca tais
modalidades em interesses difusos, interesses coletivos (stricto sensu) e interesses

individuais homogéneos.

Interesses difusos sdo aqueles transindividuais, de natureza
indivisivel, pertinentes a um grupo indeterminado de pessoas, ligadas por
circunstancias de fato. Tais interesses podem ser caracterizados sob dois aspectos:

a) subjetivo : indeterminacdo dos membros do grupo ao qual o
interesse pertine, bem como a inexisténcia de relacdo juridica base entre tais
pessoas.

b) objetivo : indivisibilidade do bem juridico.

Interesses coletivos sdo aqueles transindividuais de natureza
indivisivel, concernentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base preexistente. Tais interesses
podem ser caracterizados sob dois aspectos:

a) subjetivo : existéncia de relacdo juridica base preexistente entre
0s membros do grupo ou com a parte contraria e determinabilidade dos membros do
grupo.

b) objetivo : indivisibilidade do bem juridico.

Interesses individuais homogéneos sao aqueles divisiveis de

pessoas determinaveis, que o ordenamento permite serem tratados coletivamente,



63

como uma utilidade indivisa, por derivarem de uma origem comum, decorrente de
relagbes juridicas base que nascem posteriormente a lesdo a um bem juridico
protegido por um interesse difuso ou coletivo. Tais interesses podem ser
caracterizados ainda sob dois aspectos :

a) subjetivo : origem comum, consistente na existéncia de relagcéo
juridica base com a parte contréria, e determinabilidade dos componentes do grupo
a que diz respeito o interesse.

b) objetivo : divisibilidade do bem juridico.

A caracterizacdo do interesse decorrera, no caso concreto, do tipo
de tutela jurisdicional postulada, ou seja, ira depender do pedido que venha a ser
concretamente formulado na acdo coletiva. Por exemplo, é difuso o interesse de
pessoas ligadas por uma degradacdo ambiental em determinada regido do Pais. E
coletivo o interesse de pessoas que pleiteiam o reconhecimento da ilegalidade de
um aumento nas prestacdes de um consorcio, fundado em clausula abusiva. E
individual homogéneo o interesse a ligar inUmeros consumidores, que adquiriram

determinado produto defeituoso, pertencente a toda uma série de fabrica.

4.1.3 O grau de conflituosidade dos interesses transindividuais

A conflituosidade envolvendo interesses metaindividuais € bem
diversa daquela que envolve os puramente individuais, por conta da extensdo dos
efeitos de um e de outro. E ndo é s6. Entre os proprios interesses transindividuais,
h4 uma enorme distincdo entre o grau de conflito dos difusos, destes para o0s
coletivos e destes para os individuais homogéneos.

No que diz respeito aos interesses difusos, que sdo aqueles de
titularidade de todas as pessoas, mas de nenhuma em particular, prepondera um
grau de conflituosidade que se pode chamar de maxima. A titulo exemplificativo,
tome-se a hipotese do interesse social de constru¢cdo de uma usina hidrelétrica as
margens de um rio, que por outro lado, entra em conflto com o interesse da
populacao ribeirinha, que, para isso, devera ser desalojada de suas proprias casas.
Nesta balanca, pesara a decisdo da autoridade publica, que fara sua opcéao baseada
em politicas de governo. Qualquer que seja ela, desagradara a um ou a outro polo,

criando um inafastavel conflito.
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A respeito do grau de conflituosidade envolvendo os interesses

difusos, assim discorre Pedro Lenza®® :

Quando se analisam os interesses difusos, marcados pela
transcendéncia e indeterminacdo de seus titulares, tendo por objeto
um bem indivisivel e indisponivel, os conflitos de massa deles
decorrentes ndo se coadunam com a classica descrigdo da formula
‘Ticio x Caio’. Havendo conflito de interesses difusos, a escolha de
um implicara, necessariamente, o preterimento de outro, ndo se
podendo dizer que uma escolha é certa ou errada. As posi¢des, por
mais contrastantes que sejam, devem conviver e, no entrechoque de
valores, serdo as escolhas politicas que orientardo a preponderancia
de um interesse difuso sobre outro.

Ada Pellegrini Grinover® lembra outras hipéteses onde se estaré

diante de um conflito entre interesses difusos:

. 0 interesse a contencao dos custos de producdo e dos precos
contrapfe-se ao interesse a criacdo de novos postos de trabalho, a

BN

duragdo de bens colocados no comércio, etc. O interesse a
preservacdo das belezas naturais contrapfe-se ao interesse da

BN

indastria edilicia, ou a destinacdo de areas verdes a outras
finalidades; o interesse ao transporte automobilistico ndo poluente e
barato contrapbe-se ao interesse por um determinado tipo de
combustivel; o interesse a informacao correta e completa contrapde-
se ao interesse politico em manter um minimo de controle sobre os
meios de comunicacdo em massa, etc.

O sacrificio de um dos grupos de interesses envolvidos € inevitavel.
Questiona-se bastante até que ponto pode o Poder Judiciario substituir a vontade da
autoridade politica a quem compete a decisdo de governo, prevalecendo a corrente
gue prega a possibilidade do julgador ater-se aos limites da legalidade, n&o podendo
ele determinar qual a escolha politica seria a mais adequada para tal hip6tese em
concreto, sob pena de ferir o principio constitucional que trata da triparticdo dos
poderes. Contudo, cresce a tendéncia de determinacdo judicial ao Executivo para
que implemente as politicas publicas necessarias a consecucdo dos fins
constitucionais, quando essas normas se mostrem impositivas de um dever que foge

ao campo de discricionariedade politica do governante, como aquela que obriga o

8 | ENZA, Pedro. Obra citada, pag.86
% GRINOVER, Ada Pelegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. RePro n. 14-15, S&o Paulo,



65

Poder Publico a custear os medicamentos necessarios a vida e salude de pessoas
carentes.

Essa conflituosidade, por sua vez, ndo se revela tdo intensa no
campo dos interesses coletivos, uma vez que estes estdo circunscritos a um grupo
determinado e limitado, diferente dos interesses difusos, cuja fluidez do objeto amplia
ao infinito a &rea de conflito. Tome-se o0 exemplo de uma associa¢do de protecdo ao
consumidor, que ajuiza uma acao civil publica para obrigar uma administradora de
plano de saude a dar cobertura a um dado tipo de patologia. O litigio existe, mas nao
se alastra ao infinito, estando circunscrita apenas aquela comunidade.

Ja no campo dos interesses individuais homogéneos, a area de
conflito é ainda menor. Trata-se, em verdade, de verdadeiros interesses individuais,
que apenas acidentalmente adquirem uma roupagem coletiva. E o caso de uma meia
duzia de importadores de carros de luxo que tiveram tais bens danificados durante o
transporte. Havendo resisténcia do responsavel pela importacdo, o conflito nasce e o
litigio se instaura, até ser decidido consensualmente pelos envolvidos, ou

impositivamente pelo 6rgao jurisdicional estatal ou arbitral.

4.1.4 Importéncia da tutela coletiva

O surgimento da sociedade de massa provocou uma completa
reformulacdo na técnica processual habil a resolugdo dos conflitos. O sistema
tradicional, de carater individualista, ndo mais atingia a eficacia que dele se
esperava, passando a necessidade de repensar e reinterpretar diversos institutos,
mas a luz dos principios da tutela coletiva.

Ha poucas décadas, o ordenamento juridico ndo dava protecao
adequada a bens ou direitos de carater coletivo. As lesbes causadas a bens de
todas as pessoas, mas de nenhuma em particular, como 0 meio ambiente, nao
recebiam qualquer tutela do 6rgdo encarregado da jurisdi¢cdo. Isso porque ndo se
contemplava legitimidade a nenhum ente em particular para a defesa de tais

interesses. A regra da legitimidade ‘ad causam’ prevista no artigo 6 do Cédigo de

1979, pag.27
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Processo Civil, segundo a qual cada um defenderia em Juizo os seus préprios
interesses, ndo comportava grandes excecdes.”

Impunha-se uma reforma legislativa que criasse mecanismos de
protecdo dos interesses metaindividuais, tanto no plano material como processual.
Afinal, o direito ndo pode ficar alheio a transformacéo social, sob pena de restar
esvaziado em seu conteudo.

Atento a essa questo, sustentou Luiz Fernando Bellinetti®:

Com a sociedade de massa, € necessaria outra perspectiva, que
encara situacbes juridicas, em que a preocupacdo nao €
propriamente estabelecer regras que protejam os direitos subjetivos
das pessoas envolvidas, mas sim fixar normas que preservem
determinados bens ou valores que interessam a um grupo
(determinado ou indeterminado) de pessoas, estatuindo o dever
juridico de respeito a esses bens ou valores, e conferindo a
determinados entes da sociedade o poder de acionar a Jurisdicdo
para fazer cumprir tais deveres. Nessa perspectiva ndo se tem em
vista os direitos subjetivos individuais das pessoas envolvidas,
embora ela ndo os exclua. Ao contrario, as duas perspectivas
convivem, como dois mecanismos que se dedicam a um mesmo
fendbmeno, porém tentando controla-lo com ferramentas diversas de
eficacia diversa. Uma perspectiva visa proteger os direitos
subjetivos, tutelando-os individualmente; a outra objetiva preservar
interesses do grupo social através da imposi¢éo do dever juridico de
abstencdo da conduta que viole tais interesses. Esta segunda
encara a situacao juridica de forma objetiva e coletiva.

A conclusdo quanto a necessidade de uma tutela jurisdicional
coletiva foi fruto de um processo de conscientizacdo construido no decorrer dos
tempos. Essa nova tendéncia € aquela centrada na idéia de coletivizacdo dos
litigios.

A transformacéo dessa mentalidade teve inicio com a edi¢éo da Lei
da Acao Popular, no ano de 1965. Timida, ndo trouxe grandes avancos na tutela

coletiva, que soO veio a ser melhor disciplinada com o advento da Lei da A¢éo Civil

% «O tratamento individualista dado pelo direito processual as relagbes juridicas ndo contribuia para a
solucéo desses litigios tipicos da sociedade moderna. Inimeros e repetidos prejuizos causados aos
cidaddos continuavam totalmente impunes, pois ndo havia caminhos processuais para que o litigio
fosse solucionado (auséncia de pessoas legitimadas ou de formas de tutela adequadas para aquela
situacao), ou ainda porque muitas vezes 0 custo e 0 risco do processo seriam muito maiores que 0s
possiveis beneficios”. (DINAMARCO, Pedro da Silva. Obra citada, pag.13)

%2 BELLINETTI, Luiz Fernando. Acdes coletivas — um tema a ser ainda enfrentado na reforma do
processo civil brasileiro — a relagédo juridica e as condi¢cdes da agdo nos interesses coletivos. Revista
de Processo, Sao Paulo, n. 98, abril/junho 2000, pag.125-126
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Publica, em 1985. Mas o tratamento adequado da questdo sé ganhou novos rumos
com a Constituicdo Federal de 1988 e o Cdodigo de Defesa do Consumidor em 1990,

gue juntos, criaram um microssistema de tutela coletiva.

Com efeito, a Magna Carta contemplou diversos remeédios
processuais habeis a permitir o acesso a justica em termos de tutela coletiva. Dentre
0s principais, pode-se citar a conferéncia de legitimidade ao Ministério Publico para
instauracao de inquérito civil e o ajuizamento de acao civil publica; a instituicdo da
figura do mandado de seguranca coletivo; o alargamento do objeto da acao popular;
a ampliagdo do rol de legitimados ativos para a defesa dos interesses

transindividuais.

A tutela coletiva proporcionou um novo canal de acesso a justica,
de forma a reduzir a litigiosidade contida no seio social. Através de uma Unica acao
coletiva, por exemplo, muitas angustias e insatisfacdes serdo represadas nos mares
da justica. O resultado util da demanda proposta pelo autor coletivo, beneficiara
centenas, quando ndo muito, milhares de pessoas que estejam em uma dada
situacdo fética ou juridica. Por certo, tais pessoas ndo tomariam a iniciativa de
ajuizar uma acao individual, seja pela incerteza do direito, seja pela morosidade da
justica, seja pelos altos custos do processo, seja pelo reduzido beneficio que

poderiam usufruir.

Compartilhando da idéia de que a tutela coletiva minora a crise que

se instalou no Judiciario, enfoca Pedro da Silva Dinamarco® :

Curiosamente, a0 mesmo tempo em que amplia 0 ndmero de
jurisdicionados, o tratamento coletivo dos litigios individuais tem
também o grande mérito de contribuir para o desafogamento do
Poder Judiciario, trazendo um beneficio indireto a toda a sociedade,
na medida em que em um Unico processo resolve problemas
tradicionalmente diluidos em milhares deles. Conseqlentemente,
contribui para a diminuicAo da morosidade geral da prestacédo
jurisdicional. Como todo instrumento, 0 processo sera tanto mais

% DINAMARCO, Pedro da Silva. Obra citada, pag.44. Arremata o autor que a maior importancia da
tutela coletiva esteja na conscientizacdo daquele que usualmente causava danos a interesses
metaindividuais. Alguns fornecedores, degradadores do meio ambiente, e outras pessoas que
estavam acostumadas a subestimar os direitos metaindividuais, diante da secular impunidade que
cercava essas questdes, passaram a temer a mera potencialidade de uma demanda judicial
coletiva. Nao s6 a demanda em concreto, na qual ele ja figura como réu, mas o grande risco
potencial que uma demanda coletiva pode significar para sua sobrevivéncia econémica.
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eficaz quanto mais rapidamente alcancar seu objetivo, mediante a
menor utilizacdo de esforcos e de dinheiro.

E nesse ponto talvez resida a valvula de reducao de litigiosidade
sustentada no presente trabalho. Através da substituicdo, quando possivel, da tutela
individual pela coletiva, menos a¢les serdo levadas a apreciacao final do Poder

Judiciario, sem que isso importe em restricdo ou impedimento do acesso a justica.

Grinover, citada por Pedro Lenza®, destaca a relevancia social da

tutela coletiva em razéo da peculiaridade do conflito de interesses:

Imagine-se o caso de um fabricante de 6leo combustivel que esteja
lesando os consumidores em quantidade bem pequena, insuficiente
para motivar um ou mais consumidores isoladamente a procurar a
Justica para reclamar a reparacdo do prejuizo. Se € infima a leséo
individual, ndo o sera, certamente, a lesdo na perspectiva coletiva,
que podera estar afetando milhdes de consumidores. Em casos
assim, de dispersdo muito grande de consumidores lesados e de
insignificancia da lesdo na perspectiva individual, havera
certamente relevancia social na tutela coletiva, para que o
fornecedor seja obstado no prosseguimento da prética ilicita.

Eduardo Appio®®, por sua vez, proclama a importancia politica da

tutela coletiva :

A tutela jurisdicional dos interesses difusos, coletivos e dos
interesses individuais homogéneos representa um notavel avanco
do direito processual civil no sentido de ampliacdo do acesso a
Justica. A dimens&o politica destes mecanismos que permitem
tutelar interesses e direitos ligados a um grande contingente de
cidaddos consiste na possibilidade de concretizacdo de direitos e
valores previstos na Constituicdo Federal de forma rapida e eficaz.
Nao se busca, através das acdes coletivas, a eficiéncia processual
exigida no tocante a Administragdo Publica, mas sim, efetividade
decorrente da outorga do bem da vida aos seus correspondentes
titulares, observados os principios que regem o devido processo, no
menor tempo possivel.

4.1.5 O microssistema de defesa dos interesses transindividuais

A analise de cada um dos institutos da tutela coletiva pressupde o

% LENZA, Pedro. Obra citada, pag.91
% Obra citada, pag.18
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conhecimento acerca do sistema de interacdo existente entre a Lei da Acdo Civil
Publica e o Cdédigo de Defesa do Consumidor, como que em uma verdadeira
simbiose de normas®.

Na defesa de interesses transindividuais, qualquer espécie de tutela
jurisdicional pode ser invocada. Justifica-se.

A Lei n. 7347/85, desde sua edicdo, previu, em seu artigo 19, a
aplicacao do Codigo de Processo Civil naquilo que com ela fosse compativel. Assim

dispde referido dispositivo:

“Art. 19 — Aplica-se a acao civil publica, prevista nesta Lei, o Codigo de
Processo Civil, aprovado pela Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que nao
contrarie suas disposicoes”.

Assim ndo bastasse, o Cédigo de Defesa do Consumidor alterou a

redacao do artigo 21 da Lei da Acéo Civil Publica, para assim passar a dispor:

“Art. 21 — Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da Lei 8.078, de 11 de setembro
de 1990, que institui o Cédigo de Defesa do Consumidor.”®’

Como o artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor dispde que
qualquer forma de tutela jurisdicional pode ser prestada para a defesa dos interesses
do consumidor, afirma-se que sua combinagdo com o artigo 21 da Lei 7347/85 traria
a mesma amplitude a tutela jurisdicional provocada pela acdo civil publica. Nesse

sentido, Hugo Nigro Mazzilli® :

Hoje, porém, por forca da remissdo contida no art. 21 da Lei
7.347/85, passaram a caber ‘quaisquer outras acoes’ em defesa de

% “Ha, por assim dizer, uma perfeita interacdo entre os sistemas do CDC e da LACP, que se

completam e podem ser aplicados indistintamente as a¢des que versem sobre direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais, observado o principio da especialidade das a¢des sobre relacdes de
consumo, as quais se aplica o Titulo Ill do CDC, e sé subsidiariamente a LACP. Esse interagir
reciproco de ambos os sistemas (CDC e LACP) tornou-se possivel em razdo da adequada e
perfeita compatibilidade que existe entre eles por forca do CDC e, principalmente, de suas
disposicdes finais, alterando e acrescentando artigos ao texto da Lei n. 7347/85” (cf. NERY Junior,
Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 7 edicdo, Editora Forense Universitéria,
pag.917)

" “Considerando o texto do art. 21 da Lei 7.347/85, o qual imp&e ao intérprete aplicar as disposicoes
contidas na Lei 8.078/90 ao estatuto de regéncia das ac¢des civis publicas, ndo ha duvida de que os
dispositivos devem ser aplicados de forma sistematica, na medida em que engendra um sistema
coerente de protecdo dos direitos coletivos”. (APPIO, Eduardo. Obra citada, pag.53)

% MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra citada, pag.228-229
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interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Com efeito,
o art. 21, introduzido pela Lei n. 8078/90, manda aplicar
subsidiariamente as normas processuais do CDC a defesa de
quaisquer interesses transindividuais; dai, com a interacao dos arts.
21 da LACP e 83 do CDC, torna-se admissivel a propositura de
gualquer tipo de acéo civil publica ou coletiva, ndo so para defesa de
interesses transindividuais do consumidor, mas também para a
defesa do meio ambiente, do patrimonio cultural, do patrimonio
publico e social, bem como de quaisquer outros interesses
transindividuais.

Dessa forma, para a protecdo de interesses transindividuais, séo
admissiveis acdes de natureza cognitiva, executiva ou cautelar. Assim,
exemplificativamente, pode-se propor uma acéo coletiva para condenar alguém ao
ressarcimento de dano ao erdrio publico. Na hipotese do ndo adimplemento
voluntario da obrigacdo, pode ser movida uma outra agéo, a execucao civil publica.
Ainda, caso o obrigado esteja dilapidando todo o seu patrimdnio, a fim de fugir da
responsabilidade reparatoria, caberd a invocacdo da tutela de urgéncia, no caso,
mediante o ajuizamento de uma ac&o de carater acautelatério.*

A esse regramento, sempre com esteio na Constituicdo Federal,
adiciona-se a Lei da Acédo Popular, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o

Estatuto das Cidades, dentre outros diplomas legislativos®

, todos com previséo de
acOes coletivas em suas disposi¢cdes, cada qual tutelando um determinado bem
juridico de indole difusa, coletiva ou individual homogénea.

Esta-se, pois, diante do que se chama de tutela coletiva geral e
tutela coletiva especifica. A primeira é aquela que encontramos na Lei n. 7347/85,
quando muito em sua combinacdo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao
prescrever a possibilidade de tutela genérica de qualquer interesse difuso, coletivo
ou individual homogéneo. A segunda é aquela que contém um regramento
especifico para a defesa de interesses metaindividuais atinentes a um determinado e
particular objeto, como a Lei n. 10741/03, que traz a possibilidade da tutela coletiva

em favor dos interesses dos idosos, a Lei n. 7853/89, que faz o mesmo em relacao

% “Concluindo, pois, tem-se que, assim como as técnicas individuais, as coletivas também s&o
prestadoras de tutela preventiva, reparatdria e sancionatoria, todas destinadas a debelar crises de
mera certeza juridica, de adimplemento e de situa¢@es juridicas. Todavia, s6 se alcancardo aqueles
resultados de modo justo com uma intensa e macica dose de influéncia do principio inquisitivo e do
(Principio da isonomia real”. (ABELHA, Marcelo. Obra citada, pag.157)

1o Apenas exemplificativamente, cite-se : Lei 10741/03 — Estatuto do ldoso, Lei 7853/89 — Defesa dos
portadores de deficiéncia, Lei n. 6938/81 — Defesa do meio ambiente.
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aos portadores de deficiencia e a Lei n. 8069/90, que trata das criancas e
adolescentes.

Cumpre salientar, contudo, que ainda que haja uma lei especifica
tratando da tutela coletiva de determinado segmento, isso ndo exclui a possibilidade
de aplicacdo conjunta das disposicoes da LACP e CDC. Apenas a titulo
exemplificativo, passa-se a analise de uma situagdo que viole um direito coletivo de
idosos.

Damésio Evangelista de Jesus'®, comentando a interacdo que
deve existir entre o Estatuto do ldoso, a Lei 7347/85 e o Cddigo de Defesa do

Consumidor, faz as seguintes consideragoes:

O sistema juridico é plural e a aplicacdo por reciprocidade de
normas juridicas de diferentes matizes sempre € possivel, ainda que
silente o legislador, reconhecendo-se possivel a interpenetracéo de
normas (sobretudo as processuais), por reconhecimento de
subsidiariedade, complementacdo e coeréncia de normas. Ha
aplicacdo do principio da subsidiariedade porque as lacunas do
Estatuto do Idoso, no que se refere a tutela jurisdicional coletiva, sdo
aplicadas a partir das normas gerais dispostas na Lei n. 7347/85 e
do Cdbdigo de Processo Civil (leis gerais que nao preterem a
aplicacdo da lei especial). Do mesmo modo, reconhece-se a
aplicacdo do principio da complementacdo, porque institutos
processuais nao identificAveis no Estatuto, mas previstos nas
normas gerais, sao também aplicaveis na acdo coletiva
desencadeada pelo Estatuto. Por fim, ha aplicacdo da norma de
coeréncia, porque o instituto processual nao foi instituido pelo
Estado, mas pela Lei n. 7347/85, a ela achando-se subordinadas as
regras processuais reproduzidas na nova lei.

A existéncia de um estatuto juridico especifico, o qual ira reger a
responsabilizacdo por lesbes aos direitos dos idosos, ndo exclui a adocdo das
normas da Lei n. 7347/85 e do Cédigo de Defesa do Consumidor, até porque se esta
diante de um verdadeiro sistema integrado de protecdo dos interesses
transindividuais.**

O ordenamento juridico contempla, especificamente, trés acdes
coletivas caracterizadas como tipicas, quais sejam a acdo civil publica, a acao

popular e o mandado de seguranca coletivo. Cumpre observar, no entanto, que parte

101 JESUS, Damasio Evangelista de (coord). Estatuto do Idoso Anotado: Lei n. 10741/03: aspectos

civis e administrativos. Sao Paulo, Editora Damasio de Jesus, 2005, pag.194-195
192 ApP|O, Eduardo. Obra citada, pag.84
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da doutrina admite a existéncia, por analogia ao instituto individual, do mandado de
injuncéo coletivo. Tal instrumento, contudo, ndo encontra previsao legal expressa,
muito embora sua normatizacdo seja objeto de pretensdo por um dos anteprojetos
de Cadigo de Processo Civil coletivo.

Diga-se, pois, que os entes legitimados possuem um verdadeiro
arsenal de remédios juridicos a utilizar na protecdo dos interesses transindividuais.
Basta somente uma mudanca de consciéncia, hoje tdo atrelada ao processo
individual. A via coletiva, além de possibilitar a resolucdo mais completa dos
conflitos, reduzindo a litigiosidade contida, ainda tem por vantagem a substituicao de
centenas ou milhares de ac¢fes individuais que seriam propostas em lugar de uma
Gnica acdo. O acesso a justica ndo € restringido nem prejudicado, mas garantido,
com a certeza de que se estara diante de uma simplificacdo quantitativa de

processos a serem levados a decisao final do Poder Judiciario.

4.1.6 A coisa julgada nas acfes coletivas e a reducdao de litigiosidade

Antes de se adentrar na discussao dessa tematica, cabe aqui uma
observacéo acerca de um necessario corte metodoldgico.

Supera os limites deste trabalho uma andlise detida quanto ao
regime da coisa julgada nas acbes coletivas, sendo sua abordagem restrita na
medida em que seja um contributo para a reducéo da litigiosidade.

O alcance da coisa julgada nas acbes coletivas € o apice da
construcdo doutrinaria sustentada nesse capitulo. Os efeitos de uma decisdo, em
acao proposta por um autor coletivo, por ultrapassarem os limites das partes formais
do processo, podem tutelar os interesses de outras pessoas que se encontrem na
mesma situacdo fatica e/ou juridica, tornando desnecessaria a propositura, por
estas, de acdes individuais na busca da defesa do interesse que se alega violado.
Em um dnico processo, sera possivel pacificar uma extensa quantidade de conflitos,
minorando a litigiosidade contida. E aquilo que se chama de eficacia ‘erga omnes’e

‘ultra partes’ da sentenca proferida em acéo coletiva.'®

198 “Considerando ainda que a demanda coletiva possui uma dimensé&o social estupenda, com
fortissimos condutores (representantes adequados) do conflto em juizo (Ministério Publico,
sindicatos e associagbes de classe), é certo que o alcance ‘erga omnes’ ou ‘ultra partes’ da
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Diga-se, o requerido da agado coletiva ndo pode subtrair-se da
autoridade da coisa julgada da sentenca de procedéncia, inclusive quando
demandado subsequentemente, em sede de liquidac&do ou execucéo, pelo legitimado
individual. Isso porgque esse requerido foi parte naquele processo, estando adstrito a
coisa julgada |4 formada, ainda quando ela seja invocada pelo legitimado individual
gue néo participou do processo coletivo.

A compreensdo do instituto da coisa julgada coletiva passa pelo
microssistema criado pela conjugacao da Lei da Acéo Civil Publica e o Cddigo de

Defesa do Consumidor. Nesse sentido, o ensinamento de Pedro Lenza'® :

Portanto, os dispositivos processuais do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, no caso em andlise as regras sobre os limites
subjetivos e objetivos da coisa julgada, aplicam-se, no que couber,
desde que néo haja regramento especifico incompativel, a todas e
quaisquer agbes coletivas para a prote¢cdo de interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. Por fim, observa-se que as
regras processuais estabelecidas no Codigo de Processo Civil
persistem e aplicam-se as acgfes coletivas desde que ndo conflitem
com o espirito do microssistema processual coletivo formado pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, pela Lei da Acéo Civil Publica e
pelos dispositivos processuais coletivos especificos, regulamentados
de acordo com o objeto coletivamente tutelado.

Na esfera coletiva, inexiste a idéia de titularidade do interesse
transindividual, como ocorre no ambito do processo individual. Os legitimados para
agir em sua defesa sdo aqueles que o legislador entendeu mais capazes para
viabilizar uma efetiva tutela jurisdicional. O legitimado adequado sera aquele que,
potencialmente, relna mais condi¢cfes para alcancar 0s escopos do processo.

A idéia de representacdo adequada dos interesses tratados no
processo coletivo € um dos pilares sobre 0s quais se sustenta a tutela coletiva. Muito

embora a coisa julgada na acao coletiva s6 tenha o conddo de beneficiar aquele

autoridade da coisa julgada nas lides supra-individuais representa uma arma de grosso calibre, a
altura das lesdes e ameacas a direitos de repercusséo coletiva, que deve ser apontada e as vezes
disparada contra os sujeitos responsaveis pelos abusos politicos, desvios de finalidade das politicas
publicas, ndo-execuc¢do das politicas pubicas, exploracdo indevida do consumidor nas injustas e
desiguais relacbes de consumo, uso predatério do meio ambiente, etc. Dessa forma, a demanda
coletiva, anabolizada pela respectiva coisa julgada dai resultante, funcionaria como um instituto
imobilizante de uma norma juridica concreta, cujos limites subjetivos teriam a mesma dimenséo e
alcance do direito supra-individual tutelado. Em outros termos, o Poder Judiciario faria fei entre as
partes’ no atacado e ndo mais no varejo, tal como ocorria tradicionalmente nos conflitos individuais
de ‘Ticio versus Caio”. (ABELHA, Marcelo. Obra citada, pag.245)
194 | ENZA, Pedro. Obra citada, pag.225
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individuo que nédo foi parte formal do processo, é bem verdade que somente a
escolha acertada do legitimado ativo trard maiores condi¢cdes para se alcangar a
efetividade que se espera de um processo coletivo. De nada adiantaria o legislador
confiar essa importante missdo a um ente sabidamente sem estrutura para
desempenha-la. O processo seria instaurado, tempos e recursos seriam
despendidos, mas nédo se chegaria a um bom termo, pois a pretensdo do autor
estaria fadada ao insucesso, sem possibilitar aos seus representados a utilidade que
se esperaria de uma sentenca favoravel.

O principio que limita as partes a autoridade da coisa julgada
sempre comportou excec¢des. Nestes Ultimos tempos, importantes correntes da
doutrina esforcaram-se por alargar o ambito de extensdo da coisa julgada. Nao
estaria talvez errado quem visse, nessas correntes, um reflexo, provavelmente
inconsciente, da ‘tendéncia socializadora e antiindividualistica do direito’. O homem
ja néo vive isolado na sociedade. A atividade do individuo € de maneira crescente
condicionada pelas atividades dos seus semelhantes; aumenta a solidariedade e a
responsabilidade de cada um e seus atos se projetam em esfera sempre maior.%®

Salienta Anténio Gidi'® que “o regime da coisa julgada nas acées
coletivas (...) precisa ser delineado de tal maneira que, satisfazendo os principios de
celeridade e economia processuais e nao afrontando a garantia constitucional da
ampla defesa, ndo ponha em risco os direitos de terceiros”.

Com razéo o autor. Quando se prega a necessidade de reducao de
litigiosidade através do uso adequado e mais frequente da tutela coletiva, ndo se
quer suprimir ou restringir o direito de defesa daquele que seré atingido pelos efeitos
da sentenca proferida em dado processo coletivo. A sistemética da coisa julgada em
acoes coletivas, no ordenamento juridico pétrio, sé traz a possibilidade de favorecer
aqueles que ndo foram partes formais no processo (a coisa julgada ‘in utilibus’),
nunca prejudicar.

Justamente por essa razdo que se é contrario a proposta de

instituicdo da acao coletiva passiva, que é aquela movida ndo pelo grupo, categoria

1% | IEBMAN, Enrico Tdlio. Eficacia e autoridade da sentenca. Traducédo de Alfredo Buzaid e Benvindo

Aires. Rio de Janeiro. Editora Forense,1943
1% GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sao Paulo, Saraiva, 1995.
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ou classe de pessoas, mas contra ele. E a coletividade no polo passivo de uma dada
acao, representada por um ente dotado de representatividade adequada.

A titulo exemplificativo, imagine-se a hipétese de uma determinada
empresa industrial ajuizar uma acao, talvez, contra o Ministério Publico ou uma
associacdo de defesa ambiental, visando a declaracao judicial de inexisténcia de
dano ambiental em razdo de ato por ela praticado. Ou a situagdo de um fabricante
de automodveis, que ajuiza uma acao contra o Ministério Publico ou um érgéo de
defesa do consumidor, visando a declaracdo judicial de extensdo de sua
responsabilidade civil, por defeitos de freio em uma linha de série produzida.

Entende-se que o ordenamento juridico brasileiro, atualmente, ndo
admite a acao coletiva passiva, uma vez que a substituicdo processual é matéria de
direito estrito, segundo se nota do artigo 6 do Cddigo de Processo Civil, e hoje,
apenas se lhe admite no polo ativo das ac¢bes coletivas, ndo no polo passivo.
Perceba-se que todo o sistema de tutela dos interesses transindividuais é sempre
indicativo de uma postura ativa. As decisdes nas acdes coletivas apenas beneficiam
os representados na relacédo processual, nunca prejudicam, situacdo que poderia ser
revertida caso viéssemos a admitir a possibilidade da acédo coletiva passiva, ferindo
direitos daqueles que nao participaram do processo.

Nesse sentido, Hugo Nigro Mazzilli*%" :

Vimos que, em principio, qualquer pessoa pode ser ré em acao civil
publica ou coletiva. Mas, em regra, a propria coletividade,
transindividualmente considerada, ndo esta legitimada passivamente
para essas agdes. Pelo sistema hoje vigente em nosso Direito, 0s
legitimados do art. 5 da LACP ou do art. 82 do CDC s6 substituem
processualmente a coletividade de lesados no pélo ativo, o que
afasta a possibilidade de aqueles legitimados figurarem como réus,
mesmo em reconvencdo. A ressalva fica por conta de embargos do
devedor, embargos de terceiros, da agdo rescisoria de agéo civil
publica ou coletiva, ou da acdo de rescisdo ou de anulacdo de
compromisso de ajustamento de conduta. (...) Porque a substituicdo
processual € matéria de direito estrito, e a lei s6 Ihes conferiu a
possibilidade de exercerem a substituicdo processual do grupo
lesado no pélo ativo. Por isso é que ndo cabe acao civil publica ou
coletiva contra o grupo lesado, nem mesmo por meio de
reconvencgao.

197 MAZZILI, Hugo Nigro. Obra citada, pag.314
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Em sentido contrario, admitindo a coletividade no pélo passivo da

acado, Ada Pellegrini Grinover'®® :

Em primeiro lugar, dispositivo especifico da Lei de A¢ao Civil Publica
prevé expressamente a possibilidade de a classe atuar em juizo no
polo passivo. Trata-se do art. 5, paragrafo 2, da Lei, facultando ao
Poder Publico e a outras associacdes legitimadas, nos termos do
caput, habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes. E
evidente, portanto, que se a intervencdo no processo de entes
legitimados as acdes coletivas pode se dar como litisconsorte do
autor ou do réu, é porque a demanda pode ser intentada pela classe
ou contra ela.

Mas h& mais: o art. 107 do Cdédigo de Defesa do Consumidor
contempla a chamada ‘convengao coletiva de consumo’, permitindo
as entidades civis de consumidores e as associacbes de
fornecedores, ou sindicatos de categorias econémicas, regular, por
convencdo escrita, relacdes ao preco, a qualidade, a quantidade, a
garantia e caracteristicas de produtos e servicos, bem como a
reclamacdo e composicdo do conflito de consumo. Ora, se a
convencdo coletiva (como ato bilateral que atribuiu direitos e
obrigacdes), firmada entre a classe de consumidores e a de
fornecedores, nédo for observada, de seu descumprimento originar-
se-a uma lide coletiva, que s6é podera ser solucionada em juizo pela
colocacdo dos representantes das categorias face a face, no polo
ativo e no pélo passivo da demanda, respectivamente.

N&o é outra a consequéncia que se extrai, também do art. 83 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, quando assegura que ‘para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cddigo, sao
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela’. O sentido do dispositivo é o da irrestrita
tutelabilidade, em juizo, das questbes inerentes as relacdes de
consumo, consubstanciando a idéia da efetividade do processo.

Por essas razbes, parece incontestavel que o sistema brasileiro
atinente as demandas coletivas permite, de ‘lege data’, que a classe
figure no polo passivo da acao. Mas nao se pode negar que alguns
problemas préaticos podem derivar dessa posi¢do, no que concerne
ao regime da coisa julgada.

Um outro obstaculo de origem pratica a admissao da acéo coletiva
passiva no ordenamento brasileiro € a questdo da representatividade adequada da
coletividade. Ou seja, aferir se o ente coletivo acionado pelo autor da demanda teria
capacidade técnica para bem defender a coletividade que representa. Isso porque €
sobre ela que pesardo os 6nus de uma eventual procedéncia da acdo manejada,

impedindo que 0s seus integrantes possam rediscutir a questdo dentro de futuras

1% GRINOVER, Ada Pelegrini. Codigo brasileiro de defesa do Consumidor’, 9 edicdo, Forense
Universitaria, 2007, pag. 850/851
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acOes individuais. A lei ndo disciplinando tal questéo, traria ao juiz um exagerado
grau de responsabilidade no momento de decidir, com discricionariedade, se o érgao
€ ou ndo dotado dessa representatividade adequada.

Existe previsdo de inclusdo do instituto da acdo coletiva passiva no
ordenamento juridico brasileiro, por parte do Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Contudo, pensa-se que tal possibilidade se vé limitada de
forma absoluta na medida em que afeta os principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditério. Disso resultaria a ideia de que somente seria possivel a
inclusao da acéo coletiva passiva na ordem juridica, caso fosse lancada méo de uma
emenda constitucional. Porém, tal ndo se revela possivel, uma vez que a ampla
defesa e o contraditério fazem parte do chamado elenco pétreo da Constituicdo
(direitos e garantias individuais), ndo podendo ser objeto de restricdo ou excluséo
por parte do constituinte derivado.

Muito embora a agéo coletiva passiva possa, aparentemente, vir ao
encontro do espirito de pacificacdo de conflitos com reducédo de litigiosidade, é bem
verdade que ndo se pode admiti-la, por conta de todos os obstaculos legais e
praticos aqui mencionados.

Enfim, lanca-se aqui a ideia de que é possivel compatibilizar o uso
adequado da tutela coletiva com a garantia constitucional da seguranca juridica,
buscada através da autoridade da coisa julgada. Apenas se faz necessario
compreender que este instituto possui algumas peculiaridades a serem observadas
nessa esfera, sob pena de cair por terra a sua finalidade principal, qual seja a de

pacificar o maior nimero possivel de conflitos a partir de um Unico processo.

4.1.7 O problema da efetividade da tutela jurisdicional transindividual

Apés a Constituicdo Federal de 1988, com a nova concepgao que
se deu ao direito de acesso a justica (efetivo acesso a justica efetiva), a evolucéo
legislativa passou a ser imprescindivel para acompanhar a realidade social e os
problemas que surgiam das novas e complexas rela¢des juridicas.

A doutrina clamava por alteragbes substanciais na codificacao
processual, com o olhar voltado para o contexto social vigente.

Inimeras leis surgiram para alterar o Codigo de Processo Civil que,
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reunidas, levaram a doutrina a falar em reforma, embora, na verdade, fossem mini-
reformas, concentradas, ocasionalmente, pelo objetivo em comum, qual seja o de
ampliar a efetividade da prestacéo da tutela jurisdicional.

Se, por um lado, essas inovacdes tentam solucionar o problema da
efetividade do processo civil que se presta a resolver conflitos intersubjetivos, por
outro, ndo conseguem alcancgar, por si s6, 0 mesmo éxito, quando se tratam de
tutelar as novas relacdes juridicas massificadas, que pela amplitude, levam a novas
perspectivas, a dos interesses transindividuais.

Com efeito, a realidade mudou, os individuos ndo mais podem ser
considerados isoladamente em suas relagfes intersubjetivas. Se o direito ndo se
atentar para isso, fatalmente ndo cumprira seu papel pacificador.

Gradualmente, esse novo sentimento passou a ser reconhecido
pela ordem juridica. Novas formas de protecdo foram previstas, consagrando-se
juridicamente a tutela dos interesses transindividuais. O processo, enquanto caminho
para desenvolvimento e prestacao da tutela jurisdicional, ndo poderia manter-se nos
limites restritos do Cddigo de Processo Civil.

Essa tutela jurisdicional transindividual incorporou a nova
concepcao de acesso a justica, de forma que é dificil imaginar um Estado Social de
Direito democratico que realize suas finalidades sem prever uma efetiva tutela
desses interesses.

Tratar de efetividade da tutela jurisdicional transindividual merece
uma linha metodoldgica diversa daquela utilizada no processo individual. Nessa, o
foco principal € o encontro de meios para se alcancar o efeito pratico semelhante ao
gue se daria caso houvesse o0 cumprimento espontaneo do dever juridico
descumprido'®. No processo de tutela jurisdicional transindividual, por sua vez, isso
nem sempre é suficiente.

Os interesses transindividuais exigem do operador do direito uma
postura ativa, buscando sempre formular novas alternativas para melhor tutela-los.
Isso faz com que mesmo as inovagdes sejam analisadas criticamente, de forma que
enguanto comemora-se 0 sucesso alcancado, ja se deve fazer prognosticos dos

problemas que o caminho aberto podera levar.

199 CHIOVENDA, Giusepe. InstituicBes de Direito Processual Civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas:

Bookseller, 1998, vol.1, pag.40
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A efetividade na tutela dos interesses transindividuais passa por
uma mudang¢a na mentalidade dos educadores e operadores do direito.

Primeiro, o ensino juridico deveria ser mais voltado ao estudo dos
institutos e principios préoprios da tutela coletiva. Na graduacéo, especialmente,
pouquissimos cursos oferecem, em sua grade curricular, uma matéria especifica que
trate da tutela jurisdicional transindividual. O estudioso do direito, desde cedo, é
robotizado a enxergar o processo sob o angulo da tutela individual. Ocorre que o
estudante de hoje, moldado dessa forma, sera o operador juridico do amanha. E fato
que muitos advogados, juizes e promotores possuem imensa dificuldade quando se
deparam com uma lide de indole coletiva. Nao somente por culpa exclusiva deles,
mas do sistema, que ndo os preparou adequadamente para esse tipo de situacao.

Segundo, é preciso reconhecer que 0 uso adequado e mais
frequente da tutela coletiva é uma das chaves para o desafogo dos servicos
judiciarios. Ainda é bastante timida a utilizacdo das acdes coletivas, em substituicao
aos respectivos processos individuais que dai seriam instaurados. Nao basta apenas
conferir legitimidade para a propositura desse tipo de acdo, sem garantir a
necessaria estrutura e conhecimento para tao importante missao.

Por outro lado, néo se prega aqui uma abertura desenfreada do rol
de legitimados ao ajuizamento de acdes coletivas. A escolha do legislador deve ser
criteriosa, recaindo sobre entes que possuem estrutura compativel com esse
desiderato e compromisso sério com aqueles a quem representa. Até porque a
reducao de litigiosidade aqui sustentada passa pelo alcance, ao final do processo, do
objeto juridico tutelado. Somente assim sera possivel obter a pacificacdo do conflito

massificado.

4.1.8 A tutela coletiva de carater inibitério

Ainda dentro da esfera coletiva, sustenta-se a pertinéncia do uso
da tutela inibitéria pelos legitimados da a¢éo civil publica, como forma de prevengéo
do ilicito, o que afastara, em muitos casos, a ocorréncia do dano individual.
Afastando a les&o ou ameaca de leséo a direito individual, inibir-se-a o ajuizamento
de uma série de acdes que, em tese, viriam a ser ajuizadas pelas pessoas
singularmente consideradas. Nesse ponto, diga-se, reside um dos pilares da téao

almejada reducéo de litigiosidade judicial.
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A titulo exemplificativo dessa possibilidade, pode-se citar a licdo de

Luiz Guilherme Marinoni*° :

Se uma norma obriga as indastrias de cigarro a informar o
consumidor sobre os efeitos nocivos de seu produto, e determinada
indastria j& veiculou propaganda sem conter essa informacao, €
I6gica a possibilidade de o legitimado & acdo coletiva requerer,
mediante acdo inibitéria coletiva, que o juiz ordene, sob pena de
multa, que a informacdo seja realizada quando da préxima
propaganda, dando-se efetividade a norma que objetiva proteger a

saude dos cidadaos.

José Carlos Barbosa Moreira''!, antes mesmo do advento da Lei

da Acao Civil Publica, jA enxergava a necessidade e a possibilidade da tutela

inibitéria no plano coletivo. Eis o seu escolio :

Considere-se por um instante o caso do interesse na sanidade do
ambiente, ou na preservacao das belezas naturais e do equilibrio
ecoldgico, ou na honestidade das mensagens de propaganda; o do
interesse em que ndo se ponham a venda produtos alimenticios ou
farmacéuticos nocivos a saude, em que funcionem com
regularidade e eficiéncia os servigos de utilidade publica, prestados
pela Administracdo ou por particulares, e assim por diante. Se a
Justica civil tem ai um papel a desempenhar, ele sera
necessariamente o de prover no sentido de prevenir ofensas a tais
interesses, ou pelo menos de fazé-las cessar o mais depressa
possivel e evitar-lhes a repeticdo; nunca o de simplesmente
oferecer aos interessados o pifio consolo de uma indenizacéo que
de modo nenhum os compensaria adequadamente do prejuizo
acaso sofrido, insuscetivel de medir-se com o metro da pecunia.

O pressuposto fundamental dessa construgdo doutrinaria é que o

7

dano ndo é uma consequéncia necessaria do ato ilicito. O dano é requisito

indispensavel para o surgimento da obrigacdo de ressarcir, mas ndo para a

constituicdo do ilicito. Essa teoria de origem italiana € agasalhada pela Constituicdo

Federal de 1988, quando prevé, em seu artigo 5, inciso XXXV, que “nenhuma lei

excluira da apreciagédo do Poder Judiciario leséo ou ameagca a direito”.

Deveras, a separagdo da violacdo da norma juridica em relacao

aos danos decorrentes da lesdo aos bens e valores legalmente tutelados,

119 MARINONI, Luiz Guilherme. Obra citada, pag.264

111

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. Temas de Direito

Processual. 2 série. Sao Paulo, Saraiva, 1980, pag.24
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possibilitou a sistematizacdo da tutela inibitéria ou preventiva, que requer somente a
demonstracdo da ameaca da prética, repeticdo ou continuacdo do ilicito. Para a
obtencdo da tutela inibitéria ndo € necessaria a prova de um dano futuro, mas

apenas a probabilidade de sua ocorréncia.**?

A realidade social, sobretudo nas sociedades de massa, prega a
necessidade de um acesso a justica amplo, ndo apenas no seu aspecto repressivo,
mas também no preventivo, quando se tratem de interesses ou direitos que
merecam uma protecdo maior, ante a realizacdo social que viabilizam a sua

irreparabilidade e a sua importancia para a estabilidade do proprio Estado.

Salvo nos casos de interesses individuais homogéneos,
normalmente, o dano causado a um interesse transindividual ndo pode ser
reparado, nem ressarcido a contento, porque o mal que causa, decorrente, dentre
outros fatores, do alarde social, dificilmente pode ser recomposto. Realmente, a
alteracdo de um ecossistema, a instabilidade econdmica, a desorganizacao
urbanistica, enfim, eventos que afetam certos interesses transindividuais (que,
indiretamente, podem acabar por alcancar direitos individuais), nem sempre podem

ser reparados.

No entanto, essa necessidade nem sempre é facil de ser
visualizada. Ainda que esteja clara, muitas vezes, por razdes histéricas e culturais,
gue mantém o operador do direito preso as concepcdes tradicionais, € deixada de
lado, mantendo o foco na tutela jurisdicional repressiva. Deve-se buscar, ao
contrario, solucdes para tornar essa tutela eficaz, ndo se esquecendo de que a

solucdo pode estar em impedir a causa, ndo em superar seus efeitos.'*?

12«0 direito & vida, & satde, & intimidade, & liberdade corporal e intelectual, enfim, os direitos de
personalidade e os interesses transindividuais, normalmente, ndo podem ser reparados, tornando-
se imprescindivel que o Direito viabilize uma tutela jurisdicional eficaz, quando haja o risco de dano.
Em alguns casos, nem mesmo o dano necessita ser avistado, devendo-se prover uma tutela que
impega o desrespeito da norma protetiva do interesse ou direito”. (BUFULIN, Vinicius Castrequini.
Acao civil publica inibitéria e reintegratdria. Universidade Estadual de Londrina, 2005, pag.167)

3 |nteressante, a esse respeito, as observacdes feitas por RAPISARDA, Cristina. Premesse Allo
Studio della Tutela Civile Preventiva. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam, jan-mar 1980,
pag.102. A autora assinala que a protecao a liberdade impediu por muito tempo a consagracao de
uma tutela jurisdicional preventiva. Seria arriscado, no apice do liberalismo, admitir-se que o Estado
interferisse na esfera de direitos do individuo pelo simples risco de dano. Essa hip6tese, em que
pese plausivel em alguns casos extremos, deveria ser manejada apenas nos tipificados na lei. Além
disso, a idéia de um poder manejado para a prevengdo era muito mais adequada ao poder de
policia da administracao publica, do que ao Judiciario, 6rgédo responsavel pela solucdo de conflitos
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Luiz Guilherme Marinoni*** enxerga na tutela inibitéria um principio
geral de prevencdo, que teria assento em varios dispositivos da Constituicdo
Federal, destacando-se o ja citado artigo 5, inciso XXXV, da Carta Magna, que em
nivel infraconstitucional, estaria instrumentalizado, genericamente, nos artigos 461 e
461-A do Cdbdigo de Processo Civil, artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
aos quais acrescentam-se os artigos 3, 11 e 12 da Lei da A¢&o Civil Pablica.

A legislacdo patria admite a possibilidade de ajuizamento da acéo
inibitoria coletiva, para protecdo dos interesses transindividuais, sejam eles difusos,
coletivos ou individuais homogéneos.

Com efeito, ja se falou aqui sobre o microssistema de protecdo dos
interesses transindividuais, formado pela conjugacao das regras da Lei da A¢ao Civil
Publica e do Cédigo de Defesa do Consumidor'®®. E a partir da interpretacdo dessa
simbiose de normas, que se sustenta a admissdo da tutela coletiva de carater
inibitério, que serve ndo apenas para impedir o dano, mas também para evitar que,
alcancado este, diversos prejudicados individuais venham a ajuizar uma gama
enorme de acdes judiciais, atribulando ainda mais o ja afogado sistema jurisdicional
de resolucéo de conflitos.

Inicia-se essa analise, trazendo a baila a regra do artigo 83 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que assim dispoe :

“Art. 83 — Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este
Cdédigo séo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela”.

A aplicacdo das sangdes € um remédio essencial para a ordem
juridica e social, muito embora, em ultima analise, demonstre que a primeira barreira
do direito ao ilicito, ndo demonstrou a eficacia que dela se esperava, a ponto de
conseguir evita-lo. A prevencédo do desrespeito a regras protetivas dos interesses
transindividuais € a forma mais eficaz de tutela que se pode ter, de forma que a

acao civil publica inibitoria é a via por exceléncia para sua protecao.

(existentes).
"% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). Sdo Paulo: RT, 2003, pag.71-84
1% Art. 90 do CDC — Aplicam-se as acdes previstas neste Titulo as normas do Cédigo de Processo
Civil e da Lei n. 7347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo
gue nao contrair suas disposicdes.
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Comungando com esse entendimento, analisando a questdo sob o

prisma do direito ambiental, anota Luiz Guilherme Marinoni** :

Para a demonstragdo da tutela inibitéria no plano dos direitos
transindividuais, torna-se adequada a andlise da tutela do meio
ambiente, uma vez que este é um dos lugares em que a
inefetividade da tutela ressarcitoria evidencia-se de modo mais claro.
Se é verdade que cresce em importancia, nos ultimos tempos, a
reparacdo especifica do dano ecologico, e que € necessaria a
responsabilizacdo, ainda que pelo equivalente, daquele que agride o
meio ambiente, o certo é que ndo se pode admitir, no campo do
direito ambiental, a troca da tutela especifica e preventiva do bem
tutelado pela tutela ressarcitoria, sob pena de admitir-se,
implicitamente, uma légica perversa, que justificaria o cinico ‘poluo,
mas pago’. Como é evidente, a admissao da tutela ressarcitéria no
campo do direito ambiental ndo significa a aceitagdo da poluicéo,
mas objetiva evitar que o dano ecoldgico fique sem a devida
reparacdo; para que ndo ocorra a degradacdo do meio ambiente, é
imprescindivel a atuacdo preventiva e, assim, a tutela inibitoria.

Referido autor toma como exemplo a hipétese de uma acao judicial
inibitoria, que visa impedir que uma fabrica, que tenha em si a ameaca de agressao
ao meio ambiente, inicie suas atividades.

Também é possivel invocar o artigo 11 da Lei da A¢éo Civil Publica

para sustentar a previsao legal da tutela inibitoria de carater coletivo :

“Art.11 — Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacédo de
fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a
cessacao da atividade nociva, sob pena de execucao especifica, ou de cominacao de multa
diaria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor”.

Comentando esse dispositivo de lei, assevera Luiz Guilherme

Marinoni‘’ :

Perceba-se que referido artigo s6 admite, em principio, uma das
formas de tutela inibitéria, aquela que visa a fazer cessar a prética
do ilicito. Contudo, é certo que tal norma, ao aludir a ‘cessacao da
atividade nociva’, deseja abarcar os atos nocivos suscetiveis de
repeticdo, cujos exemplos sdo notérios no plano da tutela coletiva,
valendo a pena lembrar, por exemplo, os casos de venda de
produtos nocivos a saude do consumidor.

116

o MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). Citada, pag.94

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). Citada, pag.92-93
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Afirma, ainda, que “a tutela inibitéria pura, porém, ndo esta
consagrada no art. 11, pois esta norma, ao referir-se a ‘cessagdao da atividade
nociva’, supde logicamente um ilicito ja ocorrido”.**

Contudo, se bem se analisar o artigo 84 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ver-se-4 que ele ndo traz a restricdo observada no artigo 11 da LACP,

in verbis :

“Art. 84 — Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.

Em razdo dessa previsao genérica e irrestrita, além dos argumentos
antes delineados, tem-se por reforcada a ideia de que o ordenamento nacional
admite a acdo inibitoria para a tutela dos interesses transindividuais.

E de se reconhecer que ainda € bastante timida a utilizacdo da
tutela inibitoria no campo coletivo. A excecdo do direito material ambiental, regido
pelo principio da prevencédo, nos demais campos, tem-se observado uma tendéncia
ao uso acentuadamente maior da tutela repressiva. Espera-se o surgimento do dano,
decorrente do ato ilicito, para s6 entdo se buscar a via jurisdicional de agao.

Inegavel que a via preventiva da acéo coletiva, se adequadamente
utilizada, pode ser uma das valvulas de escape a operar contra o problema do
abarrotamento dos servicos judiciarios. Evitar ou minorar o dano pode contribuir para
impedir o surgimento dos conflitos ou reduzi-los.

A titulo exemplificativo, se € possivel impedir que uma fabrica
potencialmente poluidora venha a arremessar seus dejetos em um rio que fica as
suas margens, ndo havera a necessidade de que diversos pescadores, que dele se
utilizam para sua atividade diaria, tenham que mover acdes individuais de reparacao
pelos danos que seriam futuramente experimentados.

De igual forma, impedir que produtos potencialmente maléficos a
saude sejam despejados no mercado, significa evitar que milhares de acdes
reparatérias do provavel dano venham a ser ajuizadas pela massa de consumidores
atingida.

Enfim, muitos podem ser os exemplos para ilustrar essa viabilidade.

8 bid, pag.93



85

Mas essa ideia s6 saird do papel e alcancarad os resultados praticos esperados,
quando se verificar uma mudanca na consciéncia dos operadores do direito.
Necessario se faz abandonar o tradicionalismo individualista repressivo, rumando

para a orbita coletiva, inclusive em carater preventivo.
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4.2 TUTELA TRANSACIONAL

Prevenir ou encerrar um litigio através da via transacional sempre
foi a grande valvula para reduzir os males da morosidade e inefetividade da justica.
Pacifica-se o conflito pela autocomposi¢do das partes, sem que para iSso se torne

necesséria a intervencao estatal para declarar ou tornar efetivo o direito.

No foro judicial, diversas acdes tém sido empreendidas no sentido
de incentivar os litigantes a entabularem um acordo e colocarem fim a demanda. Os
resultados tém sido positivos, mas poderiam ser bem mais significativos. Por
exemplo, no Estado do Parand, criou-se o habito de se recomendar aos juizes que
destaqguem uma semana do ano para destina-la a tentativa de conciliacdo. Os
nameros demonstram que grande parte das audiéncias nesse sentido tem
alcancado seus objetivos, encerrando o litigio. Entdo, pergunta-se, por que nao

ousar e estender tal iniciativa a um nimero maior de processos?

Uma outra sinalizacdo positiva, desta feita no ambito dos direitos
coletivos e com uso maior no foro extrajudicial, € o incremento dos termos de
ajustamento de conduta (TAC), buscando-se estabelecer pautas minimas de
consenso acerca de aspectos formais e de contetdo, de modo a viabilizar a solugcéo
negociada, total ou parcial, dos complexos conflitos envolvendo interesses
metaindividuais. E uma iniciativa que representa o esforco atual e conjunto de obter
a reducéo da judicializacdo e da conflituosidade, no interesse da propria coletividade
beneficiaria. Nao depende de homologacéo judicial e, assim como os atos juridicos
em geral, o compromisso de ajustamento sé pode ser rescindido por vicio de
vontade através de uma eventual acdo anulatéria, ou seja, apenas em casos
extremos e excepcionais € que se exigira a intervencdo do Estado-juiz,
circunstancia que faz presumir que serda uma lide a menos a ser levada para

apreciacdo do Judiciario.

Discorrendo sobre os métodos extrajudiciais de resolucdo de

conflitos, lldemar Egger'*® apresenta conceituacdo a respeito dos principais meios

9 EGGER, lldemar. Cultura da paz e mediacdo: uma experiéncia com adolescentes. Florianopolis.

Fundacao Boiteux, 2008, pag.57-58
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para se atingir aquele fim, nestes incluidos aqueles da via transacional (negociacao,
conciliagcdo e mediacgéo):

A Negociagdo é um conjunto de discussdes entre as partes em
conflitos que se unem voluntaria e temporariamente com a intencao
de resolver os pontos em litigio; sendo que, se a comunicacéao for
rompida, a negociacdo pode ser feita com a ajuda de um terceiro,
em geral um advogado, trata-se de uma negocia¢do por intermédio
de representantes; ja, a Conciliacdo € um procedimento que objetiva
uma relacdo positiva entre as partes em litigio e a diminuicdo do
impacto do conflito, favorece o estabelecimento de um clima de
confianga e a melhora da comunicacdo, o conciliador pode sugerir
ou conduzir o acordo; enquanto que, a Arbitragem € um
procedimento em que as partes em litigio, voluntariamente, pedem a
um terceiro imparcial e neutro que tome uma decisdo em seu lugar;
a arbitragem nao favorece o dialogo direto entre as partes, vez que,
o arbitro tem o mesmo papel decisério do juiz estatal; enquanto que,
a Mediacdo é um procedimento voluntario e confidencial em que um
terceiro neutro e imparcial, ajuda a duas ou mais pessoas em
conflito a buscar uma solucdo que satisfaga aos interesses de todos
ou melhore o vinculo entre as partes.

Segundo Fernanda Tartuce® :

A nocdo de justica consensual, conciliatéria ou coexistencial € mais
uma contribuicdo de Mauro Cappelletti & ciéncia juridica. Segundo o
autor, a justica, em tal viés, deve levar em conta a totalidade da
situacdo na qual o episodio contencioso esta inserido, sendo seu
objetivo curar (e ndo exasperar) a situagéo de tensao.

A via conflituosa jurisdicional opera segundo um modelo do tipo

“‘perde e ganha”. Entrega-se a um sujeito imparcial o poder de dizer a quem compete

o direito, adotando todas as providéncias que estiverem ao seu alcance para realiza-
|O 121

Discorrendo sobre o tema, Ivan Aparecido RuizZ*?? faz as seguintes

consideracoes :

20 TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.101.

12 por outro lado, o modelo consensual busca gerar condicdes objetivas e predispor as partes para a
realizacdo de acordos. (SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solucdo de
controvérsias e acesso a justica: a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In FUX, Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo. S&o Paulo, RT,
2006, p4g.786)

2 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagdo no direito de familia e 0 acesso a justica. In CASELLA, Paulo
Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (Coordenadores). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte, Férum, 2009, pag.282

12
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No processo judicial, a solu¢éo € imposta pelo Estado-juiz. Trata-se
de uma solucéo impositiva. Verifica-se, pois, uma acao de impor, de
estabelecer, de obrigar, de infligir. O resultado consubstancia-se
numa determinacdo, numa ordem, numa injuncdo. O juiz, ao
pronunciar uma decisao ou proferir um julgamento, ou acolhera ou
rejeitard o pedido formulado pelo autor. Quando muito, podera
acolher e rejeitar em parte. Jamais tera, pela sistemética vigente, a
possibilidade de julgar empatada a demanda. Assim, verifica-se que
sempre haverd um ganhador e um perdedor. Estar-se-4, pois, diante
do que se costuma chamar de ganha/perde. A atitude desenvolvida
nesse contexto é baseada em somente um dos lados, sendo, por
isso, negativa. Toda vez que se adota essa teoria do ganha/perde,
ela acaba se deteriorando para a teoria do perde/perde, pois o
perdedor fatalmente ndo dard continuidade nas relacdes, e aquele
gue foi ganhador nesse primeiro momento, na continuidade pode
passar a ser um perdedor. Tem-se, nesse caso, uma solucao
adversarial."*

Na visdo de Chiovenda®®*

, 0 objetivo imediato do processo néao
seria compor o conflito de interesses havido entre os litigantes, mas tdo so dizer e
atuar a vontade da lei. E como se houvesse uma presuncdo de que, julgado o
processo, o conflito automaticamente estaria superado.

Mas, na pratica, sabe-se que a situacdo é bem diversa. A imposicéo
de uma decisdo nédo traz consigo a consequéncia natural de fazer cessar o litigio
entre as partes. Ao contrario, o conflito pode até mesmo se exasperar. Se ha uma
solucdo juridica, pode ndo haver uma solucéo social.*?®
Isso porque a solucéo jurisdicional, e até mesmo a arbitral, estdo

mais voltadas para o passado do que para o futuro. Busca-se analisar os fatos

123 Assinala o autor que aqui, talvez, resida a grande dificuldade em aceitar o processo judicial como

meio ideal de se solucionar os conflitos de interesses. Entende-se, pois, ndo se tratar o processo
judicial de meio ideal, insubstituivel, muito embora nos Estados organizados seja ele o mais
utilizado, até mesmo pela autoridade de que se reveste o Estado, e acabe sendo aceito pelas
Pessoas envolvidas. (Obra citada, pag.282)
122 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil. Volume 2. S&o Paulo, Saraiva,
1943, pag.67
® “Sabemos gue a construcdo de acordos ndo garante que seja efetivamente dirimido o conflito entre
as partes e, por vezes, chega a acirra-lo. Todavia, a base da pacificacdo social reside no restauro
da relacdo social e na desconstrucdo do conflito entre litigantes. A permanéncia do conflito
possibilita a construcdo de novos desentendimentos ou de novos litigios; esgarca o tecido social
entre as pessoas envolvidas em uma discordancia e entre as redes sociais que as apdiam e das
quais fazem parte. A permanéncia do conflito é, portanto, terreno fértil para manter latente a
possibilidade de novas discérdias e 0 &nimo de desavenca entre 0s grupos sociais de pertinéncia
dos litigantes”. (ALMEIDA, Ténia. In Mediacao de conflitos: novo paradigma de acesso a justica /
Coordenadores Paulo Borba Casella e Luciane Moessa de Souza. Belo Horizonte, Férum, 2009,
pag.94)

12
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pretéritos e dizer a quem compete o direito, promovendo a sua realizagdo. Ndo ha
uma preocupacédo em reativar o vinculo de paz entre os litigantes.*?°

Existe uma tendéncia natural do perdedor em um processo judicial
nao se satisfazer com a deciséo contra si exarada. Isto porque se cria um espirito de
derrotismo. As partes tratam-se como inimigas. Nao raras vezes, chega-se a incitar
uma espécie de revanchismo, que pode até impulsionar a existéncia de novos
processos e a perpetuacao do litigio. Isto vem na contra-méao da ideia de pacificacao
dos conflitos com reducéo de litigiosidade. Ninguém sai vencedor, ha prejuizo a tudo
e a todos.

E de questionar se esse modelo de distribuicio de justica
efetivamente colabora para a instauracdo de uma cultura de paz e gera no espirito
das partes a sensacdo de justica? A resposta, em grande parte das vezes, €
negativa, pois nem sempre tal resolugdo se mostra adequada, no sentido de gerar
resultados verdadeiramente justos e efetivamente observados pelas partes.?’

N&o basta apenas eliminar aquele litigio em espécie. Deve-se
prevenir para que futuras querelas, resquicios de feridas mal curadas, ndo venham a
ser mais uma vez trazidas ao ja comprometido aparato judicial.

Um outro ponto que dificulta a eliminacdo completa do litigio na via
contenciosa é que, as partes, ndo é dada a total possibilidade de expressarem suas
angustias e insatisfacfes. Por forca de toda a sistematica juridica e até mesmo da
extensa pauta de audiéncias que se vé presente por todo o Judiciario, as partes nao
tém a oportunidade de conversarem entre si. Assim o fazem através de seus
advogados, até mesmo quando estdo diante do magistrado. Por mais que saiam dali
com o problema aparentemente resolvido, ante o julgamento do processo, € provavel
gue conterdo em seus intimos ao menos um pouco de ressentimento, que podera vir

a ser o0 estopim de novos processos.

126 «A cultura da paz consiste em valores, atitudes e comportamentos que reflitam e inspirem interagéo

social e partilha baseada nos principios de liberdade, justica e democracia, todos os direitos

humanos, tolerancia e solidariedade; que rejeitem a violéncia e se esforcem para evitar conflitos,

atacando suas causas para resolver os problemas através de didlogo e negociacao; e que garantam

o pleno exercicio de todos os direitos e 0s meios para participar plenamente no processo de

desenvolvimento de sua sociedade”. (Resolucédo A/53/243 da Assembléia Geral da ONU, em 2000)
2" TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.107
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O restabelecimento do dialogo entre as partes envolvidas no litigio é
importante ndo s6 para encerrar aquele conflito em espécie, mas para prevenir que

outros futuros nao venham a se instalar.

8

Abordando a tematica, lvan Aparecido Ruiz*?® eleva o didlogo a

meio de encerramento do litigio e prevencéo de novo conflito:

Ao que se percebe, a solucdo dos conflitos pelos proprios
interessados é o caminho a ser perseguido pelas proximas e futuras
geragbes, jA que se reveste de maior importancia, mormente
levando-se em conta o aspecto da comunicacdo, o diadlogo. A
comunicagao entre as pessoas € a chave que abrird as portas para
uma vida em sociedade mais harmdnica e mais esperancosa. As
pessoas, hodiernamente, ndo mais suportam as intrigas, as
discordias, as imposigoes.

Analisando essa problematica, Lilia Maia de Morais Sales'?® expde
que :

A decisdo judicial fundamenta-se exclusivamente no processo,
seguindo a falsa maxima ‘o que nao esta nos autos, ndo esta no
mundo’. Dessa forma, em muitos casos os reais problemas, os
aspectos relevantes da questdo ndo sdo estudados. A decisdo
judicial, portanto, resta insatisfatéria, dificultando o seu cumprimento
e ainda produzindo mais impasses.

E extremamente preocupante a conduta daqueles magistrados que
buscam impor um acordo as partes, nao com vistas a eliminar o conflito havido entre

elas, mas principalmente para se verem livres do estudo completo, moroso e
complexo de mais um processo. Abordando tal questdo, Francesco Carnelutti'® ja

alertava para esse problema:

Em realidad, sucede que el 6rgano jurisdiccional encargado del
oficio conciliador vé em él mas bien um médio para librar-se del
estldio de la controvérsia, que no de obtener a través de la voluntad
de las partes la justa composicion del litigio.***

128 RUIZ, Ivan Aparecido. Obra citada, pag.282-283

129 SALES, Lilia Maia de Morais. Justica e mediaco de conflitos. Belo Horizonte, Editora Del Rey,
2003, pag.65

1% CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcald-Zamora y Castillo
y Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Uteha, 1944, volume 1, pag.204

3% A esse respeito, sustenta o autor, em outra obra que infelizmente, a experiéncia tem demonstrado,
sem embargo, que ndo poucas vezes a autocomposicdo se degenera em insisténcias excessivas e
inoportunas de juizes preocupados bem mais em eliminar o processo que em conseguir a paz justa
entre as partes. (CARNELUTTI, Francesco. Instituicbes do processo civil. Sdo Paulo: Classic Book,



91

Necesséria se faz, principalmente, uma mudanca na mentalidade do
operador do direito, a iniciar pelos bancos da faculdade. Criou-se no mundo juridico
a cultura do processo, do litigio, do conflito, que deve ser aos poucos abandonada,
para migrar para uma cultura de pacificacdo, dando mais énfase a via transacional. E
ISso, inegavelmente, comega com um trabalho de base junto aos nossos futuros
operadores do direito. E importante dizer que a via contenciosa ndo exclui a via
transacional, e vice-versa. Ambas se completam na busca de um fim maior, a
pacificacdo dos conflitos.

132

Kazuo Watanabe™“, adepto da implantacdo de uma cultura de

pacificacdo, sintetiza em alguns pontos a manutencéo desse status vigente :

A arraigada tendéncia de solucéo adjudicada pelo juiz, decorrente de
sua formacdo académica e agravada pela sobrecarga de servigcos
do magistrado; preconceito aos meios alternativos, especialmente
pelo receio de que possam comprometer o poder jurisdicional; falsa
percepgdo de que a fungdo de conciliar seria menos nobre, tendo a
funcdo de sentenciar como a mais importante; percep¢do de que,
para a avaliacdo de seu merecimento pelos membros do Tribunal,
serdo consideradas as boas sentengas proferidas e ndo as
atividades conciliatérias empreendidas.***

E oportuno relembrar que a propria Constituicdo Federal, em seu
preadmbulo, assume o compromisso de solucionar pacificamente as controvérsias,
como gue estabelecendo o modelo de justica conciliatdria como regra e 0 modelo de

justica contenciosa como excecdo™®* :

‘Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o

2000, volume 2, pag.70)

132 \WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. Obra citada, pag.686-687

% Em outra obra, referido autor, analisando a adequacdo do meio para se chegar a pacificacdo do
conflito, afirma que o preceito constitucional que assegura o acesso a Justica traz implicitamente o
principio da adequacdo; ndo se assegura apenas 0 acesso a justica, mas se assegura 0 acesso
para obter uma solucdo adequada aos conflitos, solucao tempestiva, que esteja bem adequada ao
tipo de conflito que esté sendo levado ao Judiciario. (WATANABE, Kazuo. Modalidade de mediacéo.
Obra citada, pag.56)

134 «p adogcdo do modelo de justica coexistencial, participativa e conciliatéria coaduna-se com a
solugcdo harmdnica e pacifica de controvérsias preconizada no predmbulo de nossa Constituicdo
Federal, devendo ser divulgada a populagdo e institucionalizada pelas iniciativas concretas de
mediacao nas comunidades. Ja existem diversas iniciativas nesse sentido, o que demonstra a total
aceitacdo por parte da populagdo no tocante a legitimidade de tais mecanismos”. (TARTUCE,
Fernanda. Obra citada, pag.116)
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exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o0 bem-estar, o0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL’. (negrito nosso)

Outro fator que merece ser sopesado ao se optar pela via
conciliatéria de pacificacdo do conflito é a questdo da tempestividade. E sabido que
a opcao contenciosa, por toda a sistematica processual e pela elevada quantidade
de processos a cargo do Judiciério, tenda a perder-se no tempo.

Muitas vezes, ja dentro de um processo que se arrasta ha anos,
uma das partes se vé obrigada a renuncia parcial de seu direito material, cedendo a
uma proposta que, se ndo |lhe aproveita integralmente, ao menos, apazigua sua
necessidade momentanea. O litigio juridico estara resolvido, mas a justica ndo se
alcancou na integralidade. A chance de remanescer a litigiosidade contida é grande.
A possibilidade de o conflito vir a ser retomado também é real.

Ora, é certo que uma tutela jurisdicional tardia cria uma sensacao
de injustica. Se for possivel optar, desde cedo, pela via conciliatéria, por que nao
fazé-lo?

A resposta encontra explicacdo na prépria mentalidade do povo,
acostumada a cultura da sentenca. Criou-se uma consciéncia no sentido de que,
surgido o problema, s6 podera ser resolvido pelo juiz, dentro de um processo. E isso,
inegavelmente, traz consigo a consequéncia de um maior numero de demandas
distribuidas ao Judiciario, que ja ndo consegue mais lidar com seus males.

Enfim, boa parte dessa gama de problemas presente na via
contenciosa, encontra solugdo adequada na tutela transacional. Basta apenas retira-
la do papel, sem o medo de ver o direito cerceado ou comprometido. Até porque a
via jurisdicional ali estara, caso ndo se colham os frutos conciliatorios.

Passa-se agora a tratar, de maneira mais detida, das espécies de
autocomposicao presentes no ordenamento patrio, a unilateral e a bilateral. Nesta

altima, em especial, serdo abordadas as principais valvulas da tutela transacional,
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quais sejam a negociagao, a conciliagdo e a mediacédo, todas direcionadas, com
suas peculiaridades, a pacificacédo do conflito.

Registre-se, porém, como ja se fez em outras oportunidades, que
tais institutos serdo analisados dentro da proposta desse trabalho. Nao cabe aqui
esgotar o conteudo a respeito, mas sim, aborda-lo dentro da tematica da reducao de

litigiosidade.

4.2.1 Autocomposicéo : nocdes gerais

A autocomposicéo reflete a possibilidade de o conflito ser resolvido
por solucdo encontrada pelas préprias partes, com ou sem a contribuicdo de um
terceiro (conciliador ou mediador). E a solucdo consensual havida entre as partes,
sem o carater impositivo que se verifica na via judicial e arbitral, quando se estara
diante de hip6tese de heterocomposicao.

A autocomposicdo pode ocorrer no plano pré-processual, como se
da nos acordos diversos, nas hipéteses de remissdo de dividas, nos termos de
ajustamento de conduta, ou especificamente dentro de um processo.

A possibilidade de realizacdo da autocomposicdo pressupbe a
disponibilidade do direito, tanto analisada sob o prisma material como processual.

No campo material, € de dificil afericdo, em situacdes hipotéticas,
enquadrar o direito como disponivel ou indisponivel. Ndo existe uma regra
especifica, um modelo incontestavel a ser seguido, sendo que tal questao tem sido
objeto de bastante controvérsia na doutrina e jurisprudéncia. Enfatiza Rui
Portanova’® que “a indisponibilidade e o interesse publico prevalente sobre
determinado direito vao surgir da interpretacdo do caso concreto conjugada com a
valorizagéo dada pelo legislador. Tanto pode ser indisponivel o direito privado com o
direito publico”.

A titulo meramente exemplificativo, é disponivel o direito de crédito
gue alguém detém contra um seu devedor. Pode esse credor ser chamado a
entabular um acordo de parcelamento ou remissdo parcial da divida, situacao

passivel de ser composta amigavelmente entre as partes.

%> PORTANOVA, RUI. Principios do processo civil, 5 edi¢do, Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2003, pag.116
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7

Por outro lado, € indisponivel, porque denota matéria de ordem
publica, o direito do suposto pai de pleitear seja seu nome excluido do registro de
paternidade de uma crianca. Nesse caso, ainda que haja anuéncia da genitora do
menor, serd necessaria a producdo de prova para desconstituir a presuncao de
paternidade criada a partir do registro publico voluntério.

Contudo, € de se observar, que mesmo nos casos de
indisponibilidade do direito material, se torna possivel a composicédo das partes em
relacdo a parte do objeto da demanda. Por exemplo, na hipétese acima mencionada,
nada impede que as partes comparecam perante 0 juiz € convencionem o interesse
na realizacdo voluntaria do exame de investigacdo de paternidade, inclusive
acordando com relacao a cobertura dos gastos desse exame pericial.

No que diz respeito ao direito processual, de igual forma, a
possibilidade de composicdo entre as partes podera esbarrar na sua
indisponibilidade.

Por exemplo, por forca do principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo, a parte ndo pode ser obstada a ajuizar uma
determinada acdo em busca da consagracdo de seu direito. Contudo, essa
possibilidade ndo poder4d ser exercida caso as partes, conscienciosa e
voluntariamente, tiverem firmado um compromisso arbitral, convencionando que
eventuais conflitos que venham a surgir daquela relacdo sejam decididos pela via
arbitral.

Ou seja, nesse caso, se estara diante de uma hipbétese onde a
composicdo das partes estava dentro da esfera de suas disponibilidades.
Legalmente, o acordo entre elas deu origem a um caso de renuncia a jurisdicdo
estatal.

Sao exemplos de outros casos em que, em principio, se permite a
renuncia a integralidade da jurisdicdo estatal : a desisténcia da acéo, a renuncia ao
direito de recorrer e a desisténcia do recurso.

Contudo, pode haver hip6tese em que essa aparente
disponibilidade processual ndo se faca presente. No exemplo do compromisso
arbitral acima citado, nao tera ela qualquer valor juridico se um dos promitentes era
interditado por deficiéncia mental. Em virtude dessa peculiaridade, a composicao
havida entre as partes nao surtira o efeito de impedir a discussao judicial da causa,
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pois um dos contraentes nao tinha a livre disposi¢cdo processual do direito de optar
pela arbitragem, ao invés da via judicial.

Salienta Leonardo Greco™® que a ren(incia ao acesso a justica:

pressupbe que a manifestacdo de vontade seja absolutamente livre
€ que o0 renunciante esteja plenamente consciente das
consequéncias e dos efeitos dai decorrentes, o que normalmente
ocorre apenas quando se tornou concretamente possivel a préatica
do ato de iniciativa processual.

4.2.2 A autocomposicéao unilateral

A autocomposicdo sera unilateral quando o ato de disposicao for
praticado exclusivamente por uma das partes, acarretando uma rendncia, uma
desisténcia ou um reconhecimento juridico do pedido.

Na licdo de Serpa Lopes®’, é conduta com contetido abdicativo. Em
tais institutos, ha concessdes de sacrificios realizados exclusivamente pelas partes,
carecendo, assim, de reciprocidade.

A renlncia é ato pelo qual alguém abre méo do direito material ou
processual do qual, em tese, € o titular.

Com efeito, em diversas situacdes se faz presente a renlincia a um
direito material. Exemplificando: quando o credor perdoa a divida de seu devedor;
quando o proprietario de um bem o abandona; quando o fisco isenta determinado
contribuinte do pagamento de um imposto ou o anistia das penalidades em que
incorreu.

No plano processual, a rentncia ao direito sobre o qual se funda a
acao tem o efeito de extinguir o processo com julgamento de mérito, a vista da regra
contida no artigo 269, inciso V, do Cédigo de Processo Civil.**®
Para que a renuncia se opere validamente, o objeto deve ser

disponivel. Por exemplo, ndo pode um menor de idade, ainda que representado por

1% GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: 0 processo justo. Disponivel em

http://www.mundojuridico.adv.br . Acesso em 31/10/2010, as 14:10 horas

37 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. Obrigacdes em geral, volume 2. S&o Paulo.
Editora Freitas Bastos, 1989, pag.302

138 Art. 269 CPC — Havera resolugdo do mérito : (...) V — quando o autor renunciar ao direito sobre que
se funda a acao.
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sua genitora, renunciar ao direito de receber alimentos de seu pai. O que pode haver
€ a dispensa momentanea do exercicio de exigir a pensdo alimenticia, nunca a
rendncia. Outro requisito a ser observado é a capacidade de emissdo da vontade
pelo renunciante, sem o que esta nao se opera.

Essas exigéncias também valem para o plano processual. A revelia
da parte ndo enseja a presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor,
quando se esta diante de direitos indisponiveis.***

A desisténcia € aquele ato abdicativo que se opera no plano
processual, quando a parte deixa, por sua vontade expressa ou tacita, de utilizar-se
de dada faculdade que a lei 0 assegura.

O artigo 267 do Cadigo de Processo Civil prescreve a possibilidade
de o autor desistir da acdo proposta, o que acarretara a extingdo do processo sem
resolucdo do mérito.**® Até que se dé o decurso do prazo de resposta da parte
contraria, o ato unilateral do autor ndo requer anuéncia do requerido. Ultrapassado
aguele momento do procedimento, o pedido de desisténcia s6 podera ser aceito pelo
magistrado com a anuéncia, expressa ou tacita, do requerido, que pode querer
provar suas alegacdes e a improcedéncia do pedido do autor, visando proporcionar a
decis&o o alcance da coisa julgada material.***

O ato de desisténcia em si, pode operar-se a qualquer tempo, mas
antes da sentenca. Caso esta ja tenha sido prolatada, a hipotese sé podera ser a de
dispensa do recurso, caso tenha sido ele interposto, ou de dispensa do prazo
recursal, caso ainda ndo protocolada a insurgéncia. Nesse caso, ndo ocorrera a
extincdo do processo sem resolucdo do mérito, até porque o mérito ja foi julgado. O
efeito da desisténcia recursal serd o transito em julgado da decisdo judicial. Se a
desisténcia do recurso interposto ou do gozo do prazo recursal for expressa, esta
sera a data do transito em julgado; se a dispensa do prazo for tacita, os efeitos da

imutabilidade s6 se dardo ao final do prazo recursal previsto para aquele caso.

39 Art. 319 CPC — Se o réu nado contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo

autor. Art. 320 — A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente : (...) ll- se
o litigio versar sobre direitos indisponiveis.

149 Art.267 CPC — Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito : (...) VIIl — quando o autor desistir
da acao.

1 Art. 267, paragrafo 4, CPC — Depois de decorrido o prazo para a resposta, o autor ndo podera,
sem o consentimento do réu, desistir da acéo.
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Sustenta Fernanda Tartuce*? :

E de destacar, porém, a vedacdo da desisténcia em acdes que
versem sobre interesses indisponiveis, como as demandas com
causas de pedir de indole criminal e relativas a improbidade
administrativa. Também merece realce a situacdo da desisténcia na
acao popular, em que ha possibilidade de que um terceiro ou o
Ministério Publico, pela relevancia do interesse protegido, assumam
o0 pélo ativo da acao, prosseguindo o processo.

O reconhecimento juridico do pedido é a conduta pela qual o
requerido admite a procedéncia da pretensao de direito material entdo deduzida pelo
autor.

Da mesma forma, requer a disponibilidade do direito e a capacidade
daquele que manifesta a vontade.

Em todas essas hipoteses de autocomposicdo, por ato unilateral
abdicativo de uma das partes, o conflito se encerra de maneira mais simplificada,
sem que para isso seja necessario leva-lo a apreciacao final do Poder Judiciario.

Pacifica-se, com reducao de litigiosidade judicial.

4.2.3 A autocomposicao bilateral

A autocomposicédo sera bilateral quando o resultado transacional for
obtido mediante a participacdo, colaboracdo e, em sendo o caso, concesséao de
todos os polos envolvidos na relagdo controvertida.

Novamente invocando seu ensinamento, assim sintetiza Fernanda

Tartuce®® :

Quando encaminham a composi¢cdo por si préprias, sem a
intermediacdo de um terceiro, as partes encerram uma negociacao.
Se sdo auxiliadas em sua comunicacdo por um facilitador neutro que
ndo propde alternativas, valem-se da mediagcédo. Finalmente, se o
acordo € obtido pela intervencdo de um agente que interfere mais
ativamente junto as partes, até indicando saidas para a celebracao
da transacao, opera-se a conciliagdo. Em tais hipéteses, a definicdo
do conflito ndo é imposta por um terceiro (figura exterior ao conflito),

2 TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.56
8 TARTUCE, Fernanda. Ibidem, pag.59
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mas pelos préprios envolvidos na controvérsia, que reorganizam
suas posicoes.

Passa-se, entdo, a abordar as espécies de autocomposicao
bilateral, com ou sem a interferéncia de terceiro no processo transacional, quais
sejam a negociacao, a conciliacdo e a mediagdo, mais uma vez com a ressalva de
que tais temas nédo serdo esgotados em seu contetudo, mas somente naquilo que for

pertinente ao tema objeto deste trabalho.

4.2.3.1 NEGOCIACAO

4.2.3.1.1 Conceito e caracteristicas

A negociacao refere-se a um meio pelo qual as partes envolvidas
em um conflito, por si, diretamente, buscam resolver o impasse entre elas existente,
mediante a solucdo negociada do problema.

Ao contrario da conciliacdo e da mediacao, que exigem a presenca
de um terceiro imparcial que busca tornar mais facil a composi¢do, na negociacao
esse objetivo é perseguido pelos préprios envolvidos na situacdo controvertida, a
guem compete o encontro da solucdo adequada a resolucdo do conflito que entre
eles se instalou.

Carlos Eduardo de Vasconcelos™**, ao dar um conceito ao instituto
de negociac¢ao, assim o faz:

E lidar diretamente, sem a interferéncia de terceiros, com pessoas,
problemas e processos, na transformacdo ou restauracdo de
relacbes, na solucdo de disputas ou trocas de interesses. A
negociagdo, em seu sentido técnico, deve estar baseada em
principios. Deve ser cooperativa, pois ndo tem por objetivo eliminar,
excluir ou derrotar a outra parte. Nesse sentido, a negociagédo
(cooperativa), dependendo da natureza da relagdo interpessoal,
pode adotar o modelo integrativo (para relagdes continuadas) ou o
distributivo (para relagBes episddicas). Em qualquer circunstancia
busca-se um acordo de ganhos mutuos.

1% VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Obra citada, pag.35
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A negociagdo é uma técnica de resolugdo de conflitos que busca no
poder da persuasédo, no cooperativismo e na preservacao dos vinculos interpessoais,
uma valvula para escapar do paradigma ‘ganhar-perder. A solu¢cdo negociada
sempre foi a chave ndo sO para encerrar, mas também para prevenir um futuro
conflito. Esse método vem ao encontro do fim proposto com o presente trabalho,
qual seja o de reduzir ao minimo o numero de ag¢des judiciais levadas a apreciacao
final do Poder Judiciério.

A negociacdo pode se dar antes ou durante o processo judicial em
que se discute o conflito de interesses. Até mesmo em fase de execugcdo ou
cumprimento de sentenca, é possivel que ela se faca presente para minorar as

consequéncias do litigio.**

4.2.3.1.2 Vantagens da negociacao

Diversos séo os beneficios trazidos por uma solucdo negociada, em
relacdo a outros meios de pacificagao de conflitos.

Primeiro, € de se ter em mente que a negociacdo tem o condao de
resolver o conflito de interesses havido entre os envolvidos da relacao litigiosa,
sendo certo que este € o objetivo principal a ser buscado pelo sistema plural de
pacificacao.

Segundo, a negociacéo traz consigo a vantagem de proporcionar
uma maior possibilidade de resolucéo efetiva do conflito. Isso porque a possibilidade
de adimplemento de uma prestagdo € sem duvida maior quando esta presente a
voluntariedade, ao invés da coercitividade. Chegar a um consenso € um bom
caminho andado para que se atinja o resultado pratico final almejado pelos
envolvidos.

Terceiro, a solu¢do negociada preserva, e até as vezes fortalece, o0s
vinculos interpessoais entre os antigos contendores. Gera uma sensacao de escapar

de uma demanda que poderia ser longa. Cria-se ou retoma-se um espirito de

%5 “Cada vez mais se tem consciéncia da necessidade de se obter o consentimento da outra parte
como método construtivo e de resultados duradouros para a producdo de contratos e resolucdo de
controvérsias”. (GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS. Mediacdo conciliagdo e
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confianca no entdo adversario. Ao contrario, a atitude impositiva, tipica do poder
jurisdicional, por ndo raras vezes, afasta os litigantes e rompe o vinculo amigavel que
outrora poderia existir.

Quarto, a negociacdo diminui o estresse pessoal e social. A rapida e
adequada solugcdo do problema é importante para o individuo em si, que se livra
daquela sensacao de pendéncia, e para a sociedade como um todo, evitando que
chegue a ponto de estourar a “panela de pressao” carregada pela litigiosidade
contida.

E, talvez 0 mais importante, a solugdo do conflito obtida pelas
partes, faz retirar das filas de julgamento mais um processo judicial. Reduz-se a
litigiosidade, permitindo que o Judiciario se concentre naguelas causas totalmente
incompossiveis, envidando esforcos para bem julga-la, alcancando-se, assim,

resultados quantitativos e qualitativos.

4.2.3.1.3 Os termos de ajustamento de conduta

Neste ponto do trabalho, serd abordado aquele que se considera o
grande instrumento na busca da pacificacao de conflitos com reducao de litigiosidade
judicial.

O termo de ajustamento de conduta, firmado no ambito dos
interesses coletivos lato sensu, consagra a unido de dois importantes pilares para a
remocao do problema da inefetividade da justica. De um lado, a tutela coletiva, que
busca molecularizar a resolugédo dos conflitos de interesse. De outra parte, a via
transacional de pacificacdo, que visa incutir no espirito de todos a necessidade do
consenso para a rapida e eficaz atuacéo da justica.

A primeira grande praticidade que se observa em relacdo aos
termos de ajustamento de conduta é que se trata de um titulo executivo extrajudicial.
Ou seja, a confeccao desse compromisso tem o mesmo condao, o mesmo efeito
pratico de uma sentenca transitada em julgado. Com a ressalva de que se evita 0

demorado e complexo caminho do processo. O inadimplemento da obrigacao

arbitragem. 2 edigdo, Rio de Janeiro, Editora Lumen luris, 2004, pag.05).



101

assumida pelo compromitente ira ensejar diretamente a execucdo da prestacdo, sem
precisar constituir o direito em prévia acao cognitiva.
Quanto a sede e momento de tomada do TAC, assevera Hugo

Nigro Mazzilli**® :

O compromisso de ajustamento de conduta tomado
extrajudicialmente ndo exige homologacéao judicial. Contudo, caso os
interessados busquem essa homologacdo por qualquer motivo, o
titulo deixara de ser extrajudicial para transformar-se em titulo
executivo judicial. Mas, a rigor, sO serd& mesmo necessaria a
homologagéo judicial se o compromisso versar questdes ja
controvertidas em juizo e se, em virtude de sua celebragdo, se
quiser extinguir o processo.

Em comentério a esse instrumento, especificamente no tocante a
sua utilizacdo pelo Ministério Publico, Emerson Garcia*’ faz as seguintes
ponderacdes :

Esse compromisso pressupde um ajuste entre o Ministério Publico e
o violador (atual ou iminente) da norma, no qual, além de serem
estabelecidas as obrigacbes a serem cumpridas para a
recomposicao da legalidade, sdo fixadas as respectivas penalidades
para a sua inobservancia. Por haver normatizacdo especifica, é
desnecessario que 0 compromisso seja assinado por duas
testemunhas, ndo sendo aplicada a regra geral do art. 585, Il, do
CPC.

Observe-se que isso € resultado da conjugacdo da via coletiva com
a transacional. De um lado, resolve-se uma gama de interesses transindividuais, sem
a necessidade de ajuizamento de multiplas acdes individuais. De outro, 0 consenso
havido entre as partes envolvidas, faz tornar desnecessaria a insurgéncia as vias
judiciais.

E de se salientar, contudo, que nem todos os legitimados ativos a
propositura da acao coletiva podem celebrar termos de ajustamento de conduta.
Somente os Orgaos publicos, como um Municipio, uma autarquia, uma fundacao
publica, o préprio Ministério Publico. Nunca uma associagao de classe, um sindicato,

uma fundacgéo privada.

148 MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra citada, pag.317
T GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacao, atribuicdes e regime juridico. Editora Limen
luris, Rio de Janeiro, 2004, pag.246
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Ressalte-se que a celebracdo de termos de ajustamento de conduta
ndo é prejudicada pelo principio da indisponibilidade da acéo coletiva. Isso porque
ndo se abre méao do direito material em litigio, servindo o ajuste apenas para
disciplinar prazos e condicdes do cumprimento da obrigacdo. Trata-se de mitigacéao
daquele principio.**®

Na licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso™* :

O termo de ajustamento de conduta revela-se altamente eficiente
para resolver e prevenir conflitos de grande transcendéncia, que de
outro modo ensejariam a¢des de tramite demorado, de forte impacto
sobre os agentes envolvidos e até sobre a prépria sociedade como
um todo.

Até agora, analisou-se o termo de ajustamento de conduta sob dois
pilares que sustentam esse trabalho, sempre com vistas a reducdo de litigiosidade
judicial. S&o eles a tutela coletiva e a tutela transacional. Coloca-se, agora, um novo
ingrediente a esta solucdo: a tutela inibitoria ou preventiva do dano, aqui também
sustentada como um dos pontos que confluem para o principio da litigiosidade
minima.

Tome-se a hipotese do direito ambiental, amparado por um dos
principios que lhe é fundamental, qual seja o da prevencédo. Defrontando-se com a
desejada instalacdo de uma atividade potencialmente poluidora, o 6rgao de defesa
ambiental (por exemplo, o IAP) pode convocar o empreendedor a firmar um
compromisso de ajustamento de conduta, estabelecendo a pauta minima de
obrigagcbes a seu cargo, para que 0 seu empreendimento respeite as normas
ambientais e ndo cause dano a esse patrimonio difuso. Estar-se-a diante da

conjugacdo de todos esses trés fatores. A tutela coletiva, uma vez que se estara

18«0 compromisso de ajustamento de conduta €& garantia minima, ndo limite maéaximo de

responsabilidade. Seu objeto o distingue de uma vera e prépria transacao do direito civil: esta versa
interesses disponiveis de partes maiores e capazes. Ora, como 0s 0rgdos que o podem tomar nao
tém disponibilidade do direito material controvertido, o compromisso de ajustamento de conduta deve
versar apenas a assunc¢ao de obrigacdo de fazer ou ndo fazer por parte do causador do dano, que
deve ajustar sua conduta as exigéncias da lei. O tomador do compromisso de ajustamento, em troca
da obrigacdo assumida por parte do causador do dano, ndo pode dispensar, renunciar ou mitigar
outras obrigacBes legais do compromitente; pode, entretanto, estipular termos e condicBes de
cumprimento das obrigagbes (modo, tempo, lugar, etc)”. (MAZZILLI, Hugo Nigro. Obra citada,
ag.315)

9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, pag.32
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defendendo um direito de natureza difusa. O caminho transacional de solugéo prévia
de eventuais conflitos que pudessem eclodir. E a tutela inibitéria, uma vez que se
procura agir antes da pratica do dano, evitando-o, de forma preventiva.

Abordando aspecto semelhante, Edis Milaré**° assim se posiciona:

Em sintese, a legislacdo ambiental tem por vocacao a prevencao e a
reparagdo do dano, que sao exatamente o objeto do chamado
Termo de Ajustamento de Conduta. Este instrumento, ao
estabelecer condicionantes técnicas e cronograma para a execugao
de determinadas obrigagbes, definidos mediante as negociacoes
que se realizam entre o érgao ambiental e o empreendedor, garante
a regularizagdo das atividades e, ao mesmo tempo, a sua
continuidade.

E arremata:

E a forma legal de conciliacdo entre a preservacdo ambiental e o
desenvolvimento econémico, que se traduz exatamente no ideal do
desenvolvimento sustentavel, que busca crescer sem destruir.
Quando essa situacdo se apresenta, a conduta tida abstratamente
como delituosa perde, no caso concreto, seu carater de
antijuridicidade.

Diga-se, em matéria ambiental, a tutela inibitéria possui mais
efetividade que a tutela meramente ressarcitdria do dano.***

Ainda que se venha a utilizar o TAC como instrumento de reparacao
do dano ja ocorrido, é certo ser o mesmo um meio bem mais &gil, célere e efetivo do

que a demorada solucéo judicial do problema.**?

% MILARE, Edis. O compromisso de ajustamento de conduta e a responsabilidade penal ambiental.

In A Acao Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Obra citada, p4dg.162

51«0 TAC, por sua vez, é um mecanismo alternativo de solucédo de litigios ambientais que possibilita
aos orgaos publicos legitimados tomar dos interessados compromisso de ajustamento de conduta
as exigéncias legais. Trata-se de figura peculiar de transacao, na medida em que pode ndo apenas
prevenir o litigio (propositura de agéo civil publica) como também por-lhe fim (acdo em andamento).
Ressalte-se que tanto na agéo civil piblica quanto no TAC os meios mais eficazes para se lidar com
os litigios ambientais sdo as tutelas de urgéncia ou inibitéria, que tém como objeto principal a
prevencao, a precaucdo e a inibicdo do dano”. (LEITE, José Rubens Morato; LIMA, Maira Luisa
Milani de; FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti. A¢ao Civil, PUblica, Termo de Ajustamento de
Conduta e formas de reparacdo do dano ambiental: reflexdes para uma sistematizacdo. In A Acdo
Civil Puablica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Obra citada, pag.332-333)

%2 “Numa sociedade em que se deseja a imputagdo do énus de reparar o dano ao degradador de
forma célere, o TAC mostra-se como instrumento bastante agil em detrimento das acdes judiciais,
gue tendem a ser mais demoradas em face da razdo processual’. (LEITE, José Rubens Morato; et
tal. Obra citada, pag.333)
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4.2.3.2 CONCILIACAO

4.2.3.2.1 Conceito e caracteristicas

A conciliagdo € um meio de autocomposicdo bilateral facilitada,
através do qual um sujeito imparcial, utilizando-se de técnicas persuasivas e do bom
senso, procura fazer com que as partes envolvidas em dado litigio cheguem a um
acordo de vontades.

Talvez a grande diferenca entre a conciliacdo e a mediagao
encontra-se na postura do sujeito que intervém junto aos litigantes para encerrar o
conflito.

Ao discorrer sobre a distingcdo entre o papel desempenhado, de um

lado, pelo mediador, e de outro, pelo conciliador, Fernanda Tartuce®? assim leciona:

O mediador ndo induz propriamente as partes a um acordo, mas se
esforca para auxiliar no restabelecimento da comunicagéo, para que
elas proprias gerem novas formas de relacionamento e
equacionamento de controvérsias. Sua atuacao ocorre no sentido de
provocar a reflexdo, para que os préprios individuos encontrem
saidas para o conflito. Ja o conciliador, de forma mais incisiva, busca
a obtencdo de um acordo, inclusive sugerindo maneiras de alcanca-
lo e extinguir o litigio ja instalado, formulando possiveis propostas de
composicao.

Carlos Eduardo de Vasconcelos™, abordando essa diferenca,

acentua :

A conciliagdo € uma atividade mediadora focada no acordo, qual
seja, tem por objetivo central a obtencdo de um acordo, com a
particularidade de que o conciliador exerce uma autoridade
hierarquica, toma iniciativas, faz recomendacdes, adverténcias e
apresenta sugestdes, com vistas a conciliacdo.

O caminho conciliatério € o mais adequado para a resolucdo de

conflitos, se comparado a via impositiva judicial ou arbitral. E mais rapido, mais

%8 TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.65-66
% VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Obra citada, pag.39
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barato, mais eficaz e pacifica com maior efetividade. E nele o risco de injustica é
acentuadamente menor. Nele n&o ha perdedor.

Nos Ultimos tempos, parece que se tem despertado para a
importancia do instrumento da conciliacdo, ndo s6é no tocante a pacificacdo do
conflito, mas também como meio imprescindivel na solucdo do grave problema
enfrentado pelo Judiciario brasileiro, o enorme acumulo de processos pendentes de
julgamento, que por sua vez, acarreta uma sensacdo de injustica, fomentando a
litigiosidade contida no seio social.

Tanto isso € verdade que os diversos tribunais do Pais,
capitaneados pelo Conselho Nacional de Justica, tém destacado ao menos uma
semana do ano para um movimento nacional pela conciliacdo. A titulo ilustrativo, em
2009, na Semana da Conciliacdo, foram marcadas 333.324 audiéncias. Dessas,
foram realizadas 260.416. Quase 123 mil dessas audiéncias resultaram em
acordos.™®

O Movimento pela Conciliacdo, surgido no Brasil com mais énfase
em 2006, mediante o slogan “Conciliar é legal”, tem por objetivo criar no espirito dos
operadores do direito e das proprias partes envolvidas na relagdo conflituosa, a
cultura da conciliagé@o, eleita como o caminho mais célere e eficaz & solugdo do
litigio.*®

Comentando a respeito da necessaria mudanca na consciéncia
coletiva, migrando da cultura da sentenca para a cultura da conciliacdo, assim

leciona Maria Avelina Imbiriba Hesketh®®’ :

A sociedade brasileira esta sendo desafiada a uma mudanca cultural
e social, no que diz respeito a solucao de seus conflitos. Assim, faz-
se necessario repensar a postura adversarial até entdo adotada. A
necessidade de que sejam criados novos paradigmas para reger e
compor os conflitos n&do decorre apenas das dificuldades da
tramitagdo do processo formal perante o Judiciario, mas das grandes
e rapidas transformacdes que a sociedade globalizada tem passado,

1% Dado levantado no site : http://gl.globo.com/crime-e-justica/noticia/2010/05 , acessado em

05/11/2010, as 18:40 horas.

%8 “A conciliagdo é, assim, um instrumento de pacificacdo social, porque acelera a efetividade da
prestacao jurisdicional, acarreta a satisfacao das partes litigantes em face da solucdo dos conflitos,
torna o Judiciario mais acessivel, eficiente e rapido, além de possibilitar a economia de recursos”.
(HESKETH, Maria Avelina Imbiriba. A conciliagdo: dever ético do advogado em busca da paz e da
justica. In http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1205505770174218181901.pdf , acessado
em 06/11/2010, as 09:30 horas, pag.08)

7 |bidem, pag.10



http://g1.globo.com/crime-e-justica/noticia/2010/05
http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1205505770174218181901.pdf
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no campo da ciéncia, da genética, da tecnologia, que refletem seus
efeitos nas relagBes interpessoais, hos negocios, nos paises, etc.

E de se lamentar, por todo esse arsenal de beneficios oferecido
pela cultura conciliatoria, que a esmagadora parte da populacdo ainda prefira a via
contenciosa para a solucdo dos conflitos. Alterar esse quadro ndo € somente uma
possibilidade do operador do direito, mas um dever que ha de ser por ele assumido,

em prol da tdo almejada justica social.

4.2.3.2.2 Momento e sede da conciliagao

De inicio, cumpre salientar que a conciliacdo € instrumento de
pacificacdo observado tanto na esfera judicial como extrajudicial.

Pode ocorrer no bojo de um processo de conhecimento, por
iniciativa das préprias partes ou em audiéncia especificamente designada para tal
fim. Da mesma forma, € possivel que ocorra na fase da execucdo da sentenca,
guando as partes, por suas iniciativas, dispdem sobre a maneira como sera cumprida
a obrigacao, a despeito da ja prolatada decisao judicial.

Mas também existe a possibilidade dessa conciliacdo se operar
antes do ajuizamento de um dado processo. Diga-se, essa seria a alternativa mais
viavel na busca da pacificacdo com reducdo de litigiosidade judicial. Pacificaria o
conflito, sem a necessidade de provocac¢do do Judiciario, que ficaria encarregado,
apenas, de tratar dos casos incompossiveis. O papel de conciliador poderia caber,
por exemplo, a um promotor de justica, a um advogado ou a um terceiro que
interviesse em prol da solug&o do litigio experimentado pelas partes em conflito.

Apesar da cultura adversarial, € certo que a conciliagdo judicial
encontra eco dentro dos diferentes tipos de processo, em momentos diversos do
procedimento. Mais do que uma possibilidade a critério do magistrado, é um
imperativo legal.

No tocante ao processo trabalhista, fincado sob as bases da
conciliagdo, € de se lembrar que a redacao originaria do artigo 114 da Constituicéo
Federal, definia a competéncia daquela justica especializada para conciliar e julgar

os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores. O
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procedimento observado nas lides trabalhistas guarda um momento especifico para
a tentativa de conciliagédo das partes.

No processo civil, vale a pena transcrever a regra esculpida no
artigo 125 do CPC, segundo a qual “compete ao juiz : Il — velar pela rapida solucéo
do litigio; e IV — tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes”. Sem embargo dessa
regra, reserva-se um momento do procedimento para a realizacdo da audiéncia
preliminar de que trata o artigo 331 daquele diploma, onde sera tentada a conciliacao
das partes, quando a transacao for admissivel e ndo for hipétese de julgamento
antecipado da lide. Ainda na abertura da audiéncia de instrugcdo e julgamento,
podera o juiz propor a conciliacdo, quando for esta admitida, tanto em razéo da
natureza da causa como das partes envolvidas.

Nos Juizados Especiais, tanto na esfera civel como criminal, o
procedimento se inicia com a proposta de conciliacdo, que é de sua propria
esséncia. E nesta seara que o espirito conciliador se revela com maior énfase.

Assim, o acordo entabulado no processo civel da azo a extingcdo do
processo, com resolucdo do mérito. A conciliagdo é tentada a todo tempo, seja
através do conciliador, do juiz leigo ou do proprio juiz togado.

Nas causas criminais de menor complexidade, durante a audiéncia
preliminar, a composic¢ao civil das partes, sendo a a¢do penal privada ou publica
condicionada a representacao, gera renuncia ao direito de queixa ou representacao,
acarretando a extincdo da punibilidade do autor do fato.’®® Veja-se que além de
resolver a pendéncia criminal, essa composicéo gera titulo executivo na esfera civel,
tornando desnecessario 0 ajuizamento de acdo civil, por falta de interesse
processual.

Inexistindo conciliacdo na audiéncia preliminar criminal, havendo
representacdo da vitima na agcdo publica condicionada ou sendo a acao publica
incondicionada, surge outro momento onde € possivel a transa¢ao penal, tudo com o

fito de impedir o nascimento de um novo processo. O Ministério Publico formula uma

158 Art.74 da Lei 9099/95 : A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo

Juiz mediante sentencga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.
Paragrafo Unico : Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica
condicionada a representacdo, o acordo homologado acarreta a rendncia ao direito de gueixa ou

representacéo. (grifo nosso)
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proposta ao autor do fato, cuja aceitagcdo e cumprimento das condi¢des de sua parte,
impede a propositura de acdo penal contra si.**®

Mas nao € so. Ainda depois de ajuizada a acédo penal, € possivel
visualizar mais uma hipotese de conciliacdo. Trata-se do beneficio da suspensao
condicional do processo’®, segundo o qual o réu que a ele fizer jus, podera ter o seu
processo suspenso mediante o cumprimento de certas condi¢gBes, que podera, ao
final, acarretar a extin¢do de sua punibilidade.®

Em todas as hipoteses (composicao civil dos danos, transacao
penal e suspensao condicional do processo), mostra-se latente a figura da
conciliacdo. Pressupbem uma comunhdo de vontades entre as partes litigantes
(vitima, Ministério Publico — que € o titular da acdo penal publica — e o autor do fato
delituoso). O fim buscado parece o mesmo : pacificar o conflito, com reducdo de
litigiosidade judicial (diminuir a quantidade de processos, civeis ou criminais, levados
a deciséo final do Poder Judiciério).

E de bom alvitre salientar que mesmo fora do ambito do Juizado
Especial Criminal é possivel visualizar hipoteses onde a conciliagdo se faz presente,
com vistas a extingdo de processos.

Imagine uma agéo penal publica em tramite na Vara Criminal, onde
o réu faz jus ao beneficio da suspensao condicional do processo. Cumpridas as
condicBes, o0 processo é imediatamente extinto, sem que seja necessario instrui-lo
ou julga-lo.

Ou, uma acao penal privada, onde na audiéncia inaugural, existe a
retratacdo do agente ou o perdao do ofendido. A aceitacdo da outra parte faz extinta
a punibilidade do autor do fato, extinguindo-se o0 processo no estado em que se

encontra.

99 Art. 76 da Lei n. 9099/95 : Havendo representacéo ou tratando-se de crime de ac&o penal publica

incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagcéo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

190 Art. 89 da Lei n. 9099/95 : Nos crimes em gue a pena minima cominada for igual ou inferior a um
ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a
suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado néo esteja sendo processado
ou nao tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a
suspensao condicional da pena (artigo 77 do Codigo Penal).

1o Art. 89, paragrafo 5, da Lei 9099/95 : Expirado o prazo sem revogacao, o Juiz declarara extinta a
punibilidade.
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Ressalte-se que tanto a figura da transagcdo penal como da
suspensao condicional do processo, sao institutos despenalizadores que mitigam 0s
principios da obrigatoriedade e indisponibilidade da acédo penal publica por parte do
Ministério Publico. E a cultura da conciliagéo brotando no espirito dos operadores do

direito, nestes incluidos os legisladores.

4.2.3.2.3 O papel social do juiz, do Ministério Publico e do advogado

A prestacao jurisdicional tempestiva, adequada e efetiva € um dos
pilares fundamentais da almejada justica social.

A Constituicdo Federal descreve que a Republica Federativa do
Brasil, dentre outros, tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana'®?, e como objetivo fundamental a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria'®®. Mais, em seu artigo 4, inciso VII, estabelece como principio regente a
solucéo pacifica dos conflitos.

Para Maria Avelina Imbiriba Hesketh'®* :

A Justica Social é aquela voltada ao bem comum, aquela que
possibilita a paz e a harmonia de seus jurisdicionados, assegurando-
Ihes uma vida digna, pela possibilidade de se ter garantida a
verdadeira cidadania. Afirma que o Poder Judiciario, no exercicio de
sua funcéo jurisdicional, participa da realizacdo da Justica Social
guando garante, mantém e efetiva os direitos conferidos a cidadania.

Infelizmente, a justica, a quem caberia garantir o exercicio de tais
direitos fundamentais, ha muito padece dos males da inefetividade. A realidade tem
demonstrado que os conflitos e contradicdes estdo cada vez mais latentes, sejam
eles manifestos ou contidos na seara social. E, ao par disso, cabe ao operador do
direito buscar alternativas para minimizar os efeitos catastréficos que a sede de
justica (ou de injustica) pode vir a acarretar.

Uma dessas valvulas de escape é o ideal conciliador. Mas para que
se atinjam os objetivos que dele se espera, no ambito do Judiciario, deve o

magistrado conscientizar-se de que, pelo cargo que ocupa e pelo poder que ostenta,

162

Los Artigo 1, incisos Il e lll, da CF

Artigo 3, inciso |, da CF
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possui uma missao social. Nao deve ser um mero agente que se limita a despachar
processos, realizar audiéncias e dar sentencas. Ha4 de ir além, aferindo se os
resultados praticos de sua atuacdo vém sendo sentidos na comunidade de
jurisdicionados que representa.

E um importante instrumento para o cumprimento desse papel
social, com certeza, esta na via conciliatoria de atuacéo.

O magistrado deve ser alguém comprometido com o espirito da
pacificacdo. A cultura da sentenca deveria ser relegada a um plano secundario.

O mesmo se diga em relacdo ao Ministério Publico, erigido pelo

artigo 127 da Magna Carta como instituicAo permanente, essencial a funcéo

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (grifo nosso)

Sendo guardido da ordem juridica, deve zelar pela efetividade da
justica, nesta ndo so incluida a prestacdo da tutela jurisdicional, mas também a
distribuicdo e promocéao da justica no meio extrajudicial de atuacao.

E ai entra um grande instrumento de que se pode valer o promotor
de justica para cumprir com maestria seu papel social, pacificando conflitos sem a
necessidade de provocacdo do 6rgdo judicial. Aqui se refere a intensa gama de
pessoas que o procuram, diariamente, para buscar em seu gabinete a solugdo dos
problemas que as acometem.

E sabido que a promessa de instalacdo de Defensorias Publicas em
diversos municipios brasileiros ainda ndo saiu do papel. Pouquissimos sédo aqueles
que dispdem de profissionais que prestam assisténcia judiciaria gratuita aquelas
pessoas que ndo possuem condicdes financeiras para a contratacdo de um
advogado.

Os interessados, entdo, lotam as Promotorias de Justica, buscando
nao somente orientacdes, mas a adocao de providéncias que venham, efetivamente,
a dar guarida aos seus anseios.

Em sede de atendimento ao publico, o promotor de justica tem a
possibilidade de receber a reclamacéo, designando audiéncia conjunta com a parte

reclamada. Neste ato, atuara como verdadeiro conciliador, buscando a composi¢cao

1% Obra citada, pag.04-05
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amigavel entre os envolvidos, impedindo que estes venham a engrossar a fila de
interessados na busca da tutela jurisdicional.

E importante salientar que o acordo havido entre as partes, com o
referendo do Ministério Publico, é titulo executivo extrajudicial, podendo ser
executado independente de homologacgédo judicial e da propositura de acgéo de
conhecimento.'®

Até mesmo naqueles casos onde ja existe um titulo executivo,
posterga-se 0 ajuizamento da acdo de execucdo, intimando-se as partes para
comparecimento. N&o raras vezes, obtém-se do obrigado o cumprimento, ainda que
parcelado, de sua obrigacdo, pratica muito comum no campo do direito de familia.
Afinal, até mesmo para a parte, mais vale uma solucdo ao problema do que um
processo ajuizado.

Praticas como essa, fundadas nessa possibilidade do promotor de
enveredar-se pelas vias conciliatorias extrajudiciais, contribuem em muito para a
reducado da litigiosidade judicial. Quantos ndo sdo o0s processos que deixam de ser
enderecados para julgamento do Judiciario, porque se conseguiu a pacificacdo do
conflito por essa outra forma.

Assim como o0s juizes, devem o0s promotores de justica ter
consciéncia desse poder-dever. O papel social por eles desenvolvido também deve
buscar o destinatario final de sua atribuicdo, o cidaddo, que muitas vezes €
desprovido dos recursos minimos necessarios para patrocinar uma causa em Juizo.

Mas ndo basta a mera vontade de tornar efetiva essa préatica. E
necessario que se dé estrutura material e humana para o desempenho desse
desiderato.

Essa funcdo social de pacificacdo também deve ser exercitada
pelos advogados, usando da conciliagdo como instrumento de realizagdo da justica.

E bem verdade que a preparacéo académica deste profissional, tido
como integrante de funcdo essencial & justica’®®, ndo colabora com o necessério

7z

espirito pacificador. O estudante de direito € moldado para o embate, para o

185 Art. 585 do CPC : S&o titulos executivos extrajudiciais: Il — a escritura publica ou outro documento

publico assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas
testemunhas; o instrumento de transacéo referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica ou pelo advogados dos transatores. (negrito nosso)

1% Art. 133 da CF : O advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
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processo. Sao raros os cursos de direito que oferecem disciplinas como a do estudo
dos meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos.

A funcéo do advogado ultrapassa os limites do contrato firmado com
seu cliente. Ao ser investido no exercicio de um dado mandato, o advogado assume
0 compromisso de ‘exercer a advocacia com dignidade e independéncia, observar a
ética, os deveres e prerrogativas profissionais e defender a Constituicdo, a ordem
juridica do Estado Democrético, os direitos humanos, a justica social, a boa
aplicacdo das leis, a rpida administracdo da justica e o aperfeicoamento da cultura

e das institui¢es juridicas”*®’

Como assinala Maria Avelina Imbiriba Hesketh'®®

, “diante do seu
juramento, o advogado passa a ser um instrumento de transformacgao social”.

Para esse fim, os advogados dispbem da conciliacio como
instrumento de efetivagdo da justica. De igual forma, os acordos escritos firmados
em sua presenca sao titulos executivos extrajudiciais, independente de homologacao
judicial ou de prévia interposi¢cao de a¢éo cognitiva.

Basta que também tenham consciéncia desse dever social e,
sempre que possivel, componham o litigio independente da propositura de acdes
judiciais, que ainda mais colaborardo com o abarrotamento das atividades do Poder

Judiciario.

4.2.3.3 MEDIACAO

4.2.3.3.1 O acesso a justica através da mediacéo

bY

Ndo é de agora que se assinala que acesso a justica ndo €
sinbnimo de busca da tutela jurisdicional estatal.
Diga-se que a via judicial do direito de acdo € apenas um dos

instrumentos para que, resolvido o litigio, se alcance a justica.

atos e manifestacdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei.
1e7 Artigo 20 do Regulamento Geral da OAB
1%8 Obra citada, pag.18
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Mas ndo é o Unico.'®® Outros meios existem para que esse
resultado final seja obtido. Um deles € a via transacional sustentada, que ndo se
baseia na imperatividade da decisdo judicial ou arbitral, mas sim, na solucdo do
conflito, com preservacdo, o quanto possivel, dos vinculos de didlogo entre as
partes.

A tendéncia global que se constata € a de que ndo se pode mais
tratar o Poder Judiciario como Unica forma de acesso & justica.'™ Esta locucéo —
acesso a justica — € bem mais ampla, compreendendo ndo somente o acesso obtido
através do Poder Judiciario, mas também por intermédio de outros mecanismos
alternativos, como a conciliagéo, a mediacio e a arbitragem. E uma nova fase, a da
universalizacéo do acesso a justica.'’*

E fazendo parte desse contexto, a mediacdo reveste-se de
importante instrumento para uma mudanca de paradigma, deixando de lado a cultura

da sentenca para ingressar na cultura da pacificacdo.*’

109 “A cultura da justiga estritamente adversarial e formal alimenta conflitos e, muitas vezes, mais
violéncia, tanto entre as partes como na sociedade e nos préprios profissionais, perpetuando-se
pelas geragbes. A justica de ‘quantos processos ganhei e ndo quantos conflitos auxiliei a
administrar’ advém e reforga a nogdo equivocada de que, para que haja um vencedor,
necessariamente deve haver um perdedor”. (ZAPPAROLLI, Célia Regina. Mediagdo de conflitos.
Pacificando e prevenindo a violéncia. A experiéncia pacificadora da media¢cdo. Sdo Paulo: Summus,
2003, pag.57)
0 «p sociedade, atualmente, vive em crise e, juntamente com ela, as instituicbes estatais. O estado
abarcou uma série de atribuicdes, mas ndo esta conseguindo, com eficiéncia e como era de se
esperar, desvencilhar-se das mesmas, cumprindo o seu dever legal. Nao é a toa que muito se fala
em mudanca de paradigmas. O modelo atual ndo mais responde as aspiragfes da populagéo.
Presencia-se, hodiernamente, uma avalanche de organiza¢cbes ndo-governamentais (ONGS).
Concomitantemente, com elas, emerge a figura do voluntariado, sendo que ambos vém exercendo
um papel que até ent&o era exercido ou pelo menos devia ser exercido pelo Estado. E o cidadao, o
particular exercendo uma atividade publica, tipica do Estado. Essa mudanca pode ser constatada no
ambito do Estado-administracdo, contando, inclusive, com tratamento legislativo. Observam-se,
pois, mudancas e aberturas no Estado, que vem deixando de ser um Estado administrador e
tornando-se um Estado gerenciador. O Poder Judiciario ndo estd imune a esses efeitos nocivos ou
estranhos a funcionalidade do seu sistema, ou seja, a esse mal que ronda a sociedade
contemporanea. A abertura do Estado também no tocante ao papel do Poder Judiciario nao pode
deixar de repercutir na melhoria da Justica, o que vem acontecendo com a expanséo dos chamados
meios alternativos de solucao de conflitos, onde o cidaddo é chamado a participar e contribuir para
o alcance da Justica e da paz social”. (RUIZ, Ivan Aparecido. In CASELLA, Paulo Borba; e tal. Obra
citada, pag.279)
L RUIZ, Ivan Aparecido. In CASELLA, Paulo Borba; e tal. Obra citada, pag.277
17z “Avangca um movimento de supera¢do daquele processualismo rigido (ha séculos dominante nas
nossas academias e juizos), baseado num rigorismo autoritario, que hipertrofia as polarizacées e o
valor da coercéo, eleva custos, avoluma autos, estufa vaidades e alimenta uma advocacia litigiosa,
quase raivosa, voltada a exploragdo do conflito, em detrimento da sua efetiva transformagao”.
(VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Obra citada, pag.45)

17
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Marca caracteristica da mediacdo, que impulsiona as proprias
partes a encontrarem a saida para a solucdo de seu litigio, € a preservacdo ou
restabelecimento do dialogo, circunstancia que permite uma maior probabilidade de
cumprimento do avengado e uma menor expectativa de que futuros conflitos possam
envolver as mesmas partes.

O mesmo nao ocorre na solugdo imperativa da via jurisdicional. O
sucumbente podera até cumprir a decisdo, por medo do poder de império estatal,
mas sera muito menos provavel que o vinculo de dialogo e relacdo com seu algoz
seja mantido ou restabelecido. Assim sendo, a possibilidade de novos conflitos entre
essas mesmas partes € clarividente.

Destacando esse ponto da mediacdo, Carlos Eduardo de

3

Vasconcelos'’® ensina que “o restabelecimento das relagdes entre as partes

concorre para a continuidade dos vinculos pessoais, familiares ou de negdcio, tendo
0 acordo assim, eventualmente, obtido maior probabilidade de cumprimento
espontaneo”.

Alguns chegam mesmo a sustentar que a mediacdo, dentro do

sistema de pacificagcdo de conflitos, deveria ter primazia sobre a via jurisdicional.

Esse, por exemplo, é o entendimento de Rosemary Damaso Padilha’*, para quem :

Para cumprir com o objetivo de agilizar a Justica, a mediacdo
deveria ser o primeiro servico prestado ou disponivel as pessoas
gue, ndo conseguindo chegar a um consenso por si mesmas,
buscam a ajuda de um terceiro. A meu ver, ndo deveria ser uma
alternativa de resolugédo de conflitos, mas a forma natural, normal
dentro da cultura, a primeira opgdo. Caso ndo fosse possivel
resolver o conflito com a ajuda de um terceiro imparcial, o mediador,
cuja funcéo é facilitar a comunicagéo, favorecer o didlogo na busca
de um acordo amigavel, entdo sim, se buscaria uma alternativa
adversarial em que o poder decisério fosse delegado ao terceiro.

Comungando desse mesmo entendimento, Ivan Ruiz*" :

A mediagdo, vista como método ou procedimento alternativo, n&o
tem a finalidade de afastar a utilizacdo do processo judicial e,

173 \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Obra citada, pag.46

1% PADILHA, Rosemary Damaso. A mediacdo no cenario juridico. Palestra proferida no Conselho
Regionbal de Psicologia — CRP Curitiba, 1999. Disponivel em: http://www.amanapaz.com.br/artigos.
Acesso em 17/11/2010, as 18:00 horas

1 RUIZ, Ivan Aparecido. In CASELLA, Paulo Borba; e tal. Obra citada, pag.279-280
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tampouco, pretende-se enfoca-la como concorrente do mesmo. A
mediacdo deve ser incentivada e utilizada ao lado do processo
tradicional, funcionando como verdadeiro filtro. Somente quando as
partes ndo se compdem por si sOs, ai sim, deverdo utilizar-se do
processo.

E sera nesse panorama que melhor sera analisado o instituto da

mediacdo, mas tdo sé naquilo que for pertinente ao objeto deste trabalho.

4.2.3.3.2 Conceito e importancia

Consiste a mediacio em uma modalidade extrajudicial,
autocompositiva, de pacificacdo de conflitos, informal, voluntéria, ndo contenciosa,
em que as proéprias partes envolvidas, auxiliadas por um mediador, buscam nao so a
solucéo para o litigio, mas também o restabelecimento da boa comunicagcdo entre
elas, em uma perspectiva de futuro.

A mediacdo é um meio extrajudicial de solucao de conflitos de
interesses, geralmente de carater confidencial, cabendo as préprias partes a
responsabilidade pela construcéo das decisdes que levem & pacificacdo. E um meio
autocompositivo de resolucao de conflitos, uma vez que a solucado € alcancada pelas
proprias partes, amigavelmente. Nesse método, porém, hd a presenca de um
terceiro, chamado de mediador, que nada decide. O mediador age no sentido de
aproximar as partes, mostrando a elas o que € a mediacdo, as suas vantagens,
auxiliando-as no sentido de que encontrem a melhor solu¢cdo para o litigio. O
terceiro, assim, funciona como um catalisador, ou seja, tem a finalidade de imprimir,
na busca de solucdo do conflito pelas partes, maior velocidade em suas reacoes,
sem que se altere o processo entre elas.*"

Abordando essa tematica, ensina Elena Highton e Gladys Alvarez'’’

que a mediagéo :

7 RUIZ, Ivan Aparecido. In CASELLA, Paulo Borba; e tal. Obra citada, pag.287
" HIGHTON, Elena I.; ALVAREZ, Gladys Stella. Mediac&o para resolver conflictos. Buenos Aires:
Ad-hoc, 1995, pag.276
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... s um procedimiento no adversarial em el que um tercero neutral,
gue no tiene poder sobre las partes, ayuda a éstas a que em forma
cooperativa encuentren el punto de armonia em el conflicto. El
mediador induce a las partes a identificar los puntos de la
controvérsia, a acomodar sus intereses a los de la contraria, a
explorar férmulas de arreglo que trascienden el nivel de la disputa, a
tener del conflicto una visién productiva para ambas.'™

Observe que o mediador nada decide, néo forca as partes a uma
composicdo. A conducao do problema é feita pelos préprios envolvidos no conflito,
para que estes mesmos construam uma solucdo rapida, eficaz, ponderada e
satisfatéria a ambos.

E importante salientar que a mediacdo é uma forma voluntéria,
espontanea de resolucdo de conflitos. Ndo é uma condicdo de procedibilidade da
acao judicial. A ela recorrem as partes caso isso seja de suas vontades. Inexiste
obrigacao, dever. E uma valvula de escape aqueles que querem fugir das agruras do
processo judicial.

A mediacdo da énfase ao dialogo, a reestruturacdo da comunicacao
antes havida entre as partes, demonstrando as desvantagens do confronto e
buscando, além da eliminacdo do litigio, preservar ou restaurar o bom
relacionamento, prevenindo novos conflitos.*’®

A importancia da mediacdo no sistema de pacificagcdo de conflitos
se revela sob dois prismas diversos, mas conexos: primeiro, € inegavel que, sendo
alternativa consensual de composicao, eliminando o litigio, impede que a decisdo

sobre este seja entregue ao Judiciario, assoberbando ainda mais o sistema

' para ARRUDA BARBOSA, a mediacdo constitui ‘um método fundamentado, tedrica e
tecnicamente, por meio do qual uma terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina os
mediandos a despertarem seus recursos pessoais para que consigam transformar o conflito em
oportunidade de construgcdo de outras alternativas, para o enfrentamento ou a prevencdo de
conflitos’. (BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo familiar: instrumento transdisciplinar em prol da
transformacéo dos conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas. Faculdade de Direito
da USP, 2003, pag.54)

79 “Mediagdo é um método extrajudicial, ndo-adversarial, de solugdo de conflitos através do dialogo.
E um processo auto-compositivo, isto &, as partes, com o auxilio do mediador, superam o conflito
sem a necessidade de uma decisdo externa, proferida por outrem que ndo as préprias partes
envolvidas na controvérsia. Ou seja, na mediacdo, através do didlogo, o mediador auxilia os
participantes a descobrir os verdadeiros conflitos, seus reais interesses e a trabalhar
cooperativamente na busca das melhores solugdes. A solugcdo obtida culminara num acordo
voluntario dos participantes. A media¢@o consegue, na maioria das vezes, restaurar a harmonia e a
paz entre as partes envolvidas, pois o mediador trabalha especialmente nas inter-relacdes. Na
mediacao, as solugdes surgem espontaneamente, reconhecendo-se que a melhor sentenca é a
vontade das partes”. (EGGER, lldemar. Obra citada, p4g.59)
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jurisdicional (est& aqui delineada mais uma manifestacéo do principio da litigiosidade
minima); segundo, a atribui¢cdo, as proprias partes, para que solucionem o conflito de
interesses que entre elas se emergiu, restabelecendo a comunicacao e o dialogo, faz
com que seja maior a possibilidade de adimplemento do que foi acordado, além de
prevenir que outros conflitos futuros venham a ser instalados.

E oportuno, porém, o comentario de Fernanda Tartuce™® :

N&o se pretende, ao preconizar a utilizacdo da mediacéo, que haja
substituicdo da atuacao jurisdicional classica pelo exercicio de tal
atividade. O que se busca € complementar a atividade de realizacdo
e distribuicdo de justica com o fornecimento de mais uma ferramenta
de trabalho. Tal postura é condizente com a no¢do de um sistema
pluriprocessual de enfrentamento de controveérsias.

A mediacdo € uma espécie de filtro que se faz para que nem todas
as controvérsias sejam levadas a apreciacdo final do Judiciario. Torna possivel
excluir do 6rgao jurisdicional aqueles conflitos que podem ser resolvidos pelos
proprios envolvidos. E um instrumento alternativo, que complementa, mais que isso,
tenta ocupar o vacuo de efetividade deixado pelo poder jurisdicional, com todos os
seus problemas internos e externos.

Acentua Lilia Maia de Morais Sales®®* :

O Poder Judiciario continua com o pleno poder constitucional de
solucionar os conflitos (monopdlio jurisdicional) e a mediacao, pela
sua efetivacdo, auxiliara nessa tarefa de resolucdo de conflitos
(principalmente daqueles conflitos que, pelas condi¢cdes sociais e
financeiras das partes, talvez nunca alcangassem os tribunais)
evitando o nimero exagerado de processos nas Cortes.

Através da mediacdo (e da tutela transacional em geral), o instinto
pacificador pode ser alcancado com maiores e melhores resultados, uma vez que
retira das maos do Judiciario a quase que exclusividade na solugdo dos litigios,
chamando a responsabilidade toda a sociedade como um todo, especialmente

aqueles individuos diretamente envolvidos no litigio.

'8 TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.293
181 SALES, Lilia Maia de Morais. Obra citada, pag.293
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4.2.3.3.3 Principios que regem a mediacéao

O instituto da mediacdo € regido por principios que buscam na
dignidade da pessoa humana, na autodeterminagéo e na participacdo democratica
0S seus pilares de sustentacgéo.

A existéncia digna é um dos fins constitucionais que tem ganhado
maior amplitude nos Gltimos tempos. E o sustentaculo de todo o arcabouco de
direitos e garantias previstos na Magna Carta de 1988. E uma de suas muitas
manifestacbes, com certeza, € a paz individual e social. Ndo se consegue crer na
possibilidade de uma vida minimamente digna em um ambiente de constante
conflito.

Ensina Alexandre de Moraes'® que :

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel pela propria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

A autodeterminacdo € o poder de iniciativa do individuo em trilhar
seu préprio caminho, buscando dar solugéo, pelos meios de que dispde, a todos os
problemas que o afligem. Nao esperar que os outros, individuos ou Estado, déem
impulso ao que precisa ser resolvido.

A participagdo democratica, em todos os niveis de interesse, reflete
o direito do individuo de inteirar-se e ter o controle ativo das decisbes que afetem
sua vida. Essa atuacdo pode se dar de maneira direta, quando o proprio envolvido
toma as rédeas da conduta, ou indiretamente, por exemplo, quando é representado
por outrem.

Passa-se a discorrer, agora, sobre alguns principios que derivam

desses pilares, aplicaveis a mediacao.

%2 MORAES, Alexandre. Obra citada, pag.16
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Inicia-se pelo principio da liberdade. A primeira manifestacdo dessa
diretriz na mediacdo é a voluntariedade de escolha do meio autocompositivo. O
interessado n&o é obrigado a procurar tal via para compor o conflito. E uma mera
alternativa a sua disposicéo. Ele € o dono de sua prépria vontade. Optado por esse
caminho, a parte tem a liberdade de definir a forma de enfrentamento da
controvérsia, até sua solucdo final. E livre, inclusive, para abandonar, a qualquer
tempo, esse meétodo pacificador, rumando para outro ou consolando-se com a
contencéao do litigio.

Um outro principio é o da deciséo facilitada. A resolucéo do conflito
compete exclusivamente aos envolvidos. S&o eles que tém que buscar a solugéo da
lide. Essa tarefa, contudo, € facilitada pela presenca de um mediador, que muito
embora ndo interfira na decisdo da parte, cria as condicbes para que a mesma
floresca.'®®

Também vigora o principio da informalidade. Ndo ha qualquer
exigéncia para a instauracdo, desenvolvimento e conclusdo do procedimento
autocompositivo de mediacdo. A simplicidade e a confidencialidade derivam dessa
diretriz. Nada impede, contudo, que as partes, apds chegarem a um acordo quanto
ao objeto do litigio, venham a reduzir a termo a transacdo entabulada, inclusive com
a possibilidade de homologacéo judicial, para que a avenca ganhe forca de titulo
executivo.

Ha de se registrar, também, o principio da imparcialidade do
mediador. Serd a conduta isenta desse terceiro que propiciara as partes as
condicbes para a obtencdo de um acordo de vontades. A confiangca depositada
nesse facilitador é imprescindivel ao bom resultado da técnica. Deve ser ele apto,
preparado, paciente e diligente no trato de sua misséo.

Importantissimo também é o principio da cooperagéo. Ao instalar-se
o procedimento da mediacao, os envolvidos devem ter em mente que a composi¢cao
s6 serd alcancada se deixarem de lado o clima de competitividade. Hao de
abandonar as armas, dando primazia ao didlogo, até porque a decisao nédo |lhes sera

adjudicada, mas construida em um clima de consenso.

183 «“ps partes é que decidirdo todos os aspectos do problema sem intervengdo do mediador, no
sentido de induzir as respostas ou as decisdes, mantendo a autonomia e controle das decisdes
relacionadas ao conflito. O mediador facilita a comunicagédo, estimula o didlogo, auxilia na resolucéo
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A esse respeito, leciona Mancuso™®* que :

Nos tempos atuais, o0s sujeitos da lide devem se conscientizar sobre
a necessidade de substituir a desgastada forma beligerante por uma
conduta cooperatdria no processo, em que todos os participantes
encerrem esforcos para pacificar o conflito de forma justa e com o
menor dispéndio de tempo e dinheiro.

4.2.3.3.4 Finalidades da mediacao

Muito embora seja um método extrajudicial de resolucdo de
conflitos, a mediacdo ndo se resume apenas a eliminacdo do litigio. Vai mais além,
buscando em seus meandros outras finalidades que |he sdo decorrentes.

Bem, a primeira grande utilidade da mediacdo € a resolucdo do
conflito. E inegavel que essa é a mola propulsora da instalacédo de um procedimento

mediador. As outras finalidades s3o desta derivadas.®®

Isso porque dificilmente se
alcancaréo os outros objetivos se o conflito n&o for eliminado.

Pacificar com justica € o objeto primordial de todo meio de
composicdo de conflitos. E com a mediacdo ndo é diferente. Busca-se, com ela,
atingir um alto grau de pacificacdo social, fim altimo do Direito.

Contudo, a mediacdo vai mais longe do que outros métodos de
composicdo de conflitos ao buscar as causas da controvérsia para tentar sanar o
sofrimento humano.*®® Trabalha-se em cima da obtencdo do consenso, pois uma
solucdo negociada tem muito mais chance de ser efetivada na préatica do que uma

outra que venha a ser imposta por um juiz ou arbitro.

dos conflitos, mas ndo os decide”. (SALES, Lilia Maia de Moraes. Obra citada, pag.47)

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O plano piloto de conciliagdo em segundo grau de jurisdicéo, do
Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo, e sua possivel aplicacdo aos feitos de interesse da
Fazenda Publica. Obra citada, pag.44

185 Discordando desse entendimento, ILDEMAR EGGER destaca : “Mas, diferentemente dos outros
institutos juridicos e sociais que se apresentam como formas alternativas de resolucdo de disputas,
a mediacdo ndo tem por objetivo prioritario a realizacdo de um acordo. A funcdo prioritaria da
mediacdo é a producéo da diferenca, instalando o novo na temporalidade. Nem todas as correntes
de mediacdo aceitam essa hipétese, trabalhando com vista no acordo, o que, deve ser secundario
no procedimento de mediacao, que, primordialmente, preocupa-se com a reaproximacao das partes,
com o re-estabelecimento dos sentimentos, sendo o eventual acordo secundario”. (EGGER,
lldemar. Obra citada, pag.73-74)

% TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.228
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Aderindo a esse pensamento, Roberto Portugal Bacellar'®” sustenta

que :

A verdadeira Justica sO se alcanca quando os casos se solucionam
mediante consenso que resolva ndo sé a parte do problema em
discussdo, mas também todas as questdes que envolvam o
relacionamento entre os interessados. Com a implementacdo de um
modelo mediacional de resolucado dos conflitos, o Estado estard mais
préximo da conquista da pacificacdo social e da harmonia entre as
pessoas.

Nessa linha, surge uma outra finalidade da mediacéo, qual seja o
restabelecimento da comunicacdo entre as partes. Significa permitir que elas
retomem uma comunicacao eficiente, com intuito de discutir os pontos relevantes da
controvérsia e encontrar uma saida consensual para o impasse.*®®

E evidente que a resolucdo do conflito passa, irremediavelmente,
pela recuperacao do didlogo entre os envolvidos, a esta altura, comprometido pelo
litigio que entre eles se instalou. Cabe ao mediador a tarefa de facilitar essa misséo,
trando as partes da posicdo passiva frente ao conflito, para tornarem-se
protagonistas na busca da melhor solucéo para a controvérsia.

Por sua vez, esse restabelecimento de comunicagcdo oportuniza
uma maior garantia de preservacdo do bom relacionamento dos mediados, antes
comprometido pelo estado de litigiosidade formado.*®°

Nessa esteira, opera-se 0 objetivo preventivo de evitar que novos
conflitos venham a ser instalados entre as partes. Esta € uma das manifestacdes
inibitérias da reducdo de litigiosidade sustentada nesse trabalho. A partir do
momento em que se resolva o conflito, se restabeleca a comunicacédo entre as partes
e se preserve o relacionamento delas, existe uma forte tendéncia de que néo irdo

bater as portas do Judiciario para que seja resolvido um novo e futuro conflito.

8 BACELLAR, Roberto Portugal. A mediac&o no contexto dos modelos consensuais de resolucéo de

conflitos. Disponivel em: http://www.tj.ro.gov.br/emeron/revistas/revista8/08.htm. Acesso em
21/11/2010, as 09:55 horas.

'8 TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.222

189 “A partir de tal nova concepgédo, as partes poderdo melhorar seu relacionamento ao aprender a
perdoar ou mesmo a reconhecer sua interdependéncia. Podem ainda aprender a compreender a si
mesmas, deixando de lado o ddio ou o desejo de vinganga e trabalhando pela paz interior e pelo
préprio desenvolvimento. Finalmente, podem também aprender a viver em harmonia com os
ensinamentos e os valores da comunidade a que pertencem”. (TARTUCE, Fernanda. Obra citada,
pag.224)
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A mediacdo € o instituto mais apropriado para resolver conflitos em
relagbes continuativas, como no direito de familia. Neste caso, a relagéo entre as
partes ndo é eventual, ocasional, mas constante, rotineira. Por isso, a necessidade
de ndo soO se pacificar o litigio, mas tornar mais eficiente o dialogo e fortalecer os
vinculos de relacionamento entre os envolvidos. Talvez por isso, pondera lvan

Aparecido Ruiz'® :

Na mediagcdo, depois de se alcancar um acordo, por natureza
favoravel a ambas as partes, estdo reunidas condi¢cdes para que se
mantenham as rela¢des que as unem, sejam elas de carater familiar,
comercial ou obrigacional.

Alids, referido autor, paginas antes, sustenta a preferéncia que se
deve ter pelos meios autocompositivos, em especial a mediagdo, principalmente nas
matérias ligadas ao direito de familia, relegando os métodos heterocompositivos a

um plano secundario.'*

4.2.3.3.5 Panorama legal da mediacao no Brasil

O primeiro ponto a esclarecer, de inicio, € que nao existe, no
ordenamento juridico brasileiro, um diploma legal especifico que trate da mediacéo.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 94/2002, de
autoria da deputada Zulaié Cobra, que institucionaliza e disciplina a mediag&o, como
método de prevencao e soluc¢do consensual de conflitos.

Em consulta realizada nesta data'%?

, apurou-se gue referido projeto
de lei esta aguardando votacdo na Camara dos Deputados, para deliberar acerca
das emendas recebidas no Senado Federal.

Sem embargo disso, é de notar que algumas leis esparsas,
especialmente na seara trabalhista, fazem mencdo ao instituto da mediacao,
buscando sua aplicacdo em hipéteses determinadas.

A titulo exemplificativo, cite-se o contido no Decreto 1572/95, que

regulamenta a mediacdo na negociacdo coletiva de natureza trabalhista e da outras

1% RUIZ, Ivan Aparecido. In CASELLA, Paulo Borba; e tal. Obra citada, pag.288
1 | dem, ibidem, pag.278
192 22/11/2010, as 18:40 horas, no site www.senado.gov.br
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providéncias, que em seu artigo 2 dispde que frustrada a negociacédo direta, na

respectiva database anual, as partes poderdo escolher, de comum acordo, mediador

para composicao do conflito. (grifo nosso)

Essa realidade € bem retratada nas palavras de Fernanda

Tartuce®® :

Na atualidade, a situacdo brasileira revela uma dupla face em
termos de normatizagdo. Por um lado, a mediagdo vem sendo
gradualmente realizada por programas de acesso a justica
desenvolvidos por tribunais e associagcbes nao-governamentais,
gerando uma salutar aproximacao do instituto com a sociedade e
permitindo o reconhecimento de sua eficacia. Por outro lado,
pretende-se institucionalizar a observancia da mediagéo prevendo-a
de forma exaustiva e minuciosa por meio da formulacdo de
propostas legislativas, chegando-se inclusive a cogitar sua
obrigatoriedade em certas hipéteses. JA& h4d em nossa legislacéo
diferentes previsdes normativas diretas ou indiretas sobre a
mediacao.

E evidente que se esta aqui falando da mediacao institucionalizada,
aguela a cargo do Estado, em sua missao de distribuicdo da justica. Nada impede,
por outro lado, que a iniciativa privada venha a oferecer essa alternativa aqueles que
desejem reduzir os tempos, custos e agruras na solucao de conflitos.

Firma-se aqui o entendimento de que, tanto no plano privado como
institucional, qualquer imposi¢do, legal ou contratual, a instancia mediadora,
desnatura o instituto e o faz padecer do vicio de inconstitucionalidade. Isso porque a
mediacdo deve ser uma alternativa em favor daqueles que desejam obter um
consenso genuino ao conflito em que se envolveu, ndo podendo ser condicdo de
procedibilidade para o ajuizamento de ac¢fes judiciais, sob pena de ferir o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional sobre lesbes ou ameacas a direito.

Compartilhando desse raciocinio, Fernanda Tartuce'® :

No estado atual, apesar da crise na prestagdo jurisdicional,
efetivamente se revela inadequada a previsdo de prévia submissao
a instancias conciliatérias e mediadoras para o esgotamento das
tentativas de acordo entre as partes. Tais métodos de gestdo de
conflitos exigem, como pressuposto subjetivo de sua
implementacéo, a efetiva mudanca de mentalidade dos operadores
do direito e esta deve ocorrer de forma ndo impositiva, sob pena de
comprometimento da livre manifestacdo de vontade e da obtencéo

19 TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.252
1% TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.247-248
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de um consenso ilegitimo. O caminho mais pertinente e condizente
com a técnica consensual é disponibilizar e divulgar, ao maximo,
iniciativas proficuas de mediacdo e incentivar as partes e 0s
advogados a conhecerem o0 método por meio de palestras
informativas ou sessdes de pré-mediacdo. Embora o caminho possa
se apresentar mais longo e mais demorado em termos de adeséao
generalizada a mediagéo, esta tem sido a experiéncia mais produtiva
em outros ordenamentos.

Analisando a questdo sob outro angulo, Luciane de Souza®® :

E bem verdade que a questiio da obrigatoriedade é um dos grandes
pontos polémicos acerca da mediagdo, havendo muitas vozes que
entendem que a imposicdo da tentativa de mediacdo revela-se de
todo incompativel com o espirito da mediacdo. Ponderemos. A
obrigatoriedade de comparecimento a audiéncia preliminar jA vem
prevista na legislagdo processual trabalhista e na legislacdo dos
juizados especiais brasileiros desde a sua criagcdo, sendo certo que
o indice de acordos nestas duas searas do Judiciario é
enormemente superior ao indice de acordos nos processos civeis
em que o acordo € possivel, mas ndo existe obrigatoriedade da
tentativa. Por outro lado, se se deseja implementar a mediacdo em
larga escala, ndo se pode esperar que uns poucos demandantes de
boa vontade se disponham a comparecer para a audiéncia de
mediacdo e passem a relatar sua boa experiéncia as pessoas em
geral para que entdo aumentem os indices de comparecimento.

4.2.3.3.6 Abrangéncia da mediagéo

N&o ha uma regra vigente sobre a abrangéncia da mediacdo no

sistema juridico brasileiro. A auséncia de regulamentacdo legal do instituto impede

1% 50UZA, Luciane Moessa de. Mediagdo, acesso a justica e desenvolvimento institucional. In

CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de. Coordenadores. Mediacdo de conflitos: novo
paradigma de acesso & justica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, pag.73-74. Acrescenta a
autora que: ‘“Infelizmente, temos uma populacdo pouquissimo educada, com limitagcdes no
discernimento e conhecimentos necessarios para sopesar 0 custo de um comparecimento a uma
audiéncia com os beneficios de uma possivel solugdo através da mediagdo. As pessoas costumam
raciocinar apenas a curto prazo e concentrar-se no incémodo de comparecer e, ainda por cima,
encontrar o adversario com quem ja desistiram de dialogar ao decidir recorrer ao Judiciario. Nao
sabem como funciona a mediacdo, e muito menos conhecem (até se verem envolvidas como
partes) a alternativa tradicional de solucdo de litigios: o processo judicial. Ignoram quanto tempo
costuma demorar, quais as etapas, quais os critérios de julgamento em um processo judicial. Fica
claro, assim, que normalmente ndo estdo em condi¢cdes de ponderar as vantagens e desvantagens
da tentativa de mediacao. Pode parecer paternalista, mas temos que considerar a nossa realidade
social. O importante é que, a0 comparecerem, as pessoas sejam tratadas de acordo com suas
necessidades e seja realizada uma tentativa de mediacdo efetivamente capaz de propiciar a
solucdo definitiva daquele conflito. No entanto, para que uma estrutura de obrigatoriedade como
essa possa ser implementada, € evidente que precisamos com quadros de mediadores capacitados
em ndmero suficiente — o que certamente é uma realidade ainda inexistente no Brasil’.
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uma andlise mais acurada do tema, que acaba sendo fruto da interpretacédo
doutrindria e jurisprudencial que vem sendo dada a ele.

O projeto de lei em tramite no Congresso Nacional ja recebeu
diversas emendas nas comissdes por onde passou, restando modificado em seu
texto original.

Apenas a titulo ilustrativo, no que tange a questdo da abrangéncia
do instituto, apds substitutivo elaborado pela Comissédo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, estabeleceu-se, no artigo 4, que serd licita a mediagdo em toda matéria
gue admita conciliagéo, reconciliacdo, transacdo ou acordo de outra ordem.

Segundo o escélio de Fernanda Tartuce® :

A mediagdo vem sendo empregada como técnica de
encaminhamento e composi¢do nas mais diversas modalidades de
controvérsias. Tem-se adotado a mediacao para tratar controvérsias
nao apenas sobre interesses de ordem estritamente privada, mas
em praticamente todos 0s setores nos quais a autocomposicéo
(unilateral ou bilateral) possa se efetivar. Prova disso é que a
mediagdo tem terreno fértii de desenvolvimento em conflitos

s

familiares e trabalhistas, cujo viés publicistico € notério. Ademais,
merece mencao a ja citada preconizagéo da justica restaurativa, que
prevé a possivel consideracao da mediacéo na esfera penal.

Por suas prOprias caracteristicas, o grande espectro de eficaz
aplicacdo do instituto da mediacdo situa-se no campo das relacbBes juridicas
continuativas, como no direito de familia, empresarial e trabalhista. Isso porque a
mediacdo ndo volta seus olhos apenas para o passado, ao tentar compor o litigio,
mas também para o futuro, visando impedir que novos conflitos venham a ser
instalados entre aquelas partes que, doravante, dardo continuidade ao
relacionamento interpessoal.

Como bem lembrado por Humberto Dalla Bernardina de Pinho'¥’,
“‘de nada adianta a decisdo proferida por um juiz ou arbitro quanto a relagao
continuada, se o conflito ndo foi adequadamente trabalhado. Ele continuara a existir,
independentemente do teor da decisdo e, normalmente, € apenas uma questédo de

tempo para que volte a se manifestar concretamente”.

1% TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.263
97 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediacdo: a redescoberta de um velho aliado na solugéo
de conflitos. In MASCARENHAS, Geraldo Luiz Prado (Coord). Acesso a justica e efetividade do
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No tocante ao requisito subjetivo para aplicagdo do instituto da
mediacdo, ndo havendo disposicao legal expressa em sentido contrario, deve-se
recorrer as regras gerais de capacidade juridica. Assim, um interditado, se nao for
regularmente representado por seu curador, ndo tera poderes para instituir uma
mediacdo, nem tampouco para, utilizando-se dela, transacionar sobre dado objeto

litigioso.

4.2.3.3.7 Mediacado e metodos heterocompositivos

A mediacdo é um meio autocompositivo de resolucdo de conflitos,
missdo que se Vvé facilitada pela presenca de um mediador.

Difere dos métodos heterocompositivos (via judicial e arbitral),
principalmente, na medida em que a solucdo da controvérsia é entregue as préprias
partes envolvidas no litigio, chegando a um consenso, ao passo que nagueles, a
deciséo final é impositiva, confiada a um terceiro imparcial, seja o juiz ou o arbitro.

Contudo, outras importantes diferencas podem ser citadas a partir
da comparacdo do instituto da mediacdo com os métodos de heterocomposicao
vigentes no ordenamento.

Na mediacéo, o procedimento guarda carater de confidencialidade,
restrito as proprias partes, enquanto no processo judicial, via de regra, esta presente
a publicidade dos atos, que s6 pode ser limitada nas hipoteses de interesse publico
relevante ou defesa da intimidade da parte.

No terreno da mediag¢do, ha um incentivo as partes para que se
comuniquem diretamente, buscando a solucdo para o conflito. JA& no processo
judicial, essa comunicacéo fica mais restrita entre os advogados, na maior parte das
vezes, dirigida ao julgador. Geralmente, a possibilidade de contato pessoal das
partes se limita a audiéncia de tentativa de conciliagdo, sendo a comunicacao
abortada, e por certo, até mais prejudicada, se ndo se alcancar éxito naquele
desiderato.

A mediacdo busca o restabelecimento do dialogo entre as partes,
desejando ndo sO alcancar a solucdo para o conflito presente, mas impedir que

outras controvérsias se instalem futuramente. Ao contrario, na seara da

processo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, pag.119
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heterocomposicdo, estd presente apenas a preocupacdo com o litigio levado a
julgamento, bastando a decisdo sobre ele para que dé por prestada a tutela
jurisdicional estatal ou privada.

Em regra, a solucdo do conflito pela via alternativa da mediacao,
encontra guarida em mais curto espac¢o de tempo, se comparada aquela obtida pelo
caminho judicial.

Na mediac¢éo, o custo financeiro do procedimento € bem mais baixo,
se comparado ao processo levado ao Judiciario, quase sempre com 6nus elevados

em termos de custas e honorarios advocaticios.

4.2.3.3.8 Medidas necessérias a viabilizacdo da media¢édo no Brasil

N&o ha duvidas de que o florescimento da mediacdo no Brasil
passa, irremediavelmente, por uma mudan¢ca de mentalidade dos operadores do
direito.

A cultura da sentenca deve dar lugar a cultura da pacificacdo, do
consenso, do dialogo, da resolucédo negociada da controvérsia.

Ha de se ter em mente que a decisdo impositiva quase sempre
mascara a manutencdo do conflito. No aspecto tedrico, a controvérsia estara
resolvida, mas na pratica, a litigiosidade manter-se-4 contida, inclusive com
possibilidade de aflorar brevemente na pele de novos conflitos envolvendo as
mesmas partes.

Resolver o conflito nem sempre é sindnimo de pacificagdo. Mais
ainda, existe um abismo profundo entre dar solugcdo impositiva a controvérsia e
pacificar com justica.

Necessario se faz encontrar na mediagdo (e nos outros métodos
autocompositivos) uma saida plausivel para a crise do sistema judiciario. Assim nao

sendo, cada vez mais a inefetividade se fara latente.*®®

198 « apenas com uma mudanga de mentalidade e com a abertura para novas possibilidades é que

as partes e os operadores do direito estardo prontos para se orientar segundo as diretrizes da
justica consensual, atentando tanto para suas potencialidades como para o0s seus limites”.
(TARTUCE, Fernanda. Obra citada, pag.294)
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Mas s6 isso ndo basta. E preciso um esforco legislativo para
disciplinar legalmente o instituto da mediac&o. Serd mais uma valvula que dispora o
Estado, e porque nado dizer a iniciativa privada, para continuar perseguindo a sua

missédo constitucional de pacificacao.
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4.3 ARBITRAGEM

4.3.1 Crise do Judiciéario e Arbitragem

A arbitragem é uma saida liberalista na busca de alternativas a crise
do aparato judiciério.

O Estado, ndo mais conseguindo sustentar, sozinho, o desejado
monopolio jurisdicional, delega uma fatia da tarefa pacificadora a arbitragem. A teoria
do Estado minimo, de postura liberal, € chamada a atender aos reclamos de uma
sociedade que ndo mais enxerga no 6rgao jurisdicional estatal a chave exclusiva
para a pacificacdo dos conflitos.**

A sociedade, em razdo das constantes transformacfes a que esta
sujeita, se vé na iminente necessidade de buscar solu¢cées para os seus males. Se o0
monopolio jurisdicional estatal ndo mais funciona a contento, de forma a atingir, de
maneira plena, o ideal pacificador, outra alternativa ndo resta do que delegar a
particulares essa possibilidade.

Ha de se ter em mente que a arbitragem, dentro do sistema
pluralista aqui sustentado, é apenas mais um dos meios alternativos de resolucédo de
conflitos de que se dispde. E uma opc¢do destinada aqueles que desejam fugir dos
percalcos de um processo judicial.

Comentando a respeito, assim leciona Ricardo Soares Stersi dos

Santos®® :

E preciso frisar que a arbitragem nZo ¢ uma maneira de resolugéo
de conflito melhor ou pior do que qualquer outra, inclusive quando
comparada a forma judicial (6rgdos do Poder Judiciario). Cada um
desses meios de resolugcdo de conflitos possui caracteristicas
especificas e distintas, geradoras de fatores que séo interpretados
pela doutrina como vantajosos ou desvantajosos. Em certos casos, é
recomendavel, inclusive, que sejam reunidas varias formas, criando-

199« foi o liberalismo, enquanto ideologia, quem induziu o legislador a escolher a arbitragem e guiou-

0 quanto ao conteddo de sua disciplina normativa. Em resumo, a crise provocou a reagdo do
legislador, mas foi o liberalismo quem orientou-o quanto a solucdo do problema. Por conseguinte, a
arbitragem é uma resposta a crise do Judiciario, mas uma resposta de tipo liberal. Pelo que
poderiamos dizer, sinteticamente, ser a arbitragem uma resposta do liberalismo a crise do
Judiciario”. (ROCHA, José de Albuquerque. Lei de Arbitragem: uma avaliagdo critica. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, pag.06)

20 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. NogOes gerais de arbitragem. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2004, pag.38-39
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se sistematicas hibridas de resolucdo de litigios. O que deve ser
buscado, sempre que possivel, é facilitar o acesso da populacéo a
ordem juridica justa e, com isso, estabelecer modos em que a
pacificacdo na sociedade seja realizada de maneira mais efetiva,
dentro de um quadro de legitimidade e de preservacédo do Estado de
Direito. A arbitragem deve ser reconhecida apenas como um dos
caminhos que o sistema juridico proporciona para que as partes
resolvam os seus conflitos e, assim, como instrumento de realizacdo
dos escopos da jurisdicéo.

Essa nova forma de encarar e prestar a jurisdicdo — desta feita
privada — significa, antes de tudo, um avanco legislativo que vem refletir uma nova
mentalidade, que abandona a ideia de exclusividade sustentada pela jurisdicdo
estatal, procurando se adequar as tendéncias do processo civil contemporaneo, na
busca de formas alternativas de solucdo dos conflitos de interesses.?**

E evidente que o sucesso do argumento passa pela necessaria
mudanca de conduta do jurisdicionado, com postura hoje tdo voltada a jurisdicao
estatal. Muito embora se veja incitado pela celeridade e economia do juizo arbitral,
ainda parece desconfiar da seguranca e efetividade de suas decisfes. Criou-se uma
cultura de que o magistrado é sempre o0 ser mais capacitado a proferir as melhores
decisbes. Talvez por isso o instituto ainda ndo ganhou a engrenagem necesséria no
Brasil.

A respeito desse fendmeno, anota Cezar Fitiza** :

%1 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.109. Registre-se que referido autor, em
edicdo anterior de sua obra, meses apés o advento da Lei de Arbitragem no Brasil —Lei n. 9307/96-,
ja chamava a atengéo para esse revoluciondrio instituto. Citemos um trecho de suas palavras: “A
tentativa que se faz agora através da introdugdo de um novo regime de juizo arbitral é positiva e
merece ser bem recepcionada pelos operadores de direito dos mais diversos segmentos
institucionais, tendo em vista que ira proporcionar, com o passar do tempo, maior agilizacdo ao
Poder Judiciario, porquanto reduzira o seu volume de trabalho em questfes complexas e que, via
de regra, demandavam elevados custos aos litigantes, seja de ordem econbmica, seja temporal.
Essa nova forma de prestar a jurisdicdo — desta feita privada, significa antes de tudo um avanco
legislativo que vem refletir uma nova mentalidade que, por sua vez, procura-se adequar as
tendéncias do processo civil contempordneo na busca de formas alternativas de solucdo dos
conflitos de interesses. (...) Em outros termos, trata-se, em Ultima andlise, de mecanismos habeis a
ampliacdo do acesso a ordem juridica justa, como novo instrumento de democratizagdo da justica,
colocado a disposicéo dos jurisdicionados. (...) Esse novo modelo — inversamente do que pensam
alguns operadores e estudiosos do Direito — em nada afronta a Lei Maior, enfraguece ou
desprestigia o Judiciario. Muito pelo contrario, vem para minimizar a crise jurisdicional e permitir ao
Estado-juiz que dirija a sua atividade principal a solucdo de conflitos que ndo podem, por questdes
de ordem publica, ser conhecidos pela justica privada. Havera sim — e o tempo ha de ser a maior
testemunha do que se afirma — o revigoramento da legitimacdo do Poder Judiciario perante o povo
brasileiro e a reestruturacdo de nossa cultura juridica, a medida que se oferecem ao povo
mecanismos diversificados, alternativos, de composicéo de seus conflitos”. (1997, pag.54-57)

292 FlUZA, Cezar. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1995, pag.217
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Por razdes talvez historicas, a cultura brasileira transformou o
Estado em pai e mae de todos. Dele dependemos para tudo. Ele é o
grande culpado por todos os nossos males e, também, o Unico
benfeitor. Sintetiza o Estado Brasileiro as figuras do bandido, do
mocinho, do bode expiatorio e do salvador da pétria. Por via de
consequéncia, como é do Estado a tarefa de resolver todos os
nossos problemas, compete a ele, e s6 a ele, a tarefa de julgar
nossos litigios.

Alvaro Vilaca Azevedo®®

enxerga na arbitragem a valvula de
escape para dar solugdo a crise do Judiciario. Para tanto, aduz que “o acumulo de
processos existentes nos tribunais hodiernamente enseja a necessidade de um meio
célere e equanime de solucdo de conflitos de direitos disponiveis, portanto, a
arbitragem é o instrumento mais justo para dirimir os conflitos do futuro”?**

Cré-se que o maior desafio seja transportar para a realidade pratica
todos os beneficios que estdo infiltrados na teoria do instituto. E € ai que entra a

missdo do operador do direito.

4.3.2 Conceito e caracteristicas da arbitragem

A arbitragem € um meio alternativo, extrajudicial, heterocompositivo,
de resolucéo de conflitos de carater patrimonial disponivel, segundo o qual as partes
litigantes entregam, de comum acordo, a um &rbitro, a solugdo da controvérsia que
os aflige, sendo que a decisdo proferida possui forca de coisa julgada entre elas,
impedindo, via de regra, a reapreciacao da matéria de mérito pelo Judiciario.

Desse conceito, podem-se extrair diversos elementos que o
compdem, de forma a permitir um melhor entendimento do que realmente seja o
instituto da arbitragem.

De inicio, ha de se ter em mente que a arbitragem € uma alternativa

a disposicdo daqueles que ndo querem submeter o seu litigio aos meandros do

203 AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 9 edicdo. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, pag.20

204 «A | ei de Arbitragem significa uma verdadeira revolugdo na cultura juridica brasileira, @ medida que
coloca lado a lado a jurisdicdo estatal com a privada, a escolha do jurisdicionado. O direito
processual civil precisa retomar a sua dimenséo social, adequando-se historicamente as realidades
e necessidades dos novos tempos, a comecar pelo rompimento do mito do monopdlio estatal da
jurisdicao, exorcizando o terror da imposi¢cdo da clausula arbitral em todo e qualquer contrato, sem
gue isso importe em enfraquecimento do Judiciario ou na inafastabilidade do controle jurisdicional’.
(CONDADO, Elaine Christina Gomes. A arbitragem como instrumento eficaz de acesso a justica.
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processo judicial. E sabido que o Judiciario atravessa uma insistente crise, que
acaba comprometendo a entrega da prestacédo jurisdicional que lhe é incumbida. A
lentiddo dos processos, a onerosidade excessiva, a insuficiéncia de capacidade
técnica do julgador em matérias minimamente especificas, tém sido fatores que
desestimulam os jurisdicionados a optar pela via judicial. E é nesse momento que
surge a opcao pelo juizo arbitral.

Oportuno o ensinamento de Rozane da Rosa Cachapuz®® acerca

dos atrativos da arbitragem:

E importante ressaltar que a Arbitragem é o meio de resolucéo de
conflitos mais simples e objetivo, e os julgadores, além de
imparciais, sdo técnicos especializados na area cientifica sobre a
gual recai o objeto litigioso, e, via de regra, do mais alto quilate
cientifico e respeitabilidade. Esses atributos conferem as partes um
julgamento seguro e rapido, sobretudo se confrontando com os
atropelos verificados na jurisdicdo publica, que se forma por um
exército de juizes com acumulo de servico, sem poder
operacionalizar o direito dentro de um prazo razoavel. Pode-se
verificar na Arbitragem a rapidez na prestacéo da tutela jurisdicional
privada perseguida, devido a irrecorribilidade das decisdes arbitrais
e inexisténcia de homologacéo da sentenca nacional pelo 6rgdo do
Poder Judiciario.

A arbitragem é um método extrajudicial de resolu¢do de conflitos,
processando-se o julgamento da lide fora do ambito do Poder Judiciario. Duas ou
mais partes, capazes, escolhem um &arbitro, a quem competira a apreciacdo do
problema, proferindo decisdo a respeito. O preenchimento dos requisitos legais
importa na exclusdo da lide do circulo de atribui¢cdes da jurisdicdo publica.

E uma forma heterocompositiva de resolucdo de conflitos, diga-se,
as partes delegam a um terceiro, o arbitro, a decisédo sobre o mérito do litigio, que
terd carga impositiva contra o sucumbente, sentenca esta que tera forca de titulo
executivo judicial, a vista do que dispde o artigo 475-N, inciso IV, do Cédigo de
Processo Civil, e artigo 31 da Lei n. 9307/96.2%

Londrina, 2008, pag.86)
2% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento na Lei
n. 9307/96. Sao Paulo: Editora de Direito, 2000, pag.75-76
2% Art. 475-N do CPC : S&o titulos executivos judiciais: (...) IV — a sentenca arbitral.
Art. 31 da Lei 9307/96 : A sentenca arbitral produz, entre as partes, e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatodria, constitui titulo
executivo.
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Em seus comentarios ao instituto, leciona Carmona?®’ :

Trata-se de mecanismo privado de solucdo de litigios, através do
gual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que
devera ser cumprida pelas partes. Esta caracteristica impositiva da
solucdo arbitral (meio heterocompositivo de solucdo de
controvérsias) a distancia da mediacdo e da conciliacdo, que séo
meios autocompositivos de solucdo de litigios, de tal sorte que néo
existird decisdo a ser imposta as partes pelo mediador ou pelo
conciliador, que sempre estardo limitados a mera sugestao (que nao
vincula as partes).

A arbitragem presta-se apenas a solucao de litigios que se referem
a direitos patrimoniais que as partes, capazes, tenham a possibilidade de dispor. A
disponibilidade e a patrimonialidade sdo os critérios a serem utilizados para
determinar a matéria objeto da arbitragem. Um conflito, por exemplo, envolvendo
uma pessoa interditada, ndo pode ser encaminhado a decisdo arbitral. Da mesma
forma, impossivel que um ato de improbidade administrativa venha a ser julgado por
um arbitro.

O juiz da causa na arbitragem é o arbitro, pessoa de confianca das
partes, por elas livremente escolhida, geralmente com conhecimentos técnicos
compativeis ao objeto em litigio. O arbitro é investido do munus da jurisdigéo privada.
A lei outorga a ele o poder de declarar o direito no caso concreto, em funcao
equiparada a do juiz togado. Sua decisdo tem carater impositivo, independendo de
homologacéo judicial, fazendo coisa julgada entre as partes, com forca de titulo
executivo judicial.

A sentenca arbitral, via de regra, ndo serd objeto de revisdo pelo
Poder Judiciario. Entendimento diverso equivaleria a retirar do instituto sua principal
utilidade, impedir que certos conflitos cheguem aos escaninhos do 6rgao judicial,
hoje tdo abarrotado a ponto de comprometer a entrega adequada e efetiva da tutela
jurisdicional.

Contudo, por excecédo, pode a parte interessada pleitear ao Poder
Judiciario a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral, se preenchidas as
hipéteses previstas no artigo 32 da Lei n. 9307/96.2%

27 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9307/96. 2 edicdo. S&o

Paulo: Atlas, 2006, pag.51-52
%8 Art. 32 — E nula a sentenca arbitral se: | — for nulo o compromisso; Il — emanou de quem n&o podia
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Cumpre salientar, no entanto, que o juizo arbitral ndo possui forca
para executar uma sentenca descumprida. O inadimplemento voluntério do comando
dispositivo arbitral enseja a necessidade de recurso as vias judiciais, a quem
compete a pratica dos atos de expropriacao e sub-rogacao.

A esse respeito, discorre Joel Dias Figueira Junior®®® :

O que o arbitro ou tribunal arbitral ndo detém é o poder de imperium
ou a forca para ordenar esta ou aquela medida, seja provisoria, seja
definitiva. Nesse particular, seus poderes sdo limitados e ndo se
comparam aos dos juizes togados. Tanto é que as medidas
coercitivas ou cautelares que se fizerem necessérias serdo
solicitadas pelo 6rgao julgador privado ao Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente para julgar a causa (art. 22, paragrafos
2 e 4), assim como a execugao forcada da sentenca arbitral constitui

titulo executivo judicial.
E arremata :

Diferentemente do juiz togado, falta ao arbitro jurisdicdo ancorada
em imperium, ou seja, aquela representada pelo poder de dizer,
ordenar e fazer exercer compulsoriamente o direito afirmado. No
mais, os poderes de ambos se equivalem, inclusive quanto aos
efeitos das sentencas por eles proferidas (coisa julgada).

Como ja afirmado, a sentenca arbitral, para ganhar os atributos da
imutabilidade e executividade, ndo necessita de homologacao judicial. A excecao
corre por conta da sentenca arbitral estrangeira, que para poder ser executada em
territério brasileiro, deve passar pelo crivo do Superior Tribunal de Justica (artigo

105, inciso |, alinea ‘i *, da Constituicao Federal).

4.3.3 Natureza juridica da arbitragem

Determinar a natureza juridica de um instituto é situa-lo no mundo

juridico, de forma a estabelecer o regime normativo que lhe deve ser aplicado.

ser arbitro; 11l — ndo contiver os requisitos do artigo 26 desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da
convencao de arbitragem; V — nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI — comprovado
gue foi proferida por prevaricacdo, concusséo ou corrupgdo passiva; VIl — proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no artigo 12, inciso lll, desta Lei; VIII — forem desrespeitados os principios de
que trata o artigo 21, paragrafo 2, desta Lei.

%9 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.156
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Nesse sentido, no decorrer dos tempos, formaram-se algumas
teorias que buscavam explicar qual a natureza juridica da arbitragem.

A primeira delas é aquela chamada de contratualista ou privatista,
gue prega que a arbitragem nada mais € do que um contrato que se estabelece,
inicialmente, entre as partes, e apds, entre estas e o arbitro.

O acordo de vontades, na espécie, estaria presente em trés
momentos distintos: primeiro, quando as partes decidem inserir no negdécio juridico
entabulado uma clausula compromisséria, excluindo do Poder Judiciario o
conhecimento de eventual litigio que possa surgir daquela relacéo; segundo, quando
ja instalado o conflito, as partes firmam um compromisso arbitral, estabelecendo as
regras que regerdo o procedimento; terceiro, quando as partes e o arbitro por elas
escolhido, travam um verdadeiro contrato de prestacdo de servico jurisdicional de
carater privado.

Discorrendo sobre a teoria privatistica do instituto, assevera

Ricardo Soares Stersi dos Santos?® :

Dentro da ética dessa corrente doutrinaria, a natureza juridica da
arbitragem encontra-se vinculada a convengéo de arbitragem, que €
o instrumento contratual onde as partes se comprometem a
submeter determinado conflito (presente ou futuro) para ser dirimido
pelo arbitro. A sentenca arbitral se constitui uma mera obrigacdo
decorrente da convencgéo de arbitragem.

A segunda corrente prega a natureza publicista da arbitragem. Para
ela, o nacleo central da arbitragem é a sentenca arbitral. A sentenca arbitral se
constitui na prestacdo oriunda da funcdo jurisdicional delegada ao arbitro pelo
Estado.

Segundo esta doutrina, a arbitragem, para muito além do carater
volitivo das partes, possui uma gama de normas de ordem publica, habeis a garantir
ao instituto os atributos conferidos ao regular exercicio da atividade jurisdicional.

Ora, ao arbitro se reserva a possibilidade de dizer o direito,

atribuindo a sentenca arbitral o carater de imutabilidade, proprio das decisbes

judiciais, inclusive mediante o reconhecimento da for¢ca de titulo executivo. Téo

219 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Obra citada, pag.32
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importantes efeitos ndo poderiam ficar reservados a vontade das partes, mas sim
decorrerem da vontade da lei.

N&o obstante, a doutrina mais moderna aponta para uma natureza
juridica hibrida do instituto. A arbitragem nasce a partir da vontade das partes, donde
seu carater contratual, mas se desenvolve e ganha efeitos juridicos de acordo com
as normas de ordem publica que a regem, revelando seu caréter publico.?**

A esse respeito, conclusivas e precisas sao as palavras de Michelle

Cristina Bazo?*? :

A arbitragem ¢é analisada em dois momentos: origem e
desenvolvimento, 0s quais convivem harmonicamente e se
complementam na busca pelo fim colimado que é a solucdo
adequada do conflito de interesses e consequente pacificagcdo
social. Primeiramente, é estabelecida uma convencdo entre
particulares, fundamentada na sua autonomia de vontade, que faz
nascer o juizo arbitral cujas regras serdo determinadas pelas partes.
Em um segundo momento, verifica-se que é o Estado, por
intermédio da lei, que atribui poderes, garantias e forca a decisao do
julgador, independentemente da vontade das partes, pois o arbitro
forma livremente seu convencimento para decidir, atribuindo, assim,
carater jurisdicional ao instituto.

Outra discussao que muito acirrou a comunidade juridica, hoje de
certa forma pacificada, é aquela que perquire sobre o carater jurisdicional da
arbitragem.

Iniciemos essa reflexdo com as brilhantes palavras de Giovanni

Verde?®, aqui traduzidas:

A experiéncia tumultuosa destes Ultimos quarenta anos nos
demonstra que a imagem do Estado onipotente e centralizador € um
mito, que ndo pode (e talvez ndo mereca) ser cultivado. Deste mito
faz parte a idéia que a justica deva ser administrada em via
exclusiva pelos seus juizes.

#1 Nessa linha, o posicionamento de GUERREIRO, para quem a natureza contratual estaria

caracterizada pela celebracdo da convencdo de arbitragem, enquanto sua natureza jurisdicional
emergiria da sentenca arbitral, visto que esta ndo é parte integrante da convencao arbitral. Os
efeitos da sentenca arbitral decorreriam da legislagdo estatal e ndo da vontade das partes.
(GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Fundamento da arbitragem do comércio internacional. Sao
Paulo, Saraiva, 1993, pag.56-65)

212 BA70, Michelle Cristina. Sentenca arbitral e a sua natureza juridica. Londrina, 2004, pag.81

13 VERDE, Giovanni. Arbitrato e giurisdizione. In L"Arbitrato secondo la Legge 28/83, Napoles,
Jovene Editore, 1985, pag.168
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Deveras, criou-se no passado o dogma de que a jurisdicdo era
atividade privativa do Estado, a ser distribuida através do Poder Judiciario. Muitos
doutrinadores, processualistas de renome, rebatiam o carater jurisdicional da
arbitragem, sob o argumento de que a jurisdicdo € atividade publica, a ser prestada
por agente publico, ndo sendo o arbitro dotado de poderes que séo reservados ao
juiz, como o de fazer cumprir suas decisoes.

Diferenciando arbitragem e jurisdicdo, assim leciona Luiz Guilherme

Marinoni?** :

N&o é porque a escolha do arbitro ndo viola a Constituicdo que a sua
atividade possui natureza jurisdicional. (...) Portanto, ndo ha como
deixar de destacar a diferenca qualitativa entre a jurisdicdo e a
arbitragem.

Especialmente os adeptos da doutrina privatista da arbitragem,
enxergam nela a auséncia de dois elementos da jurisdicdo, o executio, ou seja, 0
poder de executar ou fazer executar a decisdo proferida, e o coertio, que significa a
aptidao de dispor da forca para obter o cumprimento de alguma diligéncia. Por essa
razdo, partidarios dessa corrente entendem que a jurisdicdo s6 pode ser exercida
pelo Estado, sendo monopdlio exclusivo do Poder Judiciério.

E certo, pois, que a arbitragem é destituida desses dois elementos.
Muito embora o arbitro possa declarar o direito, na hipétese de inadimplemento da
obrigacéo reconhecida, devera a parte prejudicada socorrer-se do processo judicial
comum para alcancar a implementacdo do seu direito, valendo-se da sentenca
arbitral como titulo executivo. Da mesma forma, o arbitro ndo tem o poder de
determinar a realizacdo de medidas coercitivas, como por exemplo, a busca e
apreensdo de um documento, devendo tal providéncia ser requerida ao juiz estatal.

Porém, essa circunstancia nao afasta a tese de que o arbitro exerce
atividade jurisdicional privada.

Adepto da natureza jurisdicional da arbitragem, ensina Carmona®*® :

O artigo 32 da Lei 9307/96 determina que a decisao final dos arbitros
produzira os mesmos efeitos da sentenca estatal, constituindo a

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo civil. Volume 1, S&o

Paulo, Editora RT, 2006, pag.148-151
1> CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, pag.45
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sentenga condenatoria titulo executivo que, embora n&o oriundo do
Poder Judiciario, assume a categoria de judicial. O legislador optou,
assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo
termo a atividade homologatoria do juiz, fator de emperramento da
arbitragem.

A decisdo arbitral adquire o carater de imutabilidade da coisa
julgada. A lei equipara a sentenca do arbitro aquela proferida por um juiz, de forma a
conferir-lhes 0 mesmo efeito préatico, o de permitir a execucédo do julgado, sem que o
laudo arbitral necessite da chancela do Poder Judicidrio. Seja através de um
instrumento ou de outro, o que se faz € declarar o direito, sempre com vistas a
pacificacdo social. Tais fatores sdo positivos para a sustentacdo da corrente

doutrinaria que defende a natureza jurisdicional da arbitragem.

216

Joel Dias Figueira Junior- também é outro autor que sustenta o

carater jurisdicional da arbitragem:

Vé-se, com meridiana clareza, que o legislador aproximou, ou
melhor, equiparou a sentenca arbitral a sentenca proferida pelo
Estado-juiz, como ato de autoridade que decide o conflito e vincula
as partes litigantes ao cumprimento da declaracdo, constituicao,
condenacdo, mandamento ou execucdo exarada pelo juiz ou tribunal
privado, gerando todos os efeitos decorrentes da coisa julgada.

(...

Diferentemente do juiz togado, falta ao arbitro jurisdicdo ancorada
em ‘imperium’, ou seja, aquela representada pelo poder de dizer,
ordenar e fazer exercer compulsoriamente o direito afirmado. No
mais, os poderes de ambos se equivalem, inclusive quanto aos
efeitos das sentencgas por eles proferidas (coisa julgada).

Em face desses articulados, podemos afirmar categoricamente que
0 juizo arbitral instituido pela Lei 9.307/96 apresenta natureza
jurisdicional. Esta-se, portanto, diante de verdadeira jurisdicdo de
carater privado. Alids, o novo microssistema que contempla o juizo
arbitral ndo permite, ao nosso entender, outra concluséo.

Esse também é o entendimento de Adriana Noemi Pucci®*’ :

“‘Apos a sangao da Lei n. 9307/96 no Brasil, o Estado, no exercicio
do seu poder soberano, concedeu jurisdi¢do, isto é, poder de diccao
do direito, também aos arbitros, abrindo, desta forma, aos cidadaos,
duas vias possiveis de resolucdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. (...) pode-se dizer que a funcao arbitral,

*1% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.156-157
27 pyccl, Adriana Noemi. Aspectos atuais da arbitragem: coletanea de artigos sobre arbitragem. Rio
de Janeiro, Forense, 2001
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diferentemente da judicial, € uma fungdo restritiva, uma vez que

somente € viavel para as controvérsias de carater patrimonial
relativas a direitos disponiveis, e, na qual, os arbitros carecem de
forca para coagir os intervenientes no processo; nesses casos, O
arbitro devera requerer auxilio do juiz togado”.

Diga-se, a jurisdicionalidade do instituto deve ser aferida a partir de
seus efeitos, andlogos aos de uma sentenca judicial, e ndo a contar pelo agente que
desenvolve a atividade arbitral, limitado em seus poderes e prerrogativas, se

comparados com 0s de um juiz togado.

4.3.4 Arbitragem e principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional estatal

Muito se discutiu no passado acerca da possivel
inconstitucionalidade do instituto da arbitragem que, segundo alguns, aniquilaria a
garantia constitucional de acesso ao Judiciério, frente & determinada lesédo ou
ameaca a direito.

Essa corrente doutrinaria ndo encontrou a sustentacdo necessaria,
por varios argumentos que lhe foram contrapostos.

Primeiro, h& de se ter em mente que a arbitragem néo é obrigatoria,
mas uma alternativa a disposicao de partes maiores e capazes, que desejem levar a
solucdo arbitral um determinado conflito de interesses de carater patrimonial
disponivel.

Diga-se, a lei ndo obriga ninguém a optar pela via da arbitragem.
N&o existe, no ordenamento nacional, a figura obrigatéria do instituto. Como dantes
afirmado, a arbitragem faz parte de um sistema plural de composicao de conflitos,
cabendo a parte decidir se leva o conflito & apreciacéo judicial ou arbitral.*®
Chamado a manifestar-se sobre a constitucionalidade do instituto, o

Supremo Tribunal Federal o fez positivamente, valendo destacar, naquela ocasido, o

218 “A iniciativa de submeter seu litigio ao Poder Judiciario ou optar pela via alternativa é facultado
pela lei na medida e na importadncia que o desejarem, mas a lei ndo obriga a opcdo pela via
alternativa, seja ela antes da acdo ou no decorrer dela. Apenas afirma a liberdade de escolha dos
individuos sem violar o direito de acesso; € o principio dispositivo que norteia a atividade
processual. Donde se conclui que a jurisdicdo do Estado s6 ndo pode ser evitada quando
provocada, mas, se preferir a via alternativa, a vontade deve ser respeitada e tutelada pelo Estado,
em especial quando se tratar de direitos disponiveis sobre os quais as partes podem dizer como
irdo fazé-lo e como resolverdo as questées”. (CONDADO, Elaine Christina Gomes. Obra citada,
pag.108)
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parecer apresentado pelo entdo Procurador Geral da Republica, Dr. Geraldo

Brindeiro®*®:

. 0 que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
estabelece é que a lei ndo exclui da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. N&o estabelece que as partes
interessadas ndo excluirdo da apreciacdo judicial suas questdes ou
conflitos. N&do determina que os interessados devem sempre levar
ao Judiciario suas demandas. Se se admite como licita a transacéo
relativamente a direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode
considerar violéncia a Constituicdo abdicar do direito instrumental de
acao atraves de clausula compromissoéria. E, em se tratando de
direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente é licito e
constitucional, mas é também recomendéavel aos interessados —
diante do acumulo de processos e do formalismo excessivo que tém
gerado a lentiddo das demandas judiciais — abdicarem do direito ou
do poder de acéo e buscarem a composi¢do do conflito por meio de
sentenca arbitral cujos efeitos sejam idénticos aquele das decisdes
prolatadas pelo Poder Judiciario.

Alerta Figueira Junior®® que a jurisdicdo privada visualizada na

arbitragem néo exclui, ao contrario, complementa a jurisdicdo estatal :

“O novo sistema normativo da arbitragem ndo excluiu do Poder
Judiciario a apreciacdo da decisdo arbitral (desde que
ocorridas determinadas circunstancias), bem como néo impde
de forma absoluta aos jurisdicionados a instituicdo desse juizo.
Estamos diante de uma opcdo concedida pelo sistema
normativo vigente e, portanto, de faculdade concedida as
partes litigantes para buscarem essa forma alternativa de
solugéo dos seus conflitos”.

Segundo, ha de se ter em mente que o objeto da arbitragem é o
conflito que verse sobre direitos patrimoniais de carater disponivel. Tais direitos, por
sua prépria natureza, podem ser objeto de rendncia por parte de seu titular. Ora, se é
possivel o mais — renunciar ao direito — por forca do principio da ponderacao
proporcional dos interesses também se pode 0 menos — renunciar, em um caso
concreto, a uma forma de exercicio desse direito -, optando pela solucdo arbitral, em

detrimento do acesso ao Poder Judiciario.??*

19 Autos de homologacéo de sentenca estrangeira, STF, julgamento em 12/12/2001

20 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, 1999, pag.160
2L “Como sabemos, o artigo 5, item XXXV, da Constituigdo assegura a todos a garantia fundamental
de acesso ao Judiciario para pedir-lhe a tutela jurisdicional contra lesdo ou ameaca de lesdo a
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E importante lembrar que na esfera dos interesses patrimoniais
disponiveis vige o principio da autonomia da vontade, aplicavel ndo somente sob o
angulo do direito material, mas também do processual, podendo a parte optar por
esta ou aquela via de resolucdo de conflitos, inclusive aquelas de cunho
autocompositivo.

Terceiro, deve-se frisar que a prépria Lei de Arbitragem prevé
hipoteses onde sera possivel a parte socorrer-se do Judiciario, ainda que, de inicio,
tenha optado pela via arbitral. E claro que s&o situaces excepcionalissimas, pois do
contrario, estar-se-ia esvaziando a finalidade do instituto, que € justamente excluir da
apreciacao judicial o mérito de algumas causas que podem ser resolvidas no ambito
da jurisdicdo privada.

A esse respeito, e isso sera melhor analisado mais adiante, tem-se
que € possivel o recurso ao Judiciario para exigir o cumprimento da clausula
compromissoria, caso o renitente ndo deseje submeter-se ao juizo arbitral. O artigo
33 da Lei 9307/96 prevé que a parte interessada podera pleitear ao Poder Judiciario
a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral, quando presentes as hipoteses
descritas no artigo antecedente, por exemplo, quando a deciséo for proferida fora
dos limites da convencéo de arbitragem.

Por tais argumentos, entende-se que o instituto da arbitragem né&o
viola o principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, ao contrario, é

mais uma valvula na busca da pacificacao social.

4.3.5 Principios aplicaveis a arbitragem

Principios sdo proposi¢cfes dotadas de grande carga axioldgica,

direitos. A arbitragem violaria esse direito? Embora o acesso ao Judiciario constitua garantia
fundamental reconhecida em todo o mundo ocidental, desde a Revolugdo Francesa de 1789 até a
Declaracéo da ONU de 1946, entendemos ndo ser a Lei de Arbitragem inconstitucional na medida
em que ela é fundada na vontade das partes, ou seja, outorga as partes a possibilidade de escolher
outra via para a solugdo dos conflitos e restringe essa escolha aos conflitos sobre direitos
patrimoniais disponiveis, isto é, aqueles a respeito dos quais a vontade dos titulares opera
autonomamente. A lei seria inconstitucional se a arbitragem fosse obrigatéria, caso em que
impediria 0 acesso ao Judiciario, violando, assim, o direito fundamental que o assegura. Em outras
palavras, a arbitragem importa apenas a renuncia circunstancial, em um caso concreto e a respeito
de direitos patrimoniais disponiveis, ao exercicio do direito fundamental de acesso a justica,
hipétese diferente da renlncia, de modo genérico, definitivo e irrevogavel, ao préprio direito
fundamental de acesso a justica, esta sim inconstitucional dada a natureza irrenunciavel dos direitos
fundamentais.” (ROCHA, José de Albuquerque. Obra citada, pag.16-17)
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com forca de norma juridica, guardando, por isso, carater de coercitividade e
exigibilidade.

No jusnaturalismo, o principio tinha forca normativa nula. No
juspositivismo, o principio era sinbnimo de fonte normativa subsidiaria, apenas
agindo na lacuna da lei. No pos-positivismo, que é o periodo atual, o principio ganha
status de norma juridica vinculante, para muito além da atividade de integracdo do
direito, ganhando, alguns, sede constitucional, uns como meras normas
programaticas, cuja eficacia € minima, outros, como ndo meramente programaticas,
cuja eficicia € maxima. Assim, ndo ha duvidas de que séo elementos integrantes do
direito positivo.

Segundo o ensinamento de Rozane Cachapuz?®? :

Os principios garantidores do processo arbitral, nos termos do artigo
21, paragrafo 2, da Lei 9.307/96, estdo definidos como o principio do
contraditério, da isonomia, da imparcialidade do arbitro e seu livre
convencimento. No entanto, esse rol ndo é taxativo. A doutrina
destaca ainda como principios informadores da arbitragem os
principios da igualdade, da justica e da solucdo pacifica das
controvérsias. E ainda, por seus pilares, destacam-se 0s principios
do devido processo legal, da autonomia da vontade, da garantia
processual, da obrigatoriedade da sentenca, dentre outros.

Passa-se a elencar, entdo, 0os mais importantes principios aplicaveis
ao instituto da arbitragem?* :

a) Contraditorio: esta previsto no artigo 5, inciso LV, da
Constituicdo Federal, e prevé que ‘aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes’.

E corolario do principio do devido processo legal e da igualdade,

consistindo na garantia que € conferida a parte de manifestar-se sobre as alegacdes

222

CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Obra citada, pag.63-78

223 4 necessario ressaltar que, como qualquer processo, a arbitragem deve obedecer aos principios
garantidores de um desenvolvimento valido, eficaz, justo € équo da prépria relacdo processual.
Assim € que os principios processuais da arbitragem sdo instrumentos de garantia para que a
resolucdo final da controvérsia deduzida perante o arbitro conduza, de fato, a uma verdadeira
composicdo do litigio. Por essa razdo, os principios de garantia processual devem ser
necessariamente observados, sob pena de nulidade da sentenca arbitral”. (CONDADO, Elaine
Christina Gomes. Obra citada, pag.115)
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de seu adversario, bem como de produzir provas que contradigam aquilo que foi
demonstrado por esse concorrente.

Na licdlo de Humberto Theodoro Junior?®, “o principio do
contraditorio reclama, outrossim, que se dé oportunidade a parte ndo sé de falar
sobre alegagdes do outro litigante, como também de fazer a prova contraria”.

O caréter jurisdicional da arbitragem ndo deixa duvidas acerca da
aplicacdo desse principio ao instituto. Instaurado o juizo arbitral, o arbitro deve
oportunizar as partes envolvidas no conflito a possibilidade de argumentacdo e
producéo de provas acerca do que o outro litigante assim o fizer.??

b) Ampla defesa: igualmente de sede constitucional (artigo 5, inciso
LV), consiste na possibilidade conferida a parte, em processo judicial, administrativo
ou arbitral, de produzir todas aquelas provas que nao encontrem vedacdo no
ordenamento juridico.

A respeito do tema, assim leciona Alexandre de Moraes®° :

Por ampla defesa entende-se o0 asseguramento que é dado ao réu
de condi¢Bes que lhe possibilitem trazer para o processo todos 0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de calar-se,
se entender necessario (...)

Entre as clausulas que integram a garantia constitucional a ampla
defesa encontra-se a necessidade de defesa técnica no processo, a
fim de garantir a paridade de armas entre as partes (‘par conditio’) e
evitar o desequilibrio processual, possivel gerador de desigualdade
e injusticas.

A ampla defesa, no processo arbitral, envolve a possibilidade de
producdo de toda e qualquer prova permitida pela legislacdo aplicavel (documental,
testemunhal, pericial, etc), bem como aquela atinente a constituicdo de advogado
gue venha a patrocinar sua causa junto aquele juizo.

c) Devido processo legal: também com sede constitucional

(artigo 5, LIV), esse principio informa o conjunto de garantias constitucionais que

224 THEODORO JUNIOR, Humberto. Obra citada, pag.28

2% “Mesmo sem formas predeterminadas a que estaria subordinado o cumprimento dos atos e
tramites do processo, a partir da instauracéo do juizo arbitral, ndo se pode dispensar o tratamento
equanime das partes, na produgado de atos instrutérios e defesa de seus respectivos interesses”.
(TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. RT 735/39, pag.46)

2 MORAES, Alexandre de . Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional. S&o
Paulo: Atlas, 2002, pag.361
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asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais,
indispenséaveis ao correto exercicio da jurisdigdo.?’

O devido processo legal estabelece a garantia de um procedimento
adequado, previsto em lei, que permita o justo, rapido, correto e responsavel
julgamento de uma lide administrativa, arbitral ou judicial.

O artigo 21 da Lei 9307/96, em seu caput, traz a previsdo especifica

desse principio, ao dispor que :

A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes
na convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de
um 6rgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-
se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.

A lei prevé que compete as partes, no livre exercicio de suas
vontades, escolher o procedimento a ser observado durante o processo arbitral,
cabendo apenas subsidiariamente ao arbitro disciplinid-lo, caso os interessados néo
o facam.

d) Autonomia da vontade das partes: € o principio segundo o qual
consagra-se as partes nao sé a possibilidade de optar pela via arbitral como meio
para a solucdo da controvérsia, mas também de escolher o procedimento a ser
aplicado e o &rbitro a quem competira a apreciacéo e julgamento da causa.?*®

Essa livre disposicdo das partes, no que diz respeito aos direitos
patrimoniais passiveis de transacdo, inicia no momento em que as partes
convencionam que eventual litigio oriundo daquele negécio juridico sera resolvido
pela via arbitral, em detrimento da esfera judicial. E a clausula compromissoria, que
para sua validade, exige que o agente seja capaz e o0 objeto seja licito e esteja na
esfera de disponibilidade patrimonial do sujeito.

A autonomia da vontade também se faz presente na escolha do

arbitro e do procedimento a ser observado para o julgamento da lide.

2! CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Obra citada, pag.82

228 “p gsfera de liberdade de que o agente dispée no dmbito do direito privado chama-se autonomia,
direito de reger-se por suas proprias leis. Autonomia de vontade, é, portanto, o principio de direito
privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o
contetdo, a forma e os efeitos”. (AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como
principio fundamental da ordem juridica — perspectivas estrutural e funcional. Revista Inf. Legisl.
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Contudo, é de se ponderar que nem tudo 0 que transcorrera na
seara arbitral esté localizado na esfera de autonomia da vontade das partes. Existem
disposicfes legais, de ordem publica, que sdo impossiveis de serem modificadas
pela vontade dos interessados. Por exemplo, a determinacdo de que a decisdo do
arbitro faz coisa julgada entre as partes, inclusive com formacgé&o de titulo executivo
equiparado a sentenca judicial, ndo pode ser elidida por acordo em contrario dos
litigantes, pois se assim fosse, o instituto poderia ser desvirtuado em sua finalidade e
utilidade.

e) Imparcialidade do julgador: um dos pilares da arbitragem situa-
se na confianca que € depositada pelas partes naquele que julgara o conflito de
interesses existente entre elas.

A fiddcia ndo se observa apenas em relacdo aos conhecimentos
técnicos do arbitro sobre a matéria objeto da lide, mas também sobre sua isencdo
em relacdo ao sentimento e interesse das partes.

As causas de suspeicdo e impedimento contidas na legislacao
processual civil para o0s juizes, aplicam-se em relacdo aos arbitros. O
reconhecimento de uma delas em acéo judicial movida para tal fim, pode acarretar a
declaracéo de nulidade da sentenca arbitral, fulminando todo o procedimento desde
sua origem.

A esse respeito, ilustrativas as palavras de Rozane da Rosa
Cachapuz®® :

Além do principio técnico, norteador do processo, também é
principio ético que vai pautar a atuacdo do julgador juntamente com
sua independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo. Como
principio ético, é manifestado nos casos de suspeicdo e
impedimento do julgador. Como principio técnico, vai dar ao
procedimento arbitral a possibilidade de, através do devido processo
legal, chegar a tutela juridica, conseguindo propiciar um julgamento
justo, dando a cada um o que é de direito. A imparcialidade é
pressuposto de validade do julgamento e do préprio Juizo Arbitral,
baseando-se em que o Arbitro deve posicionar-se, como 0 Juiz
Estatal, acima das partes, em posicao equidistante e intermediaria
delas, sem perder o contato, mas também sem pender para nenhum
dos lados.

109/207)
229 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Obra citada, pag.75-76
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A imparcialidade do arbitro € garantia as partes de que a decisédo a
ser proferida sera justa, baseada exclusivamente no livre convencimento do julgador
acerca da matéria que é levada a sua apreciacao.

f) Obrigatoriedade de cumprimento da sentenca arbitral: a
sentenca arbitral € o ato pelo qual o arbitro exterioriza sua deciséo, acerca do conflito
de interesses trazido ao seu julgamento. E impositiva, exigivel a titulo forcado, de
efeitos semelhantes aquela proferida por um juiz togado. Nao mais necessita de
homologacéao judicial, salvo a estrangeira, a cargo do Superior Tribunal de Justica.

Sua imperatividade decorre da lei, e ndo da vontade das partes ou
do arbitro. Possui carater de definitividade, fazendo coisa julgada entre aqueles que

participaram da relacéo juridica processual arbitral.?*°

4.3.6 Classificacdo da arbitragem

O instituto da arbitragem pode ser classificado a partir de diferentes

critérios, a seguir discriminados.

- Arbitragem de direito e de equidade: a arbitragem de direito é

aquela em que o arbitro profere sua decisdo utilizando-se das normas juridicas
contidas no ordenamento, ao passo que a arbitragem de equidade é aquela em que
a decisdo é proferida com base no sentimento de justica do arbitro em relacédo a
dado caso concreto.

- Arbitragem ‘ad hoc’ ou institucional : a primeira é aquela

estabelecida e organizada pelas préprias partes envolvidas no conflito, que dentro
dos limites impostos em lei, disciplinam as regras relativas ao procedimento arbitral,

ao passo que na institucional, essa escolha ndo € possivel, uma vez que tal

280 «  para a arbitragem atingir suas finalidades, ndo basta estabelecer normas garantidoras do

procedimento no intuito de chegar a uma solucao justa e conforme o direito; € necessario que se
assegure seu acatamento e obrigatoriedade, o que somente é possivel se ndo mais houver a
possibilidade de discusséo de suas decisdes, incorporando-se o decidido ao patrimdnio das partes.
Sem esse carater, a estabilidade e seguranca na utilizacdo do instituto estariam comprometidas,
servindo como meio protelatério e um empecilho a sua aplicacdo, vez que retiraria uma de suas
principais vantagens que é, além de ser meio idéneo, a de ser meio célere de resolucao de conflitos,
diante dos procedimentos estatais, passando a servir como um entrave a justica, quando pretende
ser meio rapido e eficaz de se fazer justica”. (MUNIZ, Tania Lobo. Obra citada, pag.81)
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regramento ja vem estabelecido pela instituicdo publica ou privada que foi escolhida
pelas partes para dirimir o litigio.

- Arbitragem interna e internacional : se a decisdo arbitral for

proferida nos limites da area territorial brasileira, a arbitragem sera nacional ou
interna, enquanto aquela proferida além de tais limites sera internacional. E de se
ressaltar que, para execucao da decisdo arbitral estrangeira, necessério se faz que
seja ela homologada pelo Superior Tribunal de Justica, até para que possa adquirir a

forca de titulo executivo.

4.3.7 Vantagens da arbitragem

Partindo da premissa que a arbitragem € uma alternativa para
superar os males atribuidos a crise do Poder Judiciario, torna-se mais coerente que
sejam analisadas suas vantagens em comparagdo ao processo movido através da
via judicial.

Nesse sentido, parece que o instituto em analise acarreta grandes
beneficios aqueles que dele langam méo :

a) Celeridade : o procedimento adotado pelas partes é bem mais
célere do que aquele trazido pelo Judiciario. Os proprios interessados podem fixar o
prazo em que deve ser proferida a decisdo, e ndo o fazendo, sera este de seis
meses.?!

b) Informalidade : o procedimento aplicavel a arbitragem, até porque
pode ser definido pelas partes, € bem mais simples e informal do que aquele
visualizado no processo judicial. A Unica observacdo € que essa escolha deve
respeitar os principios constitucionais de observancia obrigatéria, tais quais o

contraditorio, a ampla defesa, etc.

2L “No que tange a celeridade, normalmente a arbitragem tende a ser mais rapida do que a forma
judicial, na resolucdo dos conflitos. Essa rapidez estd diretamente vinculada a possibilidade de
escolha do procedimento pelas partes. E que estas acabam optando por um procedimento mais
célere e flexivel, com regras mais simples e, via de regra, sem a previsdo de recursos quanto as
decisdes do arbitro. Outro fator que pode contribuir para a aceleracdo da decisdo é a possibilidade
de escolha do julgador. Diante dessa opg¢do, as partes podem escolher arbitro que detenha
conhecimentos técnicos sobre a matéria objeto do conflito e que, conseqiientemente, tenha maiores
facilidades para interpretar e decidir as questbes técnicas controversas, favorecendo a maior
rapidez na formagdo do convencimento do julgador”, (SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Obra
citada, pag.30)
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c) Irrecorribilidade das decisbes : as decisdes dos arbitros, em
regra, sao irrecorriveis, o que torna mais &gil o procedimento e faz alcancar, com
maior celeridade, o resultado final do processo arbitral.

A respeito, discorre Carmona®? :

Nada impede, porém, que as partes estabelecam que a sentenca
arbitral possa ser submetida a reexame por outro 6rgdo arbitral ou
por outros arbitros, ou ainda que, na hipotese de ndo ser a decisao
unanime, possa o0 vencido interpor recurso semelhante aos
embargos infringentes previstos no Cdédigo de Processo Civil,
fazendo integrar o tribunal arbitral por outros membros, escolhidos
da forma estabelecida pelos contendores. Importa ressaltar, porém,
gue tais recursos sao sempre internos, nunca dirigidos a 6rgaos da
justica estatal. E a decisao arbitral que obrigard as partes e que se
sujeitara ao ataque previsto no art. 33 sera aquela final, ap6s a
decisdo dos referidos recursos. Apesar da aventada possibilidade de
disporem as partes acerca dos recursos, como parte do
procedimento arbitral, o fato é que tais recursos sdao de todo
inconvenientes e a sua utilizacdo ndo parece corriqueira em paises
onde a arbitragem vem florescendo.

d) Especialidade : as partes, na arbitragem, podem nomear um
arbitro que tenha plenos conhecimentos sobre a matéria objeto do litigio. Se no
Judiciario o pleito receberia julgamento por parte do magistrado (que, muitas vezes,
nao conta com conhecimento técnico suficiente para tanto), no juizo arbitral o conflito
é dirimido, em regra, por experts no assunto, o que faz presumir que sua decisdo
tenha um maior grau de aceitacdo pelas partes, que de comum acordo, 0
escolheram para o encargo.

e) Discricdo : em regra, a arbitragem € sigilosa, justamente o oposto
do processo judicial, que €& publico por exceléncia. A confidencialidade é traco
marcante do procedimento arbitral, resguardando o interesse da parte que nédo quer

expor sua vida financeira a um sem nimero de pessoas.

4.3.8 Clausula compromissoria e compromisso arbitral

Nesse momento do trabalho, é de bom alvitre fazer-se uma

distingdo entre essas duas figuras no campo da arbitragem.

%2 CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, pag.44
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A clausula compromissoéria € o negécio juridico firmado entre as
partes, para o fim de determinar que eventual conflito que venha a surgir entre elas
em dado caso concreto, venha a ser dirimido na via arbitral, afastando, via de regra,
a jurisdicdo estatal.?®

E normalmente estabelecida em momento prévio ao nascimento do
conflito, mas nada impede que seja apos sua instalacao, na hipotese de omissao do

contrato. Nesse sentido:

Nada impede, porém, que as partes, ao identificarem conflitos de
interesses, na omisséo do contrato principal sobre a possibilidade de
julgamento arbitral, estabelecam clausula compromissoria para
posteriormente deduzirem o litigio através do compromisso
arbitral.”*

Na hipétese dessa clausula apenas estipular que o futuro conflito
deva ser dirimido no juizo arbitral, estar-se-a diante de uma clausula “vazia”. Se além
disso, as partes anteciparem o0 compromisso, estipulando, por exemplo, quem sera o
arbitro ou qual o procedimento a ser observado na via arbitral, ocorrera aquilo que a
doutrina denomina de clausula “cheia”.

Em qualquer dessas duas modalidades, a lei exige seja ela escrita.
E uma formalidade exigivel em prol da seguranca juridica, ndo se admitindo a
clausula verbal. Pode ser estipulada no mesmo documento que trata do contrato
principal, ou em outro apartado, no idéntico instante daquele ou em momento
posterior.

Urge salientar que a clausula compromisséria € autbnoma em
relacdo ao contido no contrato principal. E uma nova relacdo juridica que se
estabelece entre as partes, diversa daquela contida no negécio juridico que a
originou, e dele independente.

Essa autonomia € verificada a partir da interpretacéo do artigo 8 da

Lei 9307/96, que dispde que “a clausula compromissoria € autbnoma em relacéo ao

283« a clausula compromissoria — pacto através do qual 0s contratantes avencam, por escrito,

submeter & arbitragem a solucdo de eventual litigio que possa decorrer de uma determinada relacao
juridica — passa a ser apta a afastar a competéncia do juiz estatal”. (CARMONA, Carlos Alberto.
Obra citada, pag.35)

2% KROETZ, Tarcisio Araujo. Arbitragem: Conceito e pressupostos de validade, de acordo com a Lei
9.307/96. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pag.130
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contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste nao implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria”.

E evidente que deve ser observada a raz&o pela qual se invoca a
nulidade em questdo. Por exemplo, se uma das partes estiver invocando a nulidade
do negdcio juridico principal por ser ilicito seu objeto, tal circunstancia, por si s6, nao
faz nula a clausula compromisséria. Todavia, se a nulidade do negdcio juridico
principal for invocada porque ele foi celebrado por pessoa absolutamente incapaz, a
clausula compromissoria inserida naquele contrato, da mesma forma, sera tida como
nula.

O compromisso arbitral, por sua vez, é o negdcio juridico através do
qgual os interessados em resolver um litigio que verse sobre direitos disponiveis,
deferem a sua solucdo a um arbitro, com carater vinculativo, afastando a jurisdicdo
estatal, organizando o modo através do qual devera se processar o juizo arbitral.?*

Enquanto a clausula visa solucionar questbes futuras, o
compromisso arbitral se refere a conflito atual, presente. Segundo Rozane da Rosa

Cachapuz®® :

Surge, 0 compromisso, com o aparecimento de litigio acerca de
contrato havido entre elas (as partes) com a finalidade de solucionar
o conflito. No compromisso sdo estabelecidas as regras para a
instauracéo e condugéo do procedimento arbitral, que vai dar inicio &
fase jurisdicional da arbitragem.

Mais adiante, referida autora aponta uma sutil diferenca de
contetdo entre as duas figuras, afirmando que o compromisso se refere ao objeto
litigioso de forma especifica, enquanto a clausula apenas faz referéncia a relacao
juridica existente entre as partes.

237’ no

Acrescente-se a tudo isso a distingao feita por Paulo Furtado
sentido de que “o compromisso dispbe sobre uma lide ja nascida, enquanto a
clausula apenas representa a intencao das partes em definir aos arbitros a resolucéo

de uma lide ndo existente ainda”.

2% CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, pag.171
2% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Obra citada, pag.90
8" FURTADO, Paulo. Juizo Arbitral. 2 edicdo. Salvador: Nova Alvorada Edicdes Ltda, 1995, pag.51
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4.3.9 Intervencgao do Judiciério no juizo arbitral

E certo que a opc¢do pelo juizo arbitral tem o conddo de afastar a
jurisdicdo estatal para um dado caso concreto. Isso, conforme ja foi salientado, ndo
quebra o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, até porque as proprias
partes, utilizando-se da autonomia da vontade e da disponibilidade do direito, assim
o desejaram.

Contudo, a propria Lei da Arbitragem prevé hipoteses onde sera
possivel a excepcional invocacgao da tutela jurisdicional estatal.

238

José de Albuquerque Rocha“® classifica em trés espécies as

possiveis intervencdes judiciais no juizo arbitral:

a) intervencgdes de natureza auxiliar. Exemplos: formalizacé&o judicial da
convencdo de arbitragem (artigo 7); auxilio judicial em matéria de
prova (artigo 22, paragrafo 2); nomeacdo de arbitros (artigo 13,
paragrafo 2);

b) intervencdo de carater complementar. Exemplos: execucdo de
medidas cautelares (artigo 22, paragrafo 4); execucdo de sentenca
arbitral (artigos 31 e 584, lll, do CPC?°); reconhecimento e
execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras (artigos 34 e
seguintes);

c) intervencdo de indole controladora ou revisora. Exemplos: acdo de
anulacdo da sentenca arbitral (artigo 32), mandado de seguranca

contra atos dos arbitros violadores de direitos fundamentais.

Primeiro, analise-se a possibilidade de impugnacdo da sentenca
arbitral.

A sentenca arbitral ndo escapa ao controle eventual e excepcional
do Poder Judiciario. E possivel pleitear ao juiz togado a declaracéo de nulidade da

decis&o arbitral, nos casos relacionados no artigo 32 da Lei da Arbitragem.?*°

2% ROCHA, José de Albuquerque. Obra citada, pag.100

290 artigo 584 do CPC foi revogado pela Lei 11382/06. Doravante, € o artigo 475-N, inciso 1V, quem
(Prevé a sentenca arbitral como titulo executivo judicial.

20 Art. 32— Enulaa sentenca arbitral se : | — for nulo o compromisso; Il — emanou de quem n&o podia
ser arbitro; 11l — ndo contiver os requisitos do artigo 26 desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da



152

O remédio juridico para essa finalidade € a acgdo cognitiva de
declaracéo de nulidade, a ser proposta no prazo decadencial de 90 dias, a contar do
recebimento da notificacdo da deciséo final do arbitro (artigo 33, paragrafo 1).

Julgado procedente o pedido, sera anulada a sentenca arbitral. Se
isso ocorrer para as hipoteses relacionadas nos incisos I, I, VI, VII e VIII, do artigo
32, restard ineficaz a convencédo arbitral, podendo as partes, livremente, invocar a
tutela jurisdicional estatal para dar solucdo ao conflito de interesses, salvo se
preferirem instituir um novo juizo arbitral. Nas demais hipéteses do artigo, o arbitro
sera instado a proferir nova decisao, ndo podendo o Judiciério substituir-se ao juizo
arbitral, sob pena de ferir a escolha realizada pelas partes, a quem néo se outorga o
direito de arrependimento.

Trata-se de uma acdo impugnativa autbnoma, com natureza juridica
de acdo e ndo de recurso, pois acarreta a instauracdo de nova relacdo juridica
processual, e ndo de mero reexame dentro dos proprios autos do procedimento
arbitral, onde foi proferida.

Nada impede, contudo, que tal questdo venha a ser arguida por
meio de embargos do devedor, ou até mesmo em uma excecdo de pré-
executividade, como matéria de defesa, em eventual execugdo daquela sentenca.

Também é possivel a impetracdo de mandado de seguranca, contra
ilegalidade ou abuso de poder cometido pelo arbitro, por exemplo, quando por ato
seu, viole um direito ou garantia de indole constitucional. E evidente que o
julgamento do remédio devera ater-se tdo somente ao ato ilegal ou abusivo
praticado, ndo podendo o Judiciario, alerte-se mais uma vez, substituir-se a vontade
das partes e do arbitro, proferindo decisdo sobre o mérito do litigio principal que as
acomete.

Na seara estritamente revisora, ndo mais vigora a exigéncia de
homologacédo do laudo arbitral pelo Judiciario. A Gnica exceg¢ao corre por conta da
necessaria homologacdo da sentenga arbitral estrangeira pelo Superior Tribunal de
Justica, para que ganhe o ‘status’ de poder ser executada no territorio nacional

brasileiro.

convencao de arbitragem; V — nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI — comprovado
gue foi proferida por prevaricacdo, concussédo ou corrup¢do passiva; VIl — proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no artigo 12, inciso lll, desta Lei; VIII — forem desrespeitados os principios de
gue trata o artigo 21, paragrafo 2, desta Lei.
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Somente ao Judiciario compete a execucdo da sentenca arbitral e a
adocéao de outras medidas de carater coercitivo.

O arbitro ndo detém o poder de imperium ou a for¢a para ordenar
esta ou aguela medida, provisoéria ou definitiva. Nesse particular, seus poderes sao
limitados, se comparados aos dos juizes togados. Tanto € que as medidas
coercitivas ou cautelares que se fizerem necessarias deverdo ser solicitadas ao
orgao jurisdicional com competéncia originaria para julgar a causa distribuida a
apreciacao do juizo arbitral.?**

Cumpre asseverar que na hipétese de recusa injustificada de uma
das partes em instaurar o juizo arbitral, poderd a outra se socorrer do Poder
Judiciario para obriga-la a cumprir aquilo a que se obrigou por ocasido da assinatura
da clausula compromissoria.

Por fim, € de bom alvitre salientar que a doutrina entende
inadmissivel a acdo rescisoOria para desconstituir a sentenca arbitral. Para livrar-se
dos efeitos da coisa julgada, devera a parte sucumbente lancar mdo da acdo de
nulidade acima mencionada, observando-se o prazo decadencial previsto em lei, ou

como matéria de defesa, dentro da execucéo.

1 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Obra citada, pag.156
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5. CONCLUSAO

O conflito ndo é algo que deve ser visto apenas sob o angulo
negativo. Ele ndo é estatico, evolui, podendo oscilar desde pequenas diferencas até
grandes guerras.

O individuo varia de atitude conforme o conflito em que se envolva e
0S personagens que o compdem, tudo a depender das circunstancias do caso
concreto.

Vérias sédo as formas de pacificacdo de conflitos, destacando-se a
autotutela, a autocomposicéo (de que sdo exemplos a negociagcédo, a mediacdo e a
conciliagcdo) e a heterocomposicao (jurisdicdo estatal e arbitragem).

O ordenamento juridico brasileiro contempla um verdadeiro arsenal
de mecanismos de resolugcdo de conflitos, que vao desde as praticas consensuais
até aquelas medidas de cunho coercitivo, que ndo se excluem, ao contrario,
interagem, formando um sistema pluralista de pacificacdo a disposicdo do
jurisdicionado.

A litigiosidade contida é reflexo da inefetividade do sistema de
acesso a justica, oriunda de uma gama de conflitos ndo solucionados a contento, um
ingrediente a mais na ja conturbada “panela de pressao” social.

Hoje ndo mais se enxerga 0 acesso a justica como algo equivalente
ao mero ingresso em juizo, mas como a possibilidade de tornar efetivo o direito a
quem dele fizer jus, a partir do meio mais adequado a consecucdo de tal fim.
Abandonou-se a ideia de obtencdo da justica processual, para rumar aquela de
justica substancial.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional € uma norma
constitucional de sobredireito, porque a partir dela se assegura a defesa de outros
direitos subjetivos. Trata-se de instrumento a servico da busca da justica e da
pacificacéo social.

De nada adianta aumentar a gama de conflitos que podem ser
levados a apreciacao judicial, se ndo se € capaz de produzir resultados uteis e
efetivos. E também néo basta assegurar essa efetividade aos litigios decididos pelo
Judiciério, deixando de lado um universo de conflitos que fogem do &mbito do poder
jurisdicional. O verdadeiro acesso a justica passa pela equacdo e balanceamento
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desses fatores, sem 0s quais ndo € possivel atingir o desiderato da pacificacdo
social.

O sistema de acesso a justica convive com uma crise quase que
permanente. Diversos fatores tém contribuido para esse resultado, que se nao
inviabilizam a tarefa de pacificacdo de conflitos, a tornam insatisfatéria. Destacam-se
como principais: a morosidade do Judiciario, fruto, especialmente, da desestrutura
humana e material, da grande quantidade de recursos existentes e do crescente
namero de demandas ajuizadas; o surgimento de novos direitos; a onerosidade
excessiva aquele que necessita dos servi¢cos judiciarios; a falta de informacdo do
individuo quanto aos direitos que ostenta.

Diversas alternativas tém sido exploradas para revitalizar a ideia de
acesso a justica, a partir da identificacdo dos pontos de estrangulamento do sistema.
As trés principais ondas desse movimento sdo a assisténcia judiciaria gratuita, a
representacdo juridica para a defesa dos interesses transindividuais e um novo
enfoque do acesso a justica, este ultimo que, no presente trabalho, restringe-se a
reformulacdo dos procedimentos judiciais e a adocdo de métodos alternativos de
pacificacédo de conflitos.

Embora seja inevitavel, na maioria das vezes, a judicializacdo dos
conflitos, cré-se na conscientizacdo da importancia de reduzir ao maximo o ambito e
o grau de litigiosidade, somente levando a apreciacdo judicial os conflitos que
restarem insuperaveis, em homenagem ao que aqui se ousa chamar de “principio da
litigiosidade minima”, que tem como ideia principal a utilizagdo de meios legais que
facam reduzir o nimero de demandas levadas a decisdo final do Judiciario. Mas,
para que isso aconteca, mister se faz uma mudanca na consciéncia juridica, hoje téo
atrelada e conformada a ideia do litigio quantitativo e as técnicas do processo judicial
individual.

Um enorme passo para a solucao de conflitos, utilizando-se de um
grau minimo de litigiosidade, € a mudanca de paradigma do processo individual para
0 coletivo. A tutela jurisdicional coletiva surgiu para garantir o acesso a justica
agueles direitos que ficariam excluidos da apreciacdo judicial, caso se adotassem,
pura e simplesmente, as regras do processo civil classico, de orientacdo
individualista. Diga-se, a tutela coletiva gera a reducdo da litigiosidade pela
simplificac@o da lide ou do objeto litigioso. A deciséo proferida em uma Unica agéo,

beneficiara uma diversidade de pessoas, que para isso, ndo necessitam levar suas
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demandas individuais ao conhecimento do Judiciario. A tutela passa a ser
molecularizada, ao invés de atomizada, atingindo um maior nimero de lides e
proporcionando um mais amplo espectro de pacificacao social.

Ainda dentro da esfera coletiva, sustenta-se a pertinéncia do uso da
tutela inibitoria pelos legitimados da acéo civil publica, como forma de prevencao do
ilicito, o que afastara, em muitos casos, a ocorréncia do dano individual. Afastando a
lesdo ou ameaca de leséo a direito individual, inibir-se-a o ajuizamento de uma série
de acdes que, em tese, viriam a ser ajuizadas pelas pessoas singularmente
consideradas. Nesse ponto, diga-se, reside um dos pilares da tdo almejada reducéo
de litigiosidade judicial.

Prevenir ou encerrar um litigio através da via transacional sempre
foi a grande valvula para reduzir os males da morosidade e inefetividade da justica.
Pacifica-se o conflito pela autocomposicdo das partes, sem que para iSso se torne
necessaria a intervencao estatal para declarar ou tornar efetivo o direito.

O restabelecimento do dialogo entre as partes envolvidas no litigio é
importante ndo sé para encerrar aquele conflito em espécie, mas para prevenir que
outros futuros ndo venham a se instalar.

A negociacao refere-se a um meio pelo qual as partes envolvidas
em um conflito, por si, diretamente, buscam resolver o impasse entre elas existente,
mediante a solucdo negociada do problema.

O termo de ajustamento de conduta, firmado no ambito dos
interesses coletivos lato sensu é um dos instrumentos mais eficazes no combate a
inefetividade da justica, pois une dois pilares: o da tutela coletiva e o da tutela
transacional, podendo haver a conjugagédo de um terceiro, a tutela inibitoria.

A conciliacdo é um meio de autocomposicao bilateral facilitada,
através do qual um sujeito imparcial, utilizando-se de técnicas persuasivas e do bom
senso, procura fazer com que as partes envolvidas em dado litigio cheguem a um
acordo de vontades.

Consiste a mediacdo em uma modalidade extrajudicial
autocompositiva, de pacificacdo de conflitos, informal, voluntaria, ndo contenciosa,
em gue as proprias partes envolvidas, auxiliadas por um mediador, buscam néo s6 a
solucdo para o litigio, mas também o restabelecimento da boa comunicacdo entre

elas, em uma perspectiva de futuro.
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A arbitragem, por sua vez, € um meio alternativo, extrajudicial,
heterocompositivo, de resolucdo de conflitos de carater patrimonial disponivel,
segundo o qual as partes litigantes entregam, de comum acordo, a um arbitro, a
solucéo da controvérsia que os aflige, sendo que a decisdo proferida possui forca de
coisa julgada entre elas, impedindo, via de regra, a reapreciacdo da matéria de
mérito pelo Judiciério.

As ideias desenvolvidas no presente trabalho sé conseguirdo
alcancar o resultado esperado, de contribuir para a pacificacdo de conflitos com
reducéo de litigiosidade, se for implantada uma mudanga de mentalidade entre os
operadores do direito. E isso, com certeza, passa pelo caminho da educagéo, um

trabalho de base alinhavado em uma perspectiva de futuro.
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