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RESUMO

Este artigo objetiva analisar a judicializacdo dos conflitos sociais, propondo reflexdes sobre
como se obter solugdes consensuais, sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario. Se a
previsdo de direitos sociais nos textos constitucionais traduz uma importante conquista, o
excesso de litigios judiciais cristaliza os conflitos e compromete a efetiva realizagdo desses
direitos. Conciliagdo, mediacdo, arbitragem, termo de juste de conduta e comissfes de
conciliacdo prévia sdo alguns meios alternativos de solugdes extrajudiciais para conflitos
relativos aos direitos sociais no Estado Democratico de Direito brasileiro, que podem ser mais
eficientes do que a tradicional composicéo pela via judicial.

Palavras-chave: Judicializacdo; Conflitos sociais; Estado Democratico de Direito brasileiro;
Solucéo dialégica; Meios alternativos.

JUDICIALIZATION OF SOCIAL CONFLICTS: REFLECTIONS ON THE NEED
FOR DIALOGUE SOLUTIONS IN THE DEMOCRATIC STATE OF BRAZILIAN
LAW

ABSTRACT

This article aims to analyze the judicialization of social conflicts, proposing reflections on
how to obtain consensual solutions, without the need to resort to the Judiciary. If the
prediction of social rights in constitutional texts represents an important conquest, the excess
of judicial litigation crystallizes the conflicts and compromises the effective realization of
these rights. Conciliation, mediation, arbitration, justification of conduct and prior
conciliation commissions are some alternative means of out-of-court settlement of disputes
concerning social rights in the Democratic State of brazilian Law, which may be more
efficient than traditional judicial composition.

Keywords: Judicialization; Social Conflicts; Democratic State brazilian of Law; Dialogical
Solution; Alternative methods.
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A previsdo de direitos sociais nos textos constitucionais representou importante
conquista historica, passando-se da protecdo contra 0s abusos dos governantes para a
promogdo de melhorias das condigdes de vida em sociedade, em busca da ampliacdo do
respeito a dignidade da pessoa humana.

A realidade brasileira, vale assentar, esta a exigir, ainda, a efetiva implementacédo
daqueles direitos fundamentais de segunda dimensdo, quais sejam, o0s direitos sociais,
reputados estratégicos para se proporcionar a concretizagdo da igualdade material, e
positivados especialmente no artigo 6° da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL,
1988).

No entanto, a implementacdo efetiva desses direitos sociais gerou, ao longo do tempo,
certa inflagdo legislativa, para que, por meio de leis e atos normativos, se tornassem
efetivamente exigiveis. Mas essa positivacdo mais concreta, que se seguiu as primeiras
conquistas, ndo se mostrou completamente eficiente, desaguando, em momento posterior, no
Poder Judiciario, buscando-se, pela via da judicializacdo, a concretizacdo desses direitos
sociais, em claro reflexo da faléncia dos mecanismos baseados no dialogo para a solugéo das
dissensdes que, naturalmente, afloram nas relacdes travadas entre os atores sociais.

O excesso de demanda judicial, além de oneroso e contraproducente em muitos casos,
acaba por cristalizar ainda mais as tensdes sociais, sem, realmente, resolver essas tensoes e,
claro, sem pacificar as relagdes sociais.

Nesse estagio de desenvolvimento do Estado Democrético de Direito, sdo imperiosas a
criacdo e a viabilizacdo de mecanismos que também permitam aos proprios interessados a
construcdo de solucGes para os conflitos, a partir de releitura do principio de acesso a justica,
que deve apontar para o direito a solugdo adequada, eficiente e eficaz para 0s
desentendimentos, ndo se limitando ao simples direito a um provimento emanado dos 6rgaos
do Poder Judiciario, muitas vezes demorado e ja inécuo.

A reflexdo que se propde reside na analise de como a mediacdo, a conciliacdo, a
arbitragem, o termo de ajuste de conduta e as comissfes de conciliacdo prévia podem
representar mecanismos para a constru¢do de solucdes dialdgicas, sem a necessidade do
ajuizamento de acBes perante o Judiciario, e que tém como pretensdo proporcionar o alcance
da pacificagdo social.

Com a identificacdo de formas consensuais de solucdo de conflito objetiva-se refletir

acerca da teoria e da aplicacdo dos métodos complementares de solugdo de conflitos,
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notadamente aqueles que sejam pautados por solugdes construidas a partir de didlogos
travados entre as partes interessadas, de carater ndo impositivo, e que convirjam para o
fortalecimento da cultura da paz social, sem a intervencdo do Poder Judiciario.

Empregou-se, metodologicamente, 0 método de abordagem indutivo e a pesquisa
dogmatico-juridica de natureza bibliografica, por meio da consulta de obras e legislacao.

1 A CONQUISTA DE DIREITOS CONTRA E POR MEIO DO ESTADO

Na égide do Estado absolutista quase ndo havia restricdo juridica a conduta dos
governantes, que detinham o poder soberano, ilimitado e incontrastavel, embora, vale
observar, a previsdo de direitos ndo fosse desconhecida no antigo regime (DOUZINAS,
2009). A frase atribuida ao Rei Luis XIV, que governou a Franca nos séculos XVII e XVIIlI,
retrata bem esse periodo, no qual o Estado se confundia com a pessoa do soberano. Ao dizer
“o estado sou eu” (RONAI, 1986, p. 326), Luis XIV apresentava-se como a personificagio do
Estado e detentor de poder de mando ilimitado sobre os suditos, no @mbito do territorio sob
Seu governo.

Embora seja possivel garimpar elementos de direitos humanos na Antiguidade, néo se
contava nesse periodo com nenhum sistema efetivo de protecdo do individuo contra o poder

dos governantes. Sidney Guerra, a proposito, observa que:

No que tange a denominada proto-histéria dos direitos humanos, como sustenta
Comparato, teve inicio na Baixa Idade Média, mais exatamente na passagem do
século XI1 ao século XII1. Néo se trata ainda de uma afirmagao de direitos inerentes
a propria condicdo humana, mas sim o inicio do movimento para a instituigdo de
limites do poder dos governantes, 0 que representou uma grande novidade historica.
Foi o primeiro passo em dire¢do ao acolhimento generalizado da ideia de que havia
direitos comuns a todos os individuos, qualquer que fosse o estamento social (clero,
nobreza ou povo) (GUERRA, 2015, p. 52).

Do estudo da gestacdo dos direitos humanos sob a perspectiva de suas dimensdes
ressai, na observacdo de Pedro Lenza, que “os direitos humanos de 1* dimensdo marcam a
passagem de um Estado autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, 0 respeito as
liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal” (LENZA,
2014, p. 1056). A imposicdo de limites a atuacdo estatal decorreu do movimento liberal-
burgués, no século XVIII, como forma de proteger as liberdades publicas e os direitos civis e

politicos, diante dos mandos e desmandos dos soberanos totalitarios.
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A edicdo de alguns documentos marca esse periodo de protecdo do individuo contra o
Estado, podendo-se citar: a Magna Carta de 1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”, a Paz
de Westfalia (1648), o Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1688, a Declaracdo
da Independéncia dos Estados Unidos, de 1776, e a Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789 (LENZA, 2014).

N&o obstante a teoria kelseniana de que haveria identidade entre Estado e Direito, uma
vez que ambos constituiriam uma mesma ordem de coercdo (CHEVALLIER, 2013), certo é
que no Estado de Direito o poder dos governantes é restrito pelas normas por eles mesmos
editadas, com o objetivo de protecdo dos direitos do homem. Portanto, a ideia de Estado e
Direito encontra-se atrelada a garantia dos direitos individuais contra o Estado. Jacques

Chevallier, nesse tom, destaca que:

O primeiro aspecto da limitacdo do poder reside na referéncia aos direitos do
homem. O Estado de Direito implica, com efeito, certa concep¢do das relacdes entre
o individuo e o Estado, que sustenta todo o edificio juridico: ndo somente o poder do
Estado encontra os seus limites nos direitos fundamentais reconhecidos aos
individuos, o que cria, assim, a possibilidade de uma “oposicao ao poder fundada no
direito” (C. Lefort), mas também ela tem por finalidade, por justificagdo tltima, a
garantia desses direitos; no final das contas, o Estado de Direito se apoia na
afirmacédo da primazia do individuo na organizacgdo social e politica, 0 que acarreta
ao mesmo tempo a instrumentalizacdo do Estado, cujo objetivo é servir as liberdades
e a subjetivizacdo do direito (L. Ferry, A. Renaut, Philosophie politique, 11l Des
droits de ’homme a I’idée républicaine, PUF, 1985), que dota cada um de um
estatuto, que Ihe atribui um poder de exigibilidade e Ihe confere uma capacidade de
acdo. (CHEVALLIER, 2013, p. 46)

Sem embargo da grande importancia representada pela previsdo dos direitos contra o
Estado, a saber, mecanismos de salvaguarda contra os abusos estatais, tem-se que, no palco
historico de péssimas condicdes de trabalho, durante a Revolugdo Industrial europeia, a partir
do século XIX, eclodem movimentos de reivindicacdo de melhorias nas condi¢6es de trabalho
e de previsdo de normas de assisténcia aos necessitados. Impés-se a constatacdo de que 0s
direitos de protecdo contra a préatica de arbitrariedades estatais ndo foram capazes de alterar a
realidade fatica de pobreza e de vulnerabilidade de consideravel parte da populacdo. A

igualdade meramente formal ndo refletiu na conquista da igualdade material. Para Lenza:

O inicio do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixagdo de
direitos sociais. Essa perspectiva de evidenciagdo dos direitos sociais, culturais,
econdmicos, bem como dos direitos coletivos, ou de coletividade, correspondendo
aos direitos de igualdade (substancial, real e material, e ndo meramente formal),
mostra-se marcante em alguns documentos, destacando-se: - Constituicdo do
México, de 1917; - Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha, conhecida
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como a Constituicdo da primeira republica alema; - Tratado de Versalhes, 1919
(OIT); - no Brasil, a Constituigdo de 1934 [...] (LENZA, 2014, p. 1057)

Esses direitos, chamados de segunda geracdo ou dimensdo (BONAVIDES, 2010)
exigem do Estado atuagdo mais ativa, em comparacdo com os chamados direitos de primeira
geracdo (ou dimensdo), mediante prestacbes mais concretas ou materiais (BONAVIDES,
2010), de modo a, efetiva e positivamente, ofertar melhores condi¢cbes materiais em favor das
pessoas, como garantia do chamado minimo existencial. Poder-se-ia dizer, de modo
esquematico, que enquanto os direitos de primeira dimensdo sdo contra o Estado, os de

segunda dimensdo séo concretizados por meio do Estado.

2 A SACRALIZACAO DO DIREITO E O MOVIMENTO DE JURIDICIZACAO DAS
CONDUTAS

Se num primeiro momento o Direito foi utilizado como mecanismo legitimacdo de
governos ilegitimos (CHEVALLIER, 2013), mediante a institucionalizagdo de um Estado de
Direito meramente formal, constata-se que em etapas seguintes ele passa ndo somente a
limitar os governantes, mas também a pautar e condicionar as ac0es estatais, de molde a
proteger e promover os direitos fundamentais, por meio de direitos previstos em documentos
de hierarquia superior, notadamente nas Constituigdes.

A par disso, ocorre verdadeira sacralizacdo do Direito, como instrumento de
concretizacdo do Estado de Direito numa perspectiva substancial e, por consequéncia,
proliferam-se os textos normativos, na medida em que se passou a acreditar que somente por
meio deles seria possivel a protecdo adequada nas varias relagdes travadas no meio social.

A propdsito do tema, Jacques Chevallier explica que:

O Estado de Direito implica uma confianca absoluta depositada no direito, a crenca
nas virtudes da dogmaética juridica para atingir os objetivos que se Ihe atribuiu, em
fazer prevalecer os valores aos quais se estd vinculado: é pela transformagdo em
direitos subjetivos que serdo preservadas as liberdades individuais; é pela
proclamacéo da soberania nacional que seré garantido o principio da democratico; é
pela afirmacdo da liberdade do comércio e da industria que serd protegida a
sociedade civil contra dos riscos de ingeréncia estatal. O Estado de Direito se
assentar, assim, sobre o fetichismo da regra: a norma juridica tende a ser tomada
como a proépria realidade, capaz de fazer advir o que enuncia; e a passagem pela
forma juridica vem constituir a sua garantia suprema. [...] A teoria do Estado de
Direito é, dessa forma, apenas o prolongamento e a coroacdo de uma longa tradic&o.
De fato, a sua esséncia é o normativismo (W. Leisner, 1974): ele tende também a um
“perfeccionismo normativo” constante e a uma ampliagdo incessante do campo da
juridicidade; todas as relagBes sociais devem ser submetidas ao direito, codificadas
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em termos juridicos. Se o Estado de Direito quer ser perfeito, ele deve estar em toda
a parte: “a legalidade é uma nogdo absoluta sendo totalitaria: quem nao esta por ela
esta contra ela”. O Estado de Direito tende, por conseguinte, a juridicizagdo integral
da ordem social. (CHEVALLIER, 2013, p. 52-53)

A proliferagdo exacerbada dos textos normativos, como corolario da sacralizacdo do
direito, acaba por gerar efeito indesejado, qual seja, a ampliacdo da pressdo juridica, com
destaque para a explosdo do contencioso, por meio da judicializacdo de conflitos de natureza
individual ou coletiva. Nesse cenario, o Poder Judiciario é chamado a decidir sobre questdes
muitas vezes simplorias, que outrora eram passiveis de solucdo por outros mecanismos de

conciliago, fora do &mbito judicial. E novamente Jacques Chavallier quem destaca que:

Os conflitos que se desenvolvem no seio das instituicfes, tais como a escola, sdo
mais e mais frequentemente levados perante a Justica; as relacbes entres os
operadores econdmicos sdo cada vez mais enquadradas por decisdes da Justica
(M.A. FRISON-ROCHE, 2005): quanto a judiciarizacdo dos conflitos do trabalho,
questdo particularmente sensivel na Franca, ela é subproduto da fragilidade dos
sindicatos que os conduzem a contar com a intervencao do juiz mais do que com a
sua capacidade de mobilizacdo. O proéprio poder politico tende a transferir para o
juiz o incbmodo de decidir determinadas questfes sensiveis (assem se viu na Franca
em 1989 com a questdo do “lenco isldmico”, antes que o legislador se reapossasse
do problema em 2004). Essa ampliacdo de poderia da testemunho da fragilidade de
outras instituicBes, como a familia, que era tradicionalmente encarregada de regular
0s comportamentos e do déficit de legitimidade da prdpria instancia politica, que
parece incapaz de arbitrar os diversos interesses sociais em conflito.
(CHEVALLIER, 2009, p. 132)

Também Boaventura de Sousa Santos correlaciona a “consolida¢do do Estado-
providéncia”, com a “expansao dos direitos sociais e, através deles, a integracao das classes
trabalhadoras nos circuitos de consumo anteriormente fora do seu alcance”, com 0 que ele
denomina de “explosdo da litigiosidade a qual a administragdo da justi¢a dificilmente poderia
dar resposta” (SANTOS, 1986, p. 16).

Assim, embora sejam compreensiveis 0s motivos que muitas vezes levam a
judicializacdo dos conflitos, haja vista que o Poder Judiciario traz consigo a “garantia de um
processo equitativo, inclusive quando se demanda contra os poderosos” (CHEVALLIER,
2009, p. 133), tem-se que o “recurso a Justiga também produz alguns efeitos perversos, ao
cristalizar os conflitos: o legalismo conflitual comportara um conjunto de custos econdmicos,
institucionais, humanos. [...] indo até a denuncia do espectro do governo dos juizes”
(CHEVALLIER, 2009, p. 133-134).
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Apesar disso, essas criticas sdo inaptas a obstar um processo que tem se revelado
irreversivel, dadas as garantias proporcionadas pelo sistema judicial, notadamente um
julgamento imparcial e com carater de definitividade.

Essa necessidade de normatizacdo das condutas e a demanda recorrente ao Poder
Judiciario para dirimir os conflitos surgidos, embora legitimo e necessario em muitos casos,
pde em evidéncia a incapacidade dos proprios atores sociais de resolverem autonomamente
suas questdes, cada vez mais complexas. A esse respeito, € mais uma vez de Jacques

Chevallier a afirmacdo de que:

A juridicizagdo crescente do tecido social se traduz no fato de que o direito é, a
partir de entdo, chamado a reger as relacbes humanas que se submetiam
anteriormente a modos de regulacéo extrajuridicos ou fundados na confianca. Mas é
também a demonstracdo de uma ampliacdo da complexidade da organizagdo social,
gue impde uma regulacdo mais acurada. (CHEVALLIER, 2009, p. 134)

Objetivando verificar, no caso do Brasil, os impactos desse movimento de
juridicizacdo das condutas sociais e de recorrente demanda ao Poder Judiciério, foram
consultados dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica e que constam do “Relatério
Justica em Numeros 2016”, em sua pagina da rede mundial de computadores (internet),
relativo ao ano-base de 2015 (BRASIL, 2016).

Para fazer face as crescentes demandas da sociedade, de acordo com dados de 2015, o
Poder Judiciario brasileiro encontra-se estruturado em 15.773 unidades judiciarias de primeiro
grau, assim distribuidas: 10.156 varas estaduais, 1.570 varas do trabalho, 976 varas federais,
3.039 zonas eleitorais, 13 auditorias militares estaduais e 19 auditorias militares da Uni&o
(BRASIL, 2016, p. 31).

Em todo o Poder Judiciario, conta-se com forca de trabalho total correspondente a
451.497 servidores, sendo 17.338 magistrados (3,8%), 278.515 servidores efetivos, cedidos,
requisitados e comissionados (61,7%) e 155.644 de forca de trabalho auxiliar (34,5%), que
abrange os terceirizados, estagiarios, juizes leigos, conciliadores e colaboradores voluntarios
(BRASIL, 2016, p. 37).

No que tange a novos casos recebidos pelo Poder Judiciario em 2015, tem-se o total de
27.278.629 casos, assim distribuidos: a) Justica Estadual: 18.911.657; b) Justica do Trabalho:
4.058.477; c) Justica Federal: 3.662.876; d) Tribunais Superiores: 538.313; e) Justica
Eleitoral: 103.087; f) Justica Militar Estadual: 4.219; Auditoria Militar da Unido: 1.658
(BRASIL, 2016, p. 43).
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J& no que tange aos casos ainda pendentes, em 2015, tem-se o total de 64.936.309
processos, distribuido assim: a) Justica Estadual: 59.030.179; b) Justica Federal: 9.073.741; c)
Justica do Trabalho: 5.049.890; d) Justica Eleitoral: 80.617; e) Tribunais Superiores: 696.795;
) Justica Militar Estadual: 3.093; g) Auditoria Militar da Unido: 1.994 (BRASIL, 2016, p.
43).

Em 2015, as despesas sO com recursos humanos no Poder Judiciario brasileiro
corresponderam a R$70.665.944.284,00, equivalente a 89,2% do seu orgamento (BRASIL,
2016, p. 36).

Nota-se, importante assentar, que esse sistema ndo tem se mostrado eficiente,
registrando Walid Machado Botelho Arabi que esse “cenario de esgotamento da capacidade
estatal de distribuir justica e aplicar o direito” tem afetado “diretamente a confiancga
depositada pela populacdo no Poder Judiciario, como aponta recente pesquisa realizada pela
Fundagdo Getdlio Vargas, publicada no indice de Confianca da Justica Brasileira — 1CJ
Brasil” (ARABI, 2017, p. 23).

Portanto, afora as questdes de cristalizacdo de conflitos, também no plano econémico
a juridicizacdo das condutas sociais e a recorrente judicializacdo dos confitos possuem suas
consequéncias, na medida em que o crescente acionamento do Poder Judiciario exige

consideravel estrutura, que demanda, por sua vez, elevados custos aos cofres publicos.

3 NECESSIDADE DE SOLUCOES DIALOGADAS NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Se 0 Estado de Direito aponta para a limitacdo do poder estatal a partir das normas por
ele mesmo editadas e do respeito aos direitos fundamentais, o Estado Democrético de Direito
vai além, para também propiciar aos cidaddos o manejo de instrumentos adequados e viaveis
para influenciar nos rumos do Estado, na condicdo de detentores primarios e legitimos do
poder.

Com efeito, na égide do Estado Democratico de Direito, deve o Estado ndo somente
permitir ou ndo obstar, mas também oferecer e garantir a existéncia de canais dialégicos, que
proporcionem aos cidaddos uma efetiva participacdo nos debates e decisdes estatais, mediante

andlise critica da realidade. Além disso, essa participacdo deve ser levada em consideracao
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pelos governantes na tomada das decisdes, seja no acolhimento ou na rejeicdo, de forma
fundamentada.

Vale destacar que a Constituicdo da Republica, em seu artigo 1°, ao alcar a cidadania
a condicao de fundamento da Republica Federativa do Brasil e prever que todo o poder emana
0 povo (BRASIL, 1988), imprimiu a cidadania conceito que ultrapassa a capacidade eleitoral
ativa e passiva, significando que ao cidaddo devem ser garantidos todos os meios adequados a
participacdo ativa e concreta na tomada de decisdes. Nesse sentido, sdo pertinentes as
ponderacbes de Maria Tereza Fonseca Dias, embasadas na teoria discursiva de Jirgen
Habermas:

O principio do discurso exige do cidaddo participante uma disposicdo ao dialogo e a
obtengdo de consenso no momento de configurar sua autolegislacdo. Assim, o
principio da democracia s6 pode surgir no cerne de um sistema de direitos e de
forma institucionalizada. (...) A legitimidade do direito pode ser reconhecida, na
Teoria discursiva do direito ¢ da democracia, “...através de uma compreensdo
procedimental do direito e de uma qualificacdo do cidaddo que s6 fundamente a
titularidade a direitos em relacdo a uma condicdo de cidadania que simultaneamente
garanta autonomia publica e privada”. A teoria do discurso, nesse sentido, opde-se a
clientelizacdo do cidadéo e o direito deve descobrir fontes de legitimacéo que néo se
encontram, atualmente, a sua disposi¢cdo. Habermas (1996) descreve a necessidade
de uma legitimacdo mais ampla do direito, que somente ocorrera mediante a criacdo
de canais juridicos abertos a sociedade civil para os poderes de sancionar, organizar
e executar do Estado [...]. Essa necessidade de criar canais de comunica¢do no
ambito da esfera publica ira desencadear alteracGes na forma de conceber e pensar a
esfera administrativa [...], pelo emprego de um poder administrativo vinculado ao
poder comunicativo [...]. (DIAS, 2003, p. 115-116)

Dessarte, por meio do dialogo deve ser possivel se chegar a solucdes para os conflitos
sociais, mediante a constru¢do do entendimento, em um cenario no qual os membros da
sociedade ndo fiqguem jungidos e dependentes das solucdes legislativas, administrativas ou
judiciais oriundas dos agentes estatais. Nesse sentido, destaca novamente Maria Tereza

Fonseca Dias que:

Essa mudanga de rumos na forma de perceber os “objetos” de conhecimento faz com
que o direito passe a ser considerado ndo mais como uma realidade objetivo que nos
¢ “dada” pelo legislador politico, através do exercicio parlamentar da soberania do
povo e da formulacdo das normas juridicas, mas sendo constituido por “...uma
comunidade de interpretacdo cujos membros se engajam, no interior do mundo da
vida intersubjetivamente compartilhado, no processo de alcangar o entendimento
entre si sobre as coisas do mundo. (DIAS, 2013, p.109).

O caréter constitucional e democratico das solu¢bes consensuais construidas pelos

préprios atores sociais envolvidos reforca-se, ainda, a partir de uma releitura do direito de

@ Revista de Formas Consensuais de Solucédo de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Brasilia| v. 3| n.
] 1|p.73-92|Jan/Jun. 2017.

81




Max Emiliano da Silva Sena & Carlos Victor Muzzi Filho

L3

acesso a justica, que ndo esté a significar apenas a possibilidade postulatéria junto aos 6rgéos
do Poder Judiciario, com a obten¢do do provimento jurisdicional. 1sso porque, na licdo de
Lutiana Nacur Lorentz, o acesso a Justiga, “ou seja, o que os autores chamam de ‘enfoque de
acesso a Justica [...], varios doutrinadores afirmam que tal movimento é, na verdade, muito
mais amplo” (LORENTZ, 2002, p. 25). N&o se entende, esclarece Kazuo Watanabe, como
acesso a justica, “apenas acesso formal aos 6rgdos judiciarios, e sim acesso qualificado que
propicie aos individuos o acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 2011, p. 385). Por
iSS0, acesso a Justica € acesso a solucdo efetiva e adequada para os desentendimentos sociais,
ndo necessariamente por meio de um provimento do Poder Judiciario, para cuja obtencdo
muitas vezes 0 interessado submete-se a niveis de tensdo maiores, além de ter que arcar com o
custo correspondente.

Walid Arabi, também nesse tom, apos salientar que “nao € s6 o Brasil que enfrenta o
desafio da efetivacdo do acesso a justi¢a”, porque o problema se repete em outros paises que
“enfrentam o problema da prestacdo jurisdicional deficitaria e, na tentativa de melhor esse
quadro, propdem formas de superar as dificuldades imanentes do sistema judiciario”, faz
mencdo a Diretiva 2008/52/CE, aprovada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido
Europeia, “com o objetivo de facilitar o acesso a resolucéo alternativa de litigios e promover a
resolucdo amigavel de litigios” (ARABI, 2017, p. 22).

Ainda nesse mesmo sentido, Bruno Gomes Borges da Fonseca pontua o seguinte:

O paradigma do Estado democrético de direito, aliado & globalizacdo, implica
mudancas nas concepcdes de acesso a justica, gerando uma verdadeira globalizacdo
dos meios acessivos, com novos instrumentos propiciantes de pacificacdo social.
Traz presente a ideia de democratizar, seja no sentido de alargar e apresentar novos
caminhos de ingresso, seja para integrar pessoas excluidas da cidadania. A economia
global exige reflexdo do Direito e do seu prop6sito de amenizar as mazelas sociais
[...]. Os palcos de prevencdo e resolugdo juridica de conflitos devem ser repartidos
dentro da estrutura estatal e, também, estendidos ao setor privado. (FONSECA,
2013, p. 60)

Assim, ndo se trata de substituir o Poder Judiciario, mas, sim, de acolher novas formas
de composicdo e solucdo de conflitos, dada as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciéario,
de modo a garantir efetivamente 0 acesso a Justica em sua expressao material e substancial, e

nao meramente formal.

4 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO CONSENSUAL DOS CONFLITOS
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A Constituicdo da Republica, de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV, estabelece que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL,
1988) do que se extrai o principio da jurisdicdo, a traduzir o poder que detém o Estado de
dirimir os conflitos surgidos entre as pessoas, por meio dos 6rgaos do Poder Judiciario.

Apesar disso, como Visto, 0 principio de acesso a justica deve ser compreendido nao
apenas como a possibilidade de se ajuizar acOes e de receber um provimento do Poder
Judiciario, mas de ter solucdo adequada e célere para as controvérsias que naturalmente
afloram no seio das relagdes sociais.

Os altos custos social, econémico, individual e emocional das demandas postas sob a
apreciacdo do Poder Judiciario podem, entdo, ser reduzidos com a viabilizacdo de meios
alternativos de solugdo extrajudicial de conflitos, o que, por 6bvio, traduz mais uma
possibilidade posta a disposicdo das pessoas, sem necessariamente subtrair do Judiciario,
convém repetir, o poder de dizer o direito.

A saturacao do Poder Judiciario revela-se cara aos cofres publicos se se levar em conta
que muitas demandas judiciais poderiam ter sido evitadas pela solucdo consensual e
extrajudicial, de molde que somente os casos mais complexos ou que ndo tenham sido
passiveis de conciliacdo pelos meios alternativos sejam efetivamente submetidos ao crivo
jurisdicional.

Analisando esse fenbmeno na experiéncia francesa, Jacques Chevallier tece algumas
ponderacdes, cujas huances essenciais também se aplicam ao caso brasileiro:

A saturacdo dos pretorios dai resultante e afetando todas as jurisdi¢des (o nimero de
demandas dirigidos ao juiz administrativo passou de 22.000 em 1973 para 138.000
trinta anos mais tarde) impds a criacdo de vélvulas de seguranca, mesmo de vias de
derivagdo. Paralelamente ao aperfeicoamento dos procedimentos de urgéncia
existentes (ver as novas medidas cautelares administrativas introduzidas na Franca
pela lei de 30 de junho de 2000) e & instituic¢do de uma justica de proximidade
atribuida a juizes ndo profissionais para dispor sobre litigios de menor importancia
(lei de 9 de setembro de 2002, completada pela lei organica de 26 de fevereiro de
2003), alguns dispositivos de filtragem do contencioso foram editados, a partir do
modelo da Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA); quanto
aos “modelos alternativos de composicdo de litigios” (MARL) (mediagdo,
conciliagdo, transacdo...), eles adquirem uma importancia crescente, inclusive no
dominio penal — as alternativas & persecucdo (rapel a la loi, mediacdo...) e 0s
procedimentos simplificados (ordonnances pénales e transacBes penais)
representando mais da metade das solugBes. Todas essas medidas ndo poderiam ser
consideradas como um indicio de um movimento de “des-judicializa¢do”; trata-se,
ao contrdrio, de permitir ao aparelho judiciério funcionar, favorecendo a composicéo

amigavel dos litigios e a simplificacdo das formas do processo (CHEVALLIER,
2009, p. 132-133).
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A propésito das ponderagdes de Chevallier, ndo ha duvidas de que o processo,
enquanto palco propicio para que os litigios submetidos ao Poder Judiciario sejam resolvidos,
por meio do respeito a todas as garantias constitucionais, demanda aperfeicoamentos que
favorecam a celeridade na prestacdo jurisdicional. Notadamente, cabe salientar, em razdo dos
longos periodos de tramitacdo processual, 0 que se deve aos exagerados formalismos, aos
varios recursos disponiveis, ao crescente aumento das ac6es ajuizadas a cada dia, entre outros
fatores, que tém como consequéncias a cristalizagdo dos conflitos, a insatisfacdo social e
muitas vezes o exercicio da autotutela ilegal.

No Brasil, a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, foi criada com o objetivo de imprimir celeridade a casos de
menor complexidade, regendo-se pelos principios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, e buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a
transacao®.

N&o obstante, neste trabalho, a reflexdo repousa na necessidade de mecanismos que
permitam dirimir conflitos sem a utilizagdo da maquina judiciaria, mediante a construcdo da
solucdo consensual entre as partes interessadas.

Pontue-se, por oportuno, que as solugdes dialdgicas, baseadas em acordos e consensos,
avancam para todos os ambitos juridicos, sendo de se consignar, notadamente, o Direito
Penal, que ja conhece mecanismos de transacdo, acordos de leniéncia e acordos de
colaboracdo premiada, que seriam inimaginaveis para as tradicionais concep¢oes penalistas.
Somente a titulo de exemplo, cite-se a licdo de Valdir Moysés Simdo e Marcelo Pontes
Vianna, que relacionam um conjunto de normas, internacionais e nacionais, que ‘“fornecem
aos Estados mecanismos de investigacdo chamados instrumentos negociais de repressao a
corrupc¢ao”, fazendo alusdo, dentre outras, a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013 (“Lei
Anticorrupg¢ao”), a Lei n® 12.529, de 2001 (defesa da concorréncia) e Lei n° 12.850, de 2013
(colaboracio ou “delacdo” premiada) (SIMAO; e VIANNA, 2017, p. 59-61).

Nesse panorama, serdo examinados alguns meios alternativos de solucdo de conflitos,
sendo eles: conciliacdo, mediacdo, arbitragem, termo de ajuste de conduta (TAC) e Comissdes

de Conciliacdo Prévia (CCP), a seguir abordados.

® Walid Arabi traga minucioso histérico sobre os “meios autocompositivos de solugdo de conflitos” previstos no
ordenamento juridico brasileiro (ARABI, 2017/26-36), mas, para os fins deste trabalho, basta a mengao a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais como documento que, mais recentemente, iniciou a busca por solucfes
dialégicas para os conflitos.
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4.1 MEDIACAO E CONCILIACAO

A mediacdo e a conciliacdo sdo formas pelas quais € possivel alcancar a solucdo de
conflitos sem a participacdo do Poder Judiciario, em que pese a possibilidade de sua utilizagdo
também no dmbito processual. Ambas as formas de solucdo de litigios possuem mais aspectos
que as assemelham, residindo a diferenca basicamente na participagdo mais ativa do
conciliador na conciliacdo, em comparagdo com a participagdo do mediador na mediacéo,
porque, nesta Ultima, o mediador deve apenas proporcionar a construcdo da solucdo pelos
proprios interessados. Nesse sentido, Fredie Didier Junior tece os seguintes esclarecimentos

acerca dos dois institutos:

Mediacdo e conciliacdo sdo formas de solugdo de conflito pelas quais um terceiro
intervém em um processo negocial, com a funcdo de auxiliar as partes a chegar a
autocomposicdo. Ao terceiro ndo cabe resolver o problema, como acontece na
arbitragem: o mediador/conciliador exerce papel de catalisador da solugcdo negocial
do conflito. Ndo sdo, por isso, espécies de heterocomposicdo do conflito; trata-se de
exemplos de autocomposicdo, com a participacdo de um terceiro. Ambas séo
técnicas que costumam ser apresentadas como os principais exemplos de “solucdo
alternativa de controvérsias” (ADR, na sigla em inglés: alternative dispute
resolution). O adjetivo, no caso, funciona para contrapor essas formas de solugao
dos conflitos a jurisdicdo estatal. Esses sd0 0s aspectos que aproximam as duas
técnicas. A diferenca entre a conciliacdo e a mediacdo é sutil — e talvez, em um
pensamento analiticamente mais rigoroso, inexistente, a0 menos em seu aspecto
substancial. A doutrina costuma considera-las como técnicas distintas para a
obten¢do da autocomposi¢do. O conciliador tem uma participagdo mais ativa no
processo de negociacdo, podendo, inclusive, sugerir solugdes para o litigio. A
técnica da conciliacdo é mais indicada para os casos e que ndo havia vinculo anterior
entre os envolvidos. O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir
como veiculo de comunicagdo entre os interessados, um facilitador do didlogo entre
eles, auxiliando-os a compreender as questBes e os interesses em conflito, de modo
que possam identificar, por si mesmos, solu¢fes consensuais que gerem beneficios
mutuos. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 275-276)

O Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), em seus
artigos 165 a 175, dispde sobre a mediacdo e a conciliacdo no ambito judicial, ndo excluindo,
no entanto, a aplicabilidade normativa na esfera extrajudicial. Prevé, ademais, a possibilidade
de aplicacdo das normas as camaras privadas de conciliacdo e mediacéo.

N&o se pode deixar de mencionar, por oportuno, as criticas feitas, entre outros, por
Fernando Gamma de Miranda Netto e Irineu Carvalho de Oliveira Soares, de que concilia¢do
e mediacdo, deturpadamente, estdo sendo utilizados “simplesmente para resolver o problema

estatistico do Poder Judicidrio no que concerne ao extraordindrio numero de processos”
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(MIRANDA NETTO; e SOARES, 2016, p. 116). Também Walid Arabi, apds demonstrar,
com base em estatisticas do Conselho Nacional de Justica, que os resultados da conciliagdo no
ambito do Poder Judiciario tem sido frustrantes (ARABI, 2017, p. 79), salienta que 0s
“milhares de procedimentos de mediacdo |[...] levados aos Centros Judiciarios de Solug¢do de
Conflitos”, possam ndo produzir o resultado imaginado, ensejando “davidas e
questionamentos a respeito da eficiéncia da mediacdo judicial até mesmo por aqueles que
conhecem e vivenciam a realidade dos nossos tribunais” (ARABI, 2017, p. 80).

Portanto, conciliacdo e mediacdo ndo séo panaceia, sendo, sim, instrumentos valiosos,

cuja utilidade e eficiéncia dependerd, inegavelmente, do bom uso que deles se faga.

4.2 ARBITRAGEM

Carlos Alberto Carmona conceitua a arbitragem como:

Meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base
nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia
da sentenca judicial — é colocada a disposicdo de quem quer que seja, para solucao
de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam
dispor. (CARMONA, 1998, p. 44)

A arbitragem funda-se na autonomia da vontade privada, mediante a qual 0s
interessados capazes, via clausula compromissaria ou convencao de arbitragem, conferem ao
um terceiro (arbitro) o poder de decidir a respeito da questdo, substituindo ao juiz que atua no
processo judicial.

A Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996, dispde sobre a arbitragem o Brasil, com a
previsdo de todo o regramento aplicavel ao instituto. As dificuldades enfrentadas pela
arbitragem, em certa medida, decorrem da cultura da judicializacdo, mas a alteracdo
produzida Lei n°® 13.129, de 2015, que estendeu o uso da arbitragem também para a
administracdo publica direta e indireta, em relagdo aos ‘“conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis” (8 1° do art. 1° da Lei n® 9.307, de 1996, na redacdo dada pela Lei n°
13.129, de 2015), tende a potencializar o uso da arbitragem.

Cite-se que ha a tradicional vinculagdo entre a arbitragem e as relacdes empresariais

(CARMONA, 1998), ndo sendo o melhor instrumento para pacificar relacBes sociais.
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N&o obstante, trata-se de meio posto pela legislacdo a disposi¢do dos interessados,

fundado na autonomia da vontade privada e na busca de solugdo extrajudicial mais célere.

4.3 TERMO DE AJUSTE DE CONDUTA

O Termo de Ajuste de Conduta (TAC), regulado pelo § 6° do artigo 5° da Lei n° 7.347,
de 1985 (Lei de Acdo Civil Publica)®, na diccdo de Raimundo Simdo de Melo, “tem sua
origem no art. 55, parégrafo unico da Lei n. 7.244/84 — Lei das Pequenas Causas — que
conferiu ao acordo extrajudicial celebrado entre as partes e referendado pelo Ministério
Publico natureza de titulo executivo extrajudicial” (MELO, 2008, p. 68).

No que tange a natureza juridica, segundo previsto no 86° do artigo 5° da Lei n°
7.347/1985, 0 TAC é considerado titulo executivo extrajudicial, mas resulta do dialogo e livre
decisdo das partes interessadas, pode ser considerado um negdcio juridico transacional que se
consubstancia no titulo executivo extrajudicial. Envolve o interessado, que pode ser pessoa
fisica ou juridica, e o poder publico, representado pelos agentes legitimados a propositura da
acdo civil publica, no qual séo pactuadas obrigacdes de fazer, de ndo fazer, de pagar e/ou de
dar, como forma de prevenir litigios judiciais e garantir o respeito a direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos.

Como salientam Rogério Bastos Arantes, Maria Rita Loureiro, Claudio Couto e Marco
Antonio Carvalho Teixeira, que examinam a questdo sob o enfoque da Ciéncia Politica, o
“TAC tem a vantagem de produzir efeitos praticos sem que seja necessaria a intervencao do
Judiciario” (ARANTES; LOUREIRO; COUTO; TEIXEIRA, 2014, p. 140). Apontam 0s
referidos autores a preferéncia do Ministério Publico, em seus varios ramos, pela adocao do
TAC, porque, “em tese, ganham-se tempo e efetividade [...] diante da morosidade da Justica e
da dificuldade de obter respostas judiciais eficazes” (ARANTES; LOUREIRO; COUTO;
TEIXEIRA, 2014, p. 140), salientando que “a ado¢do de um TAC entre MP e administradores
tem o efeito de impor custos reputacionais a esses Ultimos e de apressar a solucdo concreta
dos casos” (ARANTES; LOUREIRO; COUTO; TEIXEIRA, 2014, p.140).

Em termos de efetivacdo de direitos sociais, a atuacdo do Ministério Publico se mostra

essencial e a utilizacdo do TAC permite buscar solu¢cbes mais eficientes para a efetivacdo de

4 Leino 7.347, de 1985: “Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: [...] § 6° Os
orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacdes, que terd eficicia de titulo executivo extrajudicial”.
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tais direitos sociais. E o fato de a solu¢do ndo decorrer de uma deciséo judicial, certamente,
ndo compromete a lisura do ajuste celebrado, havendo inegaveis ganhos de eficiéncia por se
tratar de solucdo acordada diretamente entre 0s envolvidos e o Ministério Publico, sem as
delongas peculiares ao processo judicial. De resto, tratando-se de titulo executivo
extrajudicial, eventuais litigios decorrentes do TAC encontrardo resolucdo no ambito
judiciario, partindo-se, porém, de um procedimento teoricamente mais célere, qual seja, a

execucdo, no qual a parte envolvida podera exercer amplo direito de defesa.

4.4 COMISSOES DE CONCILIACAO PREVIA

O artigo 625-A, da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), introduzido pela Lei n°
9.958/2000, estabelece a possibilidade de empresas e sindicato instituirem Comissfes de
Conciliacdo Prévia, de composicao paritaria, constituidas por representantes dos empregados
e dos empregadores, destinadas a tentar conciliar conflitos de natureza individual do trabalho,
com énfase, assim, para uma construcdo dialdgica entre as partes envolvidas.

De acordo com o artigo 625-E, da CLT, sendo alcancado acordo alcancado por meio
da atuacdo das Comissdes de Conciliagdo Prévia, serd lavrado termo, assinado pelo
empregado, pelo empregador ou seu preposto e pelos membros da Comissédo, revestindo-se
esse termo de natureza juridica de titulo executivo extrajudicial, com eficacia liberatdria geral,
exceto no que tange as parcelas expressamente ressalvadas, nos termos do paragrafo Gnico do
referido artigo.

Por meio das ComissBes de Conciliacdo Prévia tenta-se alcancar solucdo consensual,
sem subtrair ou condicionar o recurso ao Poder Judiciario, forte no principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Também aqui, contudo, a cultura da judicializa¢do resulta em
certo desprestigio dessas Comissdes, que podem se tornar, contudo, meios mais eficazes para

a efetivacdo dos direitos sociais.

5 VANTAGENS DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE LITIGIOS

A principal vantagem proporcionada pelos meios alternativos ou adequados é permitir

aos préprios interessados a construcdo das solucBes para os seus conflitos, o que esta a
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apontar para um consideravel incremento no nivel de maturidade democrética e civilizatdria
de uma sociedade.

Mesmo em relagdo a arbitragem, em que um terceiro decide, ndo se pode subtrair esse
viés democratico, na medida em que o arbitro pode ser escolhido pelos préprios interessados,
com a possibilidade de que essa escolha recaia sobre pessoa mais apta para “julgar” a causa,
com conhecimentos técnicos especificos para o caso concreto, 0 que, muitas vezes, ndo ocorre
em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario.

Uma vez que os proprios interessados participam ativamente na construcao da solucao,
tem-se também a amenizacdo dos niveis de tensdo e uma maior possibilidade de que a decisdo
final seja acatada e cumprida, logrando-se efetividade na concretizagdo da pacificacéo social.

Ademais, podem ser citados 0s baixos custos dos meios alternativos se comparados
com aqueles envolvidos nas agfes judiciais, maior celeridade na solucdo dos casos e a
diminuicdo dos acervos processuais cada vez maiores no Poder Judiciario, que podera, assim,
se ocupar com aquelas demandas que de fato reclamem o seu pronunciamento.

Ha que se pontuar, contudo, que todos esses meios ainda encontram forte resisténcia a
partir do que se denominou, ao longo deste trabalho, de cultura da judicializacdo, em uma
crenca disseminada na sociedade de que apenas o Estado-Juiz pode oferecer a justa solucao
para os litigios. Essa crenca, porém, ndo corresponde a realidade brasileira (e se poderia dizer
mundial), sendo importante insistir na divulgacdo e implantacdo de meios alternativos de
litigios, também no que concerne aos direitos sociais, sempre com as precaugdes devidas, é

claro.

6 CONCLUSAO

A previsdo de direitos sociais representa importante e historica conquista contra 0s
abusos estatais. No entanto, a inflacdo legislativa, consequéncia da sacralizacdo do direito e
da juridicizacdo das relacBes sociais, e 0 aumento cada vez maior das demandas judiciais
representam elevado custo econdmico e social para o Estado, além de cristalizar cada vez
mais os conflitos que naturalmente afloram em qualquer sociedade.

A concretizacdo do Estado Democratico de Direito exige que se proporcionem aos
proprios interessados 0s mecanismos que permitam e viabilizem a construcdo de solucdes
consensuais por eles préprios, sem a necessidade recorrente de se demandar perante o Poder

Judiciério.
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A mediacéo, a conciliagéo, a arbitragem, o termo de ajuste de conduta e as comissdes
de conciliacdo prévia podem ser considerados importantes mecanismos para o alcance de
solugdes consensuais e extrajudiciais. Nao obstante possam ser citados 0s baixos custos, 0s
menores niveis de tensdo social, a celeridade, a eficiéncia e a eficacia, tem-se que a principal
vantagem proporcionada pelos meios alternativos reside em permitir aos proprios interessados
a construcao das solucdes para os seus conflitos, o que estd a apontar para um consideravel
incremento no nivel de maturidade democrética e civilizatéria de uma sociedade.

A efetiva utilizacdo desses meios, porém, ainda exige a superacao de certa cultura da
judicializacdo, superando-se a crenca de que apenas o Poder Judiciario poderia, pela via do
litigio processual, resolver adequadamente os conflitos sociais e implementar os direitos

sociais.
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