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Resumo: O artigo pretende demonstrar que o acesso a Justi¢a é um
principio constitucional fundamental, mediante a analise entre
principios e regras e o fato de estar no bojo dos direitos fundamentais
da Constitui¢io. Também é ressaltado que dentro do “enfoque de acesso
4 Justica” encontra-se a op¢ao dos mecanismos privados de solucio de
litigios, bem como que tais meios cumprem o objetivo de acesso a ordem
juridica justa fora dos tribunais. Nestes termos, pretende-se demonstrar
que o acesso a Justica é forma de exercicio da cidadania, sendo os
mecanismos alternativos vias democriticas para efetivacio daquele
principio na sua concretude.
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Constitution. It is also highlighted that, inside the “focus on access to
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access to justice 1s a means to exercise citizenship and that the alternative
mechanisms are democratic ways to accomplish this principle.
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INTRODUCAO

A partir da concepg¢io de que o acesso a Justica € um principio constitucional
fundamental, tendo, com esta qualidade, grande carga valorativa a fundamentar
as regras, irradiando sua efetividade em todo o ordenamento juridico, inclusive
na atividade legiferante, e considerando que o referido principio se constitui
num elemento importante ao exercicio da cidadania, muito se discute sobre as
formas para sua ampliacgio e efetivacio democratica.

Nesse contexto, de necessidade de acesso a Justica como garantia & promogao
da ordem juridica justa, se insere o questionamento sobre a op¢io e a utilizagio
de meios alternativos para solu¢io de conflitos. O monopdlio estatal exercido
pelo Poder Judiciario nido deve ser a Unica op¢do para resolver os litigios,
pois a construgio da democracia exige que o cidaddo possa escolher outros
mecanismos que sejam legitimos, para que desta forma se atenda aos anseios da
sociedade.

Com o escopo de demonstrar esta proposi¢io, sera demonstrado que os
principios e as regras sio espécies de normas, sendo, por oportuno, apontadas
as distingdes entre eles, para, em seguida, ser respondido se o acesso a Justica é
um principio ou uma regra, até mesmo porque esta exata nogdo causa diferenca
na efetividade deste direito fundamental.

Com base nos fundamentos alcangados, notadamente de que o acesso a
Justica € um principio constitucional fundamental, um direito fundamental que
se irradia por todo o ordenamento juridico, parte-se para o debate do “enfoque
de acesso a justi¢a” e o exercicio da cidadania, visando, ao final, demonstrar que
cada um dos meios alternativos de solucio de conflitos sio vias democraticas
para ampliagdo e efetivagio do acesso a Justica.

1 PRINCIPIOS E REGRAS

Ao enfrentar as questdes envolvendo principios e regras nio se pode olvidar
da analise de José Joaquim Gomes Canotilho. Este, tendo como ponto de
partida o direito constitucional portugués, aponta conclusdes que sio gerais
e aplicaveis ao instituto em outros ordenamentos, tal como no ordenamento
juridico patrio.

Em primeiro lugar, o jurista portugués frisa que a teoria juridica tradicional
distinguia normas e principios, porém, ele abandona essa concep¢io para em
sua substituicio sugerir que: “(1) - as regras e principios sio duas espécies
de normas; (2) - a distin¢io entre regras e principios & uma distin¢do entre
duas espécies de normas.” (CANOTILHO, 1993, p. 166). Vale ressaltar que os
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principios sio normas ainda que implicitos, vinculando e impondo deveres.
(WAMBIER, 2007, p. 68).

Paulo Bonavides (2002), ap6s analisar pormenorizadamente a evolugio
doutrinaria referente a normatividade dos principios, também conclui que “os
principios sio normas e as normas compreendem igualmente os principios e as
regras” (p. 243). A doutrina reconhece que a teoria dos principios se converteu
no coragdo das Constituigées (BONAVIDES, 2002, p. 253) depois de consagrada
sua normatividade, a qual provém, essencialmente, da superacio do embate
classico entre Direito Natural/Positivo (BONAVIDES, 2002, p. 247).

Mas, e a diferenca entre principios e regras? Esta analise é uma tarefa
complexa, pois varios critérios sio propostos para se tentar chegar a um
resultado aceito, por exemplo: “grau de abstracdo, grau de determinabilidade
na aplicagio do caso concreto, carater de fundamentalidade no sistema das
fontes de direito, proximidade da idéia do direito, natureza normogenética”
(CANOTILHO, 1993, p. 166-7).

Embora relevante cada um desses critérios, Canotilho (1993) frisa o carater
multifuncional dos principios e apresenta uma diferenciacio qualitativa,
baseada nos seguintes aspectos:

(1) - os principios sio normas juridicas impositivas de uma optimizagio,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos
facticos e juridicos; as regras sio normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impoem, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos
termos de Dworkin: applicable in all-ornothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual (Zagrebelsky); a convivéncia de regras é antindmica. Os
principios coexistem; as regras antindmicas excluem-se; (2) - conseqiientemente,
os principios, ao constituirem exigéncias de optimizagio, permitem o
balanceamento de valores e interesses (nio obedecem, como as regras, a ‘logica
do todo ou nada’), consoante o seu peso e a pondera¢io de outros principios
eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago pra qualquer outra
solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
das suas prescrigdes, nem mais nem menos; (3) - em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objecto de ponderacio, de harmonizagio, pois eles
contém apenas ‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima facie),
devem ser realizados; as regras contém ‘fixacdes normativas’ definitivas, sendo
insustentavel a validade simultinea de regras contraditorias; (4) - os principios
suscitam problemas de validade e peso (importincia, ponderagio, valia); as
regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sio correctas devem ser
alteradas). (p. 167-8).
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Bonavides lembra que Alexy instituiu a distingdo entre regras e principios,
a qual é essencialmente semelhante & de Dworkin. Os critérios utilizados sio
muitos, sendo o mais freqliente o da generalidade, pelo qual “os principios sdo
normas dotadas de alto grau de generalidade relativa, ao passo que as regras,
sendo também normas, tém, contudo, grau relativamente baixo de generalidade”
(BONAVIDES, 2002, p. 249), entretanto, Bonavides também julga correta a
distin¢ao da qualidade.

Willis Santiago Guerra Filho, com semelhanga a diferenciagio delineada por
Canotilho, assevera que regras e principios distinguem-se quanto a sua estrutura
Iégica e deontolbgica, bem como quanto a técnica de aplicagcio'. Vale anotar
que alguns autores ao fazerem o cotejo entre eles apontam inovagdes quanto ao
tema, tal como Humberto Avila ao distinguir as normas em principios, regras
e postulados’.

Como visto logo mais acima, existe sim uma diferenciacio qualitativa entre
principios e regras, o que nio significa que eles se excluem, ao contrario, devem
coexistir, pois um sistema composto somente de principios seria falho de
seguranca juridica, ante a complexidade gerada pela possibilidade de existéncia
de conflitos entre eles, e, de outro norte, um sistema exclusivamente de regras
acarretaria num legalismo indesejado, por ndo possibilitar a introdu¢io de
“balanceamento de valores e interesses de uma sociedade pluralista e aberta”
(CANOTILHO, 1993, p. 169).

Os principios sdo necessarios ao sistema juridico principalmente porque
exprimem valores, o que implica dizer que viabilizam a introducio de

! “Regras e pr1nc1plos distinguem-se: a) quanto a sua estrutura /égica e deontoldgica,
pela circunstdncia de as primeiras vincularem-se a fatos hipotéticos (Tatbestande)
especificos, um determinado funtor ou operador normativo (‘proibido’, ‘obrigatorio’,

‘permitido’), enquanto aqueles outros - os principios - ndo se reportam a qualquer
fato particular, e transmitem uma prescricio programética genérica, para ser
realizada na medida do juridico e faticamente possivel. Dessa diferenca estrutural
basica decorrem intimeras outras, como: b) quanto a técnica de aplicagio, ja que
principios normalmente colidem entre si, diante de casos concretos, o que leva ao
chamado ‘sopesamento’ (Abwigung), para aplicar o mais adequado ao passo que
regras, uma vez aceita a subsuncio a elas de certos fatos, inevitavelmente decorrem
as conseqiiéncias juridicas nelas previstas, a nio ser que elas nao sejam validas por
conflitarem com outras de um grau superior, quando entdo, ao contrario do que se
da com os principios, que apesar de contraditérios nio deixam de integrar a ordem
juridica, a regra de grau inferior é derrogada.” (GUERRA FILHO, 2001, p. 127-8).

“Os postulados normativos sio normas imediatamente metddicas, que estruturam a

)

interpretacdo e aplicacio de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos
especifica, de relacdo entre elementos com base em critérios.” (AVILA, 2007, p. 181).
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ponderacdes e interpretagdes atuais sobre os conflitos de uma dada sociedade
e, por isso, “sio o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade
irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar objectivamente todo o sistema
constitucional” (CANOTILHO, 1993, p. 169).

Por isso tudo, Canotilho defende que a existéncia de regras e principios
viabiliza a compreensio da constituicio como um sistema aberto de regras
e principios, de diferente grau de concretizacio e desenvolvimento. Anélise
bastante utilizada no Brasil como suporte para explicar o pds-positivismo
(GUERRA FILHO, 2001, p. 147), em razao da visio principialista do sistema
constitucional®.

Portanto, as regras e os principios sio espécies de normas, se distinguindo,
especialmente, qualitativamente, em razio dos principios possuirem grande
carga valorativa, além de serem fundamentos das regras e irradiarem sua forga
normativa por todo sistema constitucional e, por conseguinte, toda legislacio
infraconstitucional.

2 O ACESSO A JUSTICA E UM PRINCIPIO OU UMA REGRA?

Com base na tipologia de principios e regras no dmbito constitucional
formulada por Canotilho*, tem-se que o acesso a Justi¢a é um principio juridico
fundamentaP. Estes, “pertencem a ordem juridica positiva e constituem um
importante fundamento para a interpretagio, integragio, conhecimento e

aplica¢do do direito positivo” (CANOTILHO, 1993, p. 171) e, ainda,

? Neste sentido, Bonavides concluiu que “em verdade, os pr1nc1plos sdo o oxigénio das
Constitui¢des na época do pés-positivismo. E gracas aos principios que os sistemas
constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragio de sua ordem
normativa.” (BONAVIDES, 2002, p. 259).

*“A estrutura da tipologia apresentada é a seguinte: Principios: 1. Principios juridicos
fundamentais; 2. Principios politicos constitucionalmente conformadores; 3.
Principios constitucionais impositivos; 4. Principios-garantia. Regras: 1. Regras
juridico-organizatérias: a) regras de competéncia, b) regras de criagio de o6rgios
(normas organicas), c) regras de procedimento; 2. regras juridico-materiais: a) regras de
direitos fundamentais, b) regras de garantias institucionais, c) regras determinadoras
de fins e tarefas do Estado, d) regras constitucionais impositivas.” (CANOTILHO,
1993, p. 171-80, passim).

4] o pr1nc1p10 do acesso ao direito e aos tribunais (cft. art. 20.) & outro principio geral
que postula nio s6 o reconhecimento da possibilidade de uma defesa sem lacunas,
mas também o exercicio efectivo deste direito (ex.: direito ao patrocinio judiciario,
direito a informacio juridica).” (CANOTILHO, 1993, p. 171-2).
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[..] fornecem sempre directivas materiais de interpretacio das normas
constitucionais. Mais do que isso: vinculam o legislador no momento legiferante,
de modo a poder dizer-se ser a liberdade de conformacio legislativa positiva
e negativamente vinculada pelos principios juridicos gerais. (CANOTILHO,
1993, p. 171-2).

Com efeito, e considerando as distin¢des ja apresentadas, nao se pode negar
que o acesso 4 justi¢a € um verdadeiro principio constitucional no ordenamento
brasileiro. Conforme Sérgio Alves Gomes, “principios constitucionaissio normas
juridicas fundamentais que servem de sustentacdo ds regras constitucionais,
bem como aos principios e regras infraconstitucionais, compondo com este um
todo denominado ordenamento juridico.” (GOMES, 2001, p. 63).

Ele esta inserido no artigo 5%, inciso XXXV, da Constitui¢io Federal de 1988,
expressado nos seguintes termos: “a lei nio excluirad do Poder Judiciario lesio
ou ameaca de direito.” O principio do acesso a Justica, que tantos sindénimos
possui’, teve origem expressa na constituicio de 1946, embora ja estivesse
presente de forma implicita na Constituicdo de 19817.

Entre os elementos fundamentais considerados como o minimo irredutivel
de uma auténtica Constitui¢do, Karl Loewenstein aponta a existéncia de direitos
individuais e liberdades fundamentais, além da sua protecio frente a intervengio
de um ou todos os detentores do poder. (LOEWENSTEIN, 1970, p. 153).2 E,
de fato, nesta esteira a Constitui¢do, no artigo 5°, caput e incisos, enumera os
direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, onde esta incluso
o principio do acesso a Justica, até mesmo porque sio nos principios que se
situam as normas de direito fundamentais (GUERRA FILHO, 1999, p. 44).

A Constituicio é o “fundamento de validade altimo de todas as demais
normas do ordenamento juridico” (BASTOS, 1999, p. 52), inclusive na atividade

¢ Por exemplo, principio de acesso da inafastabilidade da jurisdi¢ao, ou, conforme Celso
Ribeiro Basto, principio da acessibilidade ampla do Poder Judiciario (BASTOS, 1996,
p. 197), ou, tantos varios outros nomes, conforme enumeram Luiz Alberto David
AraUJo e Vidal Serrano Nunes Janior: pr1nc1p10 do livre acesso ao Poder Judiciario,
principio do controle jurisdicional e principio da ubiqiiidade da justiga. (ARAUJO;
NUNES ]UNIOR 2001, p. 127).

“O principio da acessiblidade ampla ao Poder Judicirio nasceu com a Constitui¢io
de 1946, que tinha uma redagdo quase idéntica a atual: ‘A lei ndo poderd excluir
da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesio de direito individual’. Pontes de
Miranda, contudo, observa com muito acerto que este principio ja poderia ser tido
como presente na Constitui¢do de 1891, porque na verdade estava implicito na
sistematica constitucional entdo adotada.” (MARTINS; BASTOS, 1988-1989, p. 170).

8 Ao texto, que é antigo, poderia se incluir atualmente os direitos sociais.

52 Scientia Turis, Londrina, v. 13, p. 47-64, nov. 2009



Acesso a justica como direito fundamental e a construcio da democracia...

interpretativa (p. 80), por isso, qualquer norma infraconstitucional que esteja
em conflito com o acesso a Justica pode (e deve) ser afastada. De outro norte,
interessa destacar que as normas constitucionais possuem um carater aberto,
surgindo a possibilidade de sua interpretacao ser atualizada’®, de acordo com os
anseios da sociedade.

Konrad Hesse (1983) propunha que a interpretagio constitucional é
concretizagio vinculada d norma, ou seja, incorporacio da realidade com
observancia do texto constitucional. O conteddo da norma interpretada sé fica
completo com sua interpretacio. Diferente das regras, os principios perdem na
objetividade, mas ganham na abrangéncia interpretativa. (BASTOS, 1999).

Portanto, o acesso a justica é verdadeiro principio constitucional fundamental,
um direito fundamental que deve nortear a interpretagio constitucional e servir
como diretriz para a atividade interpretativa, influenciando, assim, todo o
ordenamento juridico, desde 0 momento legiferante, passando pela aplicagio
concreta da lei até a necessidade de se franquear opg¢des para sua efetivacio,
justamente o que possibilita uma construcio da democracia de forma justa e
igualitaria.

3 O “ENFOQUE DE ACESSO A JUSTIGA” E SUA EFETIVACAO POR MEIO
DA VIA DEMOCRATICA DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO
DE CONFLITOS

O movimento do acesso a Justi¢a tem como marco a obra de Mauro Cappelletti
e Bryant Gart, onde identificam alguns obstaculos que devem ser transpostos, a
exemplo das custas judiciais, das pequenas causas e do tempo (CAPPELLETTT,
GARTH, 1988), e apresentam algumas solugdes praticas, baseadas, principalmente,
em trés posi¢des: assisténcia judiciaria, representacio juridica para os interesses
difusos e enfoque de acesso a justiga.

Esta terceira onda do referido movimento incluiu os outros dois
posicionamentos e vai além, na tentativa de atacar as barreiras ao acesso de
modo mais articulado e compreensivo '°. Busca-se explorar uma ampla variedade

’ “A norma constitucional, muito freqiientemente, apresenta-se como uma petigio de
principios ou mesmo como uma norma programatica sem contetido preciso ou
delimitado. Como conseqiiéncia direta desse fendmeno, surge a possibilidade da
chamada ‘atualizacio’ das normas constitucionais.” (BASTOS, 1999, p. 54).

%O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a ]ustiga levou a trés
posicdes basicas, pelo menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965,
estes posiclonamentos emergiram mais ou menos em seqiiéncia cronologica. Podemos
afirmar que a primeira solu¢do para o acesso - a primeira ‘onda’ desse movimento
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de reformas, inclusive a utilizacio de mecanismos privados ou informais de
solucdo de litigios:

Inicialmente, como ja assinalamos, esse enfoque encoraja a exploracio de uma
ampla variedade de reformas, incluindo alteracées nas formas de procedimento,
mudancas na estrutura dos tribunais ou a criacio de novos tribunais, o uso de
pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores,
modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua
solugdo e a utilizagio de mecanismos privados ou informais de solu¢io dos

litigios. (CAPPELLETTL; GARTH, 1988, p. 70-1).

Com efeito, entre as tendéncias no uso do enfoque do acesso a Justiga,
Mauro Cappelletti e Bryant Gart imaginam métodos alternativos para decidir
causas judiciais mediante a criagio de alternativas, utilizando, para tanto,
procedimentos mais simples e/ou julgadores mais informais, sendo exemplo
o juizo arbitral, a conciliacio e os incentivos econémicos para a solucio dos
litigios fora dos tribunais."!

Ha muito tempo a doutrina defende a idéia de que o acesso a Justica nio deveria
se limitar exclusivamente a atuacio judicial, mas extrajudicial também (TUCCI;
CRUZ E TUCCI, 1989). Realmente, o acesso a Justiga deve conter diversos meios de
pacificagio de conflitos, assim como a ordem juridica deve oferecer instrumentos
habeis a consecucio, rapida, segura e justa de uma pretensio."

novo - foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a
proporcionar representacio juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas
areas da protecio ambiental e do consumidor; e o terceiro - e mais recente - é
0 que nos propomos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’ porque
inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa
forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).
Os reformadores estio utilizando, cada vez mais, o juizo arbitral, a conciliacio e os
incentivos econdmicos para a solugao dos litigios fora dos tribunais. Essas técnicas,
¢ preciso que se diga, podem ser obrigatorias para algurnas ou todas as demandas, ou
podem tornar-se disponiveis como op¢io para as partes.” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 81).
12“Nio 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 razdo, isto & que a pretensdo se efetive através do instrumento colocado
a disposicdo do vencedor e que esteja em sintonia com os principios constitucionais
processuais. Para tanto, fazse mister que o acesso a justica (entenda-se aqui a
expressio como meios diversos de pacificagio de conflitos) seja amplo e irrestrito,
assim como a ordem ]ur1d1ca oferecida deve necessariamente ser justa (capaz de
oferecer mecanismos habeis 4 consecugdo rapida, segura e justa de uma pretensio
resistida ou insatisfeita.” (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 134).

11 ¢¢
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O direito de acesso a Justica ou acesso & ordem juridica justa é denominagio
genérica do direito fundamental 4 efetividade do processo. O texto constitucional
consagra o acesso a Justica de forma ampla, compreendendo a obtencio de
tutela jurisdicional qualificada e efetiva (LOPES, 2005, v. 1). José Roberto
dos Santos Bedaque, expde que o Judiciario deve garantir um efetivo acesso a
ordem juridica justa, colocando a disposi¢do de todas as pessoas mecanismos
destinados a satisfacio do direito:

Muito mais do que prever mera formulacdo de pedido ao Poder Judicirio, a
Constitui¢io da Reptblica garante a todos o efetivo acesso 4 ordem juridica
Jjusta, ou seja, coloca a disposicio de todas as pessoas mecanismo destinado a
proporcionar a satisfagio do direito. Nio basta, pois, assegurar abstratamente o
direito de agio 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 4 justi¢a ou, mais propriamente, acesso 4 ordem juridica justa significa
proporcionar a todos, sem qualquer restricio, o direito de pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter 4 disposicio o meio constitucionalmente
previsto para alcangar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido
processo legal, ou melhor, do devido processo constitucional. (BEDAQUE,
1999, p. 151, 153, 158; grifos nosso).

Neste sentido, Kazuo Watanabe enfatiza que “a problematica do acesso
a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites dos 6érgios judiciais
ja existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justi¢a enquanto
instituicio estatal, e sim de viabilizar o acesso 2 ordem juridica justa.”
(WATANABE, 1988, p. 128).

Estudos recentes tém incluido o efetivo acesso a Justica como um elemento
essencial ao exercicio integral da cidadania, tendo como fundamento o fato de
nio haver cidadania sem efetivo acesso a Justica, conforme obra de Alexandre
César:

A garantia de efetivo acesso 4 Justica também constitui um Direito Humano
e, mais do que isto, um elemento essencial ao exercicio integral da cidadania,
j& que, indo além do simples acesso a tutela jurisdicional, nio se limita ao

B...] o processo deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o acesso a justi¢a, o
qual se resolve, na expressio muito feliz da doutrina brasileira recente, em ‘acesso a
ordem juridica justa’. Acesso a justica nio se identifica, pois, com a mera admissio
ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2000, p. 33).

149[...] idéias como a de instrumentalidade e efetividade passaram a dar a tonica do
processo contemporaneo.” (THEODORO JUNIOR, 2001, v. 1, p. 8).
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mero acesso ao Poder judiciario. Por conta disto é que José Alfredo de Oliveira
Baracho afirma que ele ‘¢ primordial & efetividade dos direitos humanos, tanto
na ordem juridica interna como na internacional. O cidadio tem necessidade
de mecanismos préprios e adequados para que possa efetivar seus direitos’.
(CESAR, 2002, p. 52).

Todas as perspectivas estio sendo abordadas para um tunico fim: ampliar e
dar efetividade ao acesso a Justica, pois a busca de solugdo de litigios por outros
meios é alternativa perfeitamente valida e democratica, sem que isso signifique
desprestigio direto ao Poder Judiciario .18

Portanto, a utilizacio de meios alternativos para solu¢io de conflitos, ou
meios alternativos de pacificagio social(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2000), é um problema de grande relevincia doutrinaria e pratica, além de ser
uma tendéncia mundial’, pois é uma via legitima, por ser democratica, para
ampliar e dar maior efetividade ao acesso a Justica, na sua concepgio de acesso
a ordem juridica justa e, por conseguinte, se constitui num elemento essencial
na construcio da democracia.

4 MEIOS ALTERNATIVOS DE CONFLITOS

Os principios (e neste caso as regras também) necessitam de mecanismos
para que sejam operacionalizados, sejam por meio de procedimentos legislativos
e administrativos, iniciativas dos cidaddos ou processos judiciais. O horizonte é
amplo e por isso a criagio de alternativas aos instrumentos estatais de solucio
de conflitos constitui hoje a maior area de inovagido na politica judiciaria.
(CESAR, 2002).

No mundo, notadamente no 4imbito do direito internacional, e no
ordenamento juridico patrio, o meio alternativo de solu¢io de conflito que
possui maior destaque, como via legitima de ampliagdo do acesso a Justica’’, é
a arbitragem, a qual possui regulamentagio na Lei n® 9.307, de 23.9.96 e pode

15 “A busca da solucdo de litigios por meio de arbitragem é alternativa perfeitamente
valida e democratica, devendo ser acolhida como parte da normalidade de um
Estado de Direito, ndo implicando a reduc¢io do prestigio e da importincia do Poder
Judiciaria, que, em muitos casos, serd insubstituivel.” (DALLARI, 2001, p. 109).

16“A idéia de resolver conflitos de direitos e de interesses mediante arbitragem, como
alternativa para a solug¢do por via judicial, vem sendo muito enfatizada ultimamente
em diferentes partes do mundo. Sdo varios os motivos dessa énfase, parecendo que o
principal deles é a demora crescente para obtenc¢io de uma decisio judicial definitiva.
Isso vem sendo assinalado em muitos paises, mesmo naqueles cujos respectivos
sistemas juridicos sio bem diferentes, como é o caso da Italia e dos Estados Unidos.”
(DALLARI, 2001, p. 99).
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ser definida como

uma técnica para a solu¢do de controvérsias através da interven¢io de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengio privada, decidindo
com base nesta convencio, sem intervencao do Estado, sendo a decisio destinada
a assumir eficacia de sentenca judicial. As pessoas que queiram utilizar este meio
de solug¢io de controvérsia devem ser capazes (capacidade civil) e o litigio devera
versar sobre direitos patrimoniais disponiveis. (CACHAPUZ, 2000, p. 22).

Em que pesem algumas controvérsias, principalmente sobre sua natureza
juridica' **, a qual se entende ser hibrida®, é possivel destacar que na
arbitragem a questio litigiosa, dentro de seus limites*, sera decidida por
terceiros devidamente escolhidos por convencdo privada, sem intervengio do
Estado. A decisdo terd os mesmos efeitos dos julgados proferidos pelo Poder
Judiciario e ndo precisard de homologacio judicial, valendo, inclusive, como
titulo executivo, se for condenato6ria.??

17 “Em sintese, prestigia-se o reconhecimento do acesso 4 justica (ou acesso aos tribunais)
através da ampliagio de trés vertentes autdbnomas, que terminam por desaguar no
leito do mesmo rio: da legitimidade ativa ad causam; dos instrumentos de tutela
diferenciada e dos métodos alternativos de solugdo de conflitos e, em particular, das
técnicas de arbitragem.” (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 141).

Dentre as teorias que procuram explicd-la, vamos encontrar a dos publicistas

que, salientando a atuacio do arbitro de dizer o direito, lhe atribuem natureza

jurisdicional, a dos privatistas que, dando destaque a figura da convencio arbitral,
ressaltam sua natureza como puramente contratual, e a daqueles que, dando igual
énfase as duas fases da arbitragem e conciliando os dois aspectos, vio caracteriza-
la como de natureza hibrida, considerando os aspectos contratual e jurisdicional.”

(MUNIZ, 1999, p. 30).

1 Entre outros, defendem a natureza jurisdicional: Carmona (1993, p. 36) e Nery Junior

(2004, p. 115-116).

Em posicio conciliadora surge a no¢io da natureza juridica hibrida, apresentando

aspecto contratual em sua primeira fase, em razdo da convencdo arbitral que lhe da

nascimento, e jurisdicional na segunda, vista como forma privada de dizer o direito,
fazer a justica, solucionar o litigio, através de uma atividade ordenada para tal fim,
que se da com a instalagio e desenvolvimento do juizo arbitral e, principalmente
ante sua natureza publica, por decorrer de lei a possibilidade de sua utilizagio,

a criagdo do 6rgio arbitral (com fungio e competéncia proprios) e os efeitos da

sentenca arbitral que o encerra.” (MUNIZ, 1999, p. 35-36).

Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir

conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

22“3) convengao de arbitragem (compromisso entre as partes ou clausula compromissoria
inserida em contrato: lei cit., art. 3°); b) limitacdo aos litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1°); c) restri¢oes a eficacia da clausula compromissoria
inserida em contratos de adesdo (art. 4% § 2°); d) capacidade das partes (art. 1°); e)
possibilidade de escolherem as partes as regras de direito material a serem aplicadas

18 ¢¢
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Visto isso, interessa destacar que Cappelletti e Garth ja defendiam a
arbitragem como meio de acesso A Justica, ao ressaltarem que “a sobrecarga
dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solucdes rapidas e mediadas, tais
como o juizo arbitral” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 83).

Paulo de Tarso Santos proclama que “a Lei 9.307 tem o sentido de uma
mudanga cultural” (SANTOS, 2001, p. 75). Chega a propor uma cultura da
arbitragem, sob o fundamento de que “[...] para ultrapassar, na prética, a opg¢ao
Gnica pela jurisdi¢io estatal, exercida pelo poder Judiciario, é preciso formar o
habito de considerar a alternativa arbitral [...]” (SANTOS, 2001, p. 77). Entre
os exemplos praticos, chega a propor a inclusio da arbitragem nos curriculos
universitarios. (SANTOS, 2001).

A arbitragem é muito defendida no comércio internacional, principalmente
em razao de demandar pouco tempo e contar com profissionais especializados
na area de conflito de interesses.”® Em alguns casos chega a ter preferéncia de
100% dos casos.!

Ademais, “a arbitragem internacional tem ganhado, atualmente, muito
espaco no campo das relagdes privadas, porém, na esfera dos espacos de
integracdo, mostra-se como fundamental instrumento da resolugio das

na arbitragem, sendo ainda admitido convencionar que esta ‘se realiza com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais
de comércio’ (art. 2°, §§ 2° e 3°); f) desnecessidade de homologa¢io judicial da
sentenca arbitral (art. 31); g) atribui¢do a esta dos mesmos efeitos, entre partes, dos
julgados proferidos pelo Poder Judiciario (valendo inclusive como titulo executivo,
se for condenatéria: art. 31); h) possibilidade de controle jurisdicional ulterior,
a ser provocado pela parte interessada (art. 33, caput e §§); 1) possibilidade de
reconhecimento e execu¢io de sentenca arbitrais produzidas no exterior (arts. 34
ss.). Mas os arbitros, nio sendo investidos do poder jurisdicional estatal, nio podem
realizar a execugdo de suas proprias sentenga nem impor medida coercitivas (art. 22,
§ 4°). (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2000, p. 30-1).

Porém, por ser uma forma de solu¢io de controvérsia extrajudicial, s6 agora
comega-se a perceber que a Arbitragem é o futuro das relagdes humanas, por nio
demandarem tanto tempo nas resolugdes, por serem decisdes de pessoas profissionais
nas area de conflitos de interesses, o que dai advira solugdes com técnica apurada e
conseqiientemente satisfacio das partes em litigio.” (BEZERRA JUNIOR, 2001, p.
8).

“Atualmente, estima-se que cerca de 90% dos contratos internacionais de comércio
contém uma clausula arbitral. Em contratos internacionais referentes a construcio
de complexos industriais e projetos de construcio similares, o indice de clausulas
arbitrais, inseridas nestes contratos, atinge a cerca de 100%. Neste terreno, a decisio
das lides decorrentes de tais relagdes juridicas é atribuida, basicamente, a tribunais
arbitrais e ndo aos tribunais estatais. (RECHSTEINER, 2001, p. 15).

23 ¢
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controvérsias ente os Estados-membros dos mais variados blocos” (NOHMI,
2005, 76). A globalizacio e a participagdao do Brasil no Mercosul também sio
fatores importes que contribuem para a preferéncia da arbitragem como meio
de solucio de conflitos.”

Nio é s6 no campo internacional que a arbitragem vem tendo destaque,
pois cada vez mais os juristas estudam meios para utilizd-las em outras 4reas.
Ives Gandra da Silva Martins defende propostas para utilizar a arbitragem no
ambito tributario, ao considerar que “a arbitragem é, pois, caminho de que
ndo se deve ter receio, mesmo em se admitindo o instituto para um campo tio
polémico como o do direito tributario” (MARTINS, 2001, p. 153).

Marcio Yoshida (1997), por sua vez, faz propostas em relagio a alguns
direitos do trabalho, considerando “é certo que, conquanto a Lei n® 9.307
abranja somente a arbitragem de questdes que envolvam direitos patrimoniais
disponiveis, podera ser utilizada, em larga escala, no universo das relacdes do
trabalho” (p. 80). Enfim, muitas sio as possibilidades.

Além da arbitragem, Cappelletti e Gart (1988) também defendem que na
terceira onda do acesso a Justica “ja foi sugerido que a media¢io ou outros
mecanismos de interferéncia apaziguadora sio os métodos mais apropriados
para preservar os relacionamentos” (p. 72). A mediagio tem como pilares a boa-
fé e a confianga®, que “pode ser aplicada a diversos tipos de conflitos como os
civis, comerciais, de familia, interorganizacionais, sejam ptblicas ou privadas as
organizagdes, relativos a saude e ao meio ambiente, trabalhistas, urbanisticos,
escolares, internacionais, etc.” (COLAIACOVO; COLAIACOVO, 1999, p- 71).

Inclusive, ela pode ser exercida por advogados e juizes, na funcio de
mediadores judiciais, com aplicaciao de senso de justica, crenca nos beneficios
e consciéncia de sua necessidade”, além das caracteristicas sugeridas pela
American Arbitration Association.?®

% “Com o advento da globalizacio, e o Brasil envolvido com 0 MERCOSUL, a tendéncia
logica é a opgdo pela arbitragem nos contratos que envolvam direitos patrimoniais
d1spon1ve1s (SANT’ANA, 1997, p. 23).

a) E a técnica mediante a qual as partes envolvidas no conflito buscam chegar a um
acordo contando com a ajuda de um mediador, terceiro imparcial, que nio tem poder
de decisio. b) E um processo de negociacio assistido por um terceiro, o mediador,
escolhido de comum acordo pelas partes, a quem sio atribuidas fungoes especificas,
com o fim de possibilitar a solu¢io de um conflito. A mediagio caracteriza- -se
por se tratar de um processo voluntario, confidencial, flexivel, e participativo.”
(COLAIACOVO COLAIACOVO, 1999, p. 66).

#%(a) sendo de justica; (b) crenca nos beneficios da conciliacio aos litigantes; (c)
consciéncia da grav1dade da situagdo quanto a incapacidade das partes em solucionar,
sozinhas, a questio.” (SOUZA NETO, 2000, p. 52-53).

26 €€
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Além desses meios, também ha a possibilidade de melhor utilizagio
da conciliagio. Embora alerte para certificar se os resultados representam
verdadeiros éxitos, Cappelletti e Garth nio deixam de destacar que “a conciliagio
é extremamente Gtil para muitos tipos de demandas e partes, especialmente
quando consideramos a importancia de restaurar relacionamentos prolongados,
em vez de simplesmente julgar as partes vencedoras ou vencidas” (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988, p. 87).

Por fim, pode-se citar a negociacio”, que ainda tem o condio de fortalecer
os vinculos interpessoais®® entre as partes que a utilizam. Portanto, os meios
alternativos de solucio de conflitos se concretizam em vias democraticas para
ampliar o acesso a Justica, na concepgao de ordem juridica justa e caminho para
o melhor exercicio da cidadania.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se sustentou, o acesso a Justica, principalmente na sua concepgao
de acesso a ordem juridica justa, franqueia aos individuos mais cidadania. A
efetivagao deste principio pode ser ampliada através dos meios alternativos de
solu¢do de conflitos, pois se constituem numa via democratica para resolver os

* “Logo, impde-se que os juizes e advogados, doravante tratados como mediadores

judiciais, ajam, tanto quanto possivel, com as caracteristicas a seguir descritas,

sugeridas pela American Arbitration Association: (a) facilitando a comunicacio; (b)

permitindo que as pessoas em disputa examinem o problema baseadas em vérias

perspectivas, ajuda nas defini¢des das questdes e dos interesses basicos e procura de
op¢Oes mutuamente satisfatorias; (c) auxiliando a elaboragio de um acordo razoavel

e viavel; (d) desenvolvendo as negocia¢des via formulagio das adequadas sugestdes de

encaminhamento.” (SOUZA NETO, 2000, p. 52).

[...] um processo pelo qual duas ou mais partes interagem em uma situagio de

conflito/transacio/desenvolvimento de idéias, segundo regras estabelecidas com ou

sem a participacio de intervenientes, objetivando o acordo entre as partes ou a busca
de um consenso que satisfaca interesses de comunicacdo, persuasio e poder, através
dos quais s3o canalizadas, no 4mbito de estratégias e taticas negociadoras, informagdes

sob a forma de propostas e argumentos.” (COLAIACOVO; COLATACOVO, 1999,

p- 33).

30“A negociagio, valorizada como instrumento idoneo para o tratamento do conflito,
também tenderd a mudancas de paradigmas, com a diminui¢io do enfoque ganhar—
perder, baseado na confrontagio e no dominio sobre o outro, e o crescimento do
enfoque baseado, preferencialmente, na negociagao cooperativa baseada na satisfacio
de interesses e nio na avaliacio das condi¢des de confrontagio. Uma vez que a
interagdo passa a ter carater estratégico, o relacionamento entre as partes, a longo
prazo, deve primar pela qualidade. O processo de negociagio fortalecera os vinculos
interpessoais.” (COLAIACOVO; COLAIACOVO, 1999, p. 19).

29 ¢
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interesses das pessoas e servir como legitimo instrumento de pacificagio social,
escopo da jurisdicio.

Nesse sentido, cada mecanismo de solugdo alternativa de conflito representa
uma forma de ampliar o acesso a Justica. Este, € um direito fundamental alcado
4 qualidade de principio constitucional fundamental que deve ser visto como
um fim a ser perseguido por todos que estio acobertados pelo ordenamento
juridico e, por isso, deve ser amplamente franqueado aos cidadaos.

Somente com a amplia¢do do acesso a Justica, que é um direito fundamental
e que pode ser efetivado por meio dos meios de solu¢do de conflitos, pode-
se afirmar com seguran¢a que a democracia estd sendo construida de forma
efetiva, concreta, de acordo com os anseios da sociedade.

REFERENCIAS
ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de

Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacio dos principios
juridicos. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1996.

______ . Hermenéutica e interpretacio constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢io. Sio Paulo:
Saraiva, 1996.

BEDAQUIE, José Roberto. Garantia da Amplitude de Produ¢io Probatéria. In:
CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.). Garantias constitucionais do processo
civil. Sio Paulo: RT, 1999.

BEZERRA JUNIOR, Wilson Fernandes. Arbitragem comercial no direito de
integragao. Sio Paulo: Aduaneiras, 2001.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2002.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993.

CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do
procedimento na lei n* 9.307/96. Sao Paulo: Editora de Direito, 2000.

ScienTiA Turis, Londrina, v. 13, p. 47-64, nov. 2009 61



Ivan Martins Tristio; Zulmar Fachin

CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Processo Civil brasileiro. Sio
Paulo: Malheiros, 1993.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 4 justica. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: EQAUFMT, 2002.
CINTRA, Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,

Candido Rangel. Téoria geral do processo. 16. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2000.

COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacio,
mediacdo e arbitragem: teoria e pratica. Trad. Adilson Rodrigues Pires. Rio de
Janeiro: Forense, 1999.

DALLARI, Dalmo de Abreu. A tradi¢io da arbitragem e sua valorizacio
contemporanea. In: PUCCI, Adriana Noemi (Coord.). Aspectos atuais
da arbitragem: coletinea de artigos dos arbitros do centro de concilia¢io e
arbitragem da cAmara de comércio argentino-brasileira de Sio Paulo. Rio de
Janeiro: Forense, 2001.

FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicio e execucio: anélise
critica da le1 9.307, de 23.09.1996. 2. ed. Siao Paulo: RT, 1999.

GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica juridica e Constituicio no Estado de
Direito Democritico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. Sio Paulo: Celso Bastos, 1999.

. Teoria da ciéncia juridica. Sio Paulo: Saraiva, 2001.

HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madri: Centro de
Estdios Constitucionales, 1983.

LOEWENSTEIN, Karl. Téoria de la Constituicién. Trad. para espanhol de
Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970.

LOPES, Joao Batista. Curso de Direito Processual Civil: parte geral. Sio Paulo:
Atlas, 2005. v. 1

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Transagio e arbitragem no Direito Tributario.
In: PUCCI, Adriana Noemi (Coord.). Aspectos atuais da arbitragem: coletinea
de artigos dos arbitros do centro de conciliagio e arbitragem da camara de
comércio argentino-brasileira de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

62 Scientia Turis, Londrina, v. 13, p. 47-64, nov. 2009



Acesso a justica como direito fundamental e a construcio da democracia...

MARTINS, Ives Gandra; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentirios 4 Constituicio
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1988-1989.

MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei n 9.307/96. Curitiba: Jurua,
2006.

NALINI, José Roberto. O juiz e o acesso a justica. Sio Paulo: RT, 1994.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal.
8. ed. Sao Paulo: RT, 2004.

NOHMI, Ant6nio Marcos. Arbitragem internacional: mecanismos de solucio
de conflitos entre Estados. Belo Horizonte: Del Rey, FCH-FUMEC, 2005.

PUCCI, Adriana Noemi (Coord.). Aspectos Atuais da Arbitragem: coletinea
de artigos dos arbitros do centro de conciliagio e arbitragem da cdmara de
comércio argentino-brasileira de Sao Paulo. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

RECHSTEINER, Beat Walter. Arbitragem privada internacional no Brasil
depois da Lei 9.307, de 23.09.1996: teoria e pratica. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2001.

RIBEIRO, Paulo de Tarso. Direito e processo: razio burocratica e acesso a
justica. Sio Paulo: Mas Limonad, 2002.

SANT’ANA, Valéria Maria. Arbitragem: comentérios a lei n* 9.307, de 23.09.96.
Sio Paulo: Edipro, 1997.

SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e poder judicidrio: mudanca cultural. Sdo
Paulo: LT, 2001.

SOUZA NETO, Jodo Baptista de Mello e. Mediagcio em juizo: abordagem
pratica para obtenc¢do de um acordo justo. Sio Paulo: Atlas, 2000.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria
geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 36. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. v. 1.

TUCKCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituicio de 1988
e Processo. Sio Paulo: Saraiva, 1989. v. 1.

WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.). Curso Avancado de Processo Civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cindido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.).

Participagio e processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

ScienTiA Turis, Londrina, v. 13, p. 47-64, nov. 2009 63



Ivan Martins Tristio; Zulmar Fachin

YOSHIDA, Marcio. A Arbitragem no Ambito do Direito do Trabalho. In:
GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.). A arbitragem na era da globalizacio:

coletinea de artigos de autores brasileiros e estrangeiros. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

Artigo recebido em 10/08/09 e
aceito em 08/09/09

64

Scientia Turis, Londrina, v. 13, p. 47-64, nov. 2009



