umasolucioadequada do problemaeum harménico
balanceamento dos interesses em jogo.” Dentro

dessa perspectiva, a solugdo adequada do proble- -

ma, no ambiente processual, s6 pode ser alcancada
ponderando os sobreprincipios da efetividade e da
seguranca. E € esteltimo que prevalece na hipotese
datutelacondenatoria, quenem porisso deixade ser
menos tuteladoqueas outrasespécies, poisconcede
ac autor tudo aquilo que ele poderia alcancar no
horizonte do direito material a ela subjacente, sem
afrontar as garantias fundamentais da contraparte,
fator inelimindvel e inafastivel.

Observo, en passant, que se tem preconizado,
aquieali,a impossibilidade de se considerar o efeito
condenatério como forma de tutela jurisdicional,
visto quendo produziriaqualqueralteracionomundo
fatico, 56 no mundo juridico, determinando apenas
um dever-ser e nao uma alteracgo no ser. E preciso
compreender, contudo, quea mitelajurisdicional nao
€ regida apenas pelo sobreprincipio da efetividade,
sujeitando-se tamhém aos ditames do sobreprinci-
pio da seguranca, fator alids constante no ambiente
processual. Seria invigvel, em face deste tiltimo, o
emprego da tutela executiva lato sensu, pois, por
hipétese, aexecugaoatingiria bens nio pertencentes
ao exeqiiente, passando o processo em conseqiiéncia
a exigir matores formalidades, em prol do direito de
defesado executado (v.g., manifestacdo sobre o bem
penhorado, sobre a avaliacdo deste, sobre a propria
legalidade daexecugaoetc.). Edejusticareconhecer
quePontesdeMirandaja haviaseapercebido decorrer
a distingdo entre a agio executiva real (v, g., reivin-
dicat6ria) e as acoes de condenaciio e executiva por
créditosda circunstanciade que na primeira é pedido
que “seapanheeretireacoisa, (ueestd, conirariamente
a direito, na esfera juridica do demandado e se lhe
entregue”, enquanto nas segundas “os bens estiona
esferajuridicadodemandado, acorde comodireito” &
No entante, o grande jurista nfo esteve advertido de
queadiferencadecorre no fundodo sobreprincipioda
segurangad. De qualquer modo, suajustificativaentra
em conflito com a teoria da agdo de direito material,
vistoque, sendoestaimpregnadaapenas porelementos
de direito material, nio poderia ser informada por
principios proprios da tutela jurisdicional, entre os
quais s¢ inscreve o da seguranca.

Pouco importa, outrossim, venha a se realizar
exintervallo em outro processoa realizacio prética
docomando condenatdrio, como ocorre atualmente
no sistema brasileiro, ou em outra fase do mesmo

79 Angelo Falzea, Efficacia giuridica cit.,, n. 16, p, 61.
80 PontesdeMiranda. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976. X, p. 495-406.

processo, como previsto no Projeto que trata do
cumprimento da sentenga, ora em tramitacio no
Senado Federal (PLC 52/2004). Em um e outro
caso, a exigéncia de maiores formalidades ¢ de
maior amplitude do direito de defesa nio podem
serafastadas pelolegislador, que ndo é nem pode ser
onjpotente. Dai ter sido mantida no Projeto, como
ndo poderia deixar de ser, a ouvida do executado
sobreosbens penhorados, aavaliacio destese atéa
possibilidade de impugnacao incidental a execucio,
nova denominacao dos embargos do executado.
Procurou-se, € certo, de forma elogiavel, deforma-
lizar arealizaco pratica do julgado condenatério,
com vistas ao sobreprincipio da efetividade, mas o
sobreprincipio da seguranga nao poderia ser intei-
ramente desprezado, pelas razoes anteriormente
mencionadas, Diante dessas ponderacées, nao
tenho davida em afirmar que, mesmo depois de
transformado em lei o Projeto 52/2004, a tutela
continuard a ser condenatéria, nada obstante as
simplificactes formais introduzidas.

Saliento, finalmente; que a classificacao das
tutelas jurisdicionais de modo nerhum pode ser
confundida com a das sentencas de procedéncia 8!

Em primeiro lugar, porquea classificacio des-
tas leva em conta exclusivamente a eficdcia e nao
os efeitos. Mais precisamente, tal nomenclatura
consideraapenas a eficicia principal dasentenca, o
que Pontes deMiranda designade forca, atribuindo-
the peso 5, na sua visao matemdtica do problema.
Trata-se, ai, do que a melhor doutrina entende ser
a qualidade do ato, enquanto gerador de efeitos
e que se encontraria no conteido da sentenca,
antes do efeito, sendo este necessariamente, por
definicio, fora daquilo que o produz.®

Além disso, a tutela jurisdicional pode ocorrer
comousemoacolhimentodademanda. Niobastasse
isso, a sentenca € apenas o ato do juiz, enquanto a
tutela compreende, além da eficdcia, também os
efeitos substanciais produzidos naesferajuridica das
partes, em decorréncia do comando sentencial. Na
perspectiva adotada no presente ensaio, na linha da
elaboracio doutringria de Falzea, a eficiciz ¢ ato de
vontade (valorizado pelo direito), enquanto o efeito é
valorjuridico, fendmenossubstancialmente diversos,
inconfundiveis entre si, embora inter-relacionados.

81 Como sugere Luiz Guilherme Marinoni (Da acao
abstrata e uniforme... cit., p. 36), em critica a meu
posicionamento.

82 Assim, por exemplo, José Carlos Barbosa Moreira
{Contettdo ¢ efeitos da sentenca... cit., item 1,p.175-
176,item 7, p. 182}, ressaltando ainda gue o contetido
€algo interno & sentenca e o efeito, algo projetado no
mundo exterior.
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E ACESSO A JUSTICA: A INAFASTABILIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL RECOLOCADA

CARLOS ATBERTO DE SALLES”

SumArio: 1. Uma questdo recolocada— 2. O sentido da garantia de inafastabilidade: 2.1 Pressupostos pro-
cessuais; 2.2 A constitucionalidade daarbitragem— 3. A jurisdi¢iio e suas alternativas—4. Osmecanismos
alternativos —5. Processos de adjudicagao: foros administrativos—6. Processos de adjudicagdo: arbitragem
— 7. Processos de adjudicagiio: outras possibilidades — 8. Processos consensuais — 9. Processos mistos
- 10. O gerenciamento de processos {case management)} no Brasil - Conclusio.

1. TUmMA QUESTAQ RECOLOCADA

O presente trabalho busca estabelecerarelacio
entre a garantia constitucional de inafastabilidade
datutela jurisdicional e 0s mecanismos alternativos
de solucio de controvérsias. Mais exatamente,
pretende-se investigar se é juridicamente vidvel e
conveniente o desenvolvimento de politicas restri-
tivas ao acesso & justica, baseadas na remessa das
partes asolugdesalternativas, como forma desolu-
cioniar —ou, pelo menos, minorar—acrise do Poder
Judiciario,! com o objetivo de permitir respostas
mais dgeis e adequadas asolucio de conflitos. Até
(ue pornto sao possiveis, no quadro constitucional
brasileiro, medidas limitativas ao acesso & Justica?
E, se possiveis, seriam elas convenientes da pers-

*  Mestre e doutor pela USE Professor doutor do De-
partamento de Direito Processual da Faculdade de
Direito da USP. Professor do mestrado da Universi-
dade Catélica de Santos — UniSantos. Promotor de
Justica em Sao Paulo. Vice-presidente de Estudos e
Pesquisa do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais — Cebepej.

1 Paraumaavaliaciodacrise mencionada, v. Ministério da
Justica (Brasil), DiagndsticodoPoder Judicidrio, Brasilia.
Disponivel em: <www.mj.gov.br/noticias/2004/agos-
10/1l5160804-reforma.htm>. Acesso em: 29.01.2006.

2 “Alentidio processual explicasem diividaa preferéncia
de intimeros litigantes por vias extrajudiciais, e alestd
o motivo pelo qual o fenomeno da Alternative Dispute
Resolution (ADR, nasiglaatual) encontrounos Fstados

_ Unidos osolo de sua mdxima florescéncia™ (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. 8.*
Série. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 3).

pectiva de uma politica de atendimento estatal as
controvérsias surgidas na sociedade?

Tais questdes somente tém sentido se a garantia
constitucional da inafastabilidade da rutela juris-
dicional puderserentendida de formaa permitira
assimilacio pelo sistema juridico de mecanismos
alternativos & prestacio do servigo judicidrio pelo
Estado. Nesse sentido, recoloca-se a questéio da
inafastabilidade, tornando necessdria uma nova
consideracio tedrica, capaz de responder a uma
tendéncia atual de utilizacao de meios alternativos
de solucdo de controvérsias.’ Nao se trata de enfra-
quecer a garantia constitucional, mas de apontar
caminhos para seu o correto entendimento em
face dos desafios colocados por wma realidade de
constante transformacio daatividade jurisdicional
do Estado brasileiro.

3 Embora faltem estatisticas para comprovar tal afirma-
¢a0, alguns fatos apontam nesse sentido. A aprovagio
e consolidacio daLeide Arbitragem (Lei 9.307/1995)
demonstram esse fato, Tambéma existenciade Projeto
de Lei iratando da mediacio (PLC 942002 ~Senado Fe-
deral; Projeto de Lei4.827-b/1998 — Camara) contribui
no mesmo sentido. Exatamente por se tratar de meca-
nismos alternativos, muitos dos quais desenvolvidos
em esfera estritamente privada, dificil a quantificagio
numérica do crescimento apontado no texto.

4 AEC45,de08.12.2004, foiapenas o ponto culminante
de um intenso ciclo de reformas do sistema judicidrio
brasileiro, iniciado em 1994, noqualjé foramaprovadas
pelomenos 24leis com influéncia direta sobre o Cédigo
deProcesso Civil e ha pelomenos outros 17 projetosde
Tei em tramitacio, de autoria e patrocinados pelo Poder



O préprio conceito de jurisdicio, nesse con-
texto, resta fortemente impactado, com vérios
elementos centrais 24 sua definicao colocados em
xeque. Alguns dos chamados mecanismos alter-
natives de solugio de controvérsias propoem-se
a substituir inteira e definitivamente a jurisdicio
estatal. Qutros se colocam como requisitos 2 presta-
o de jurisdicio pelo Estado, apresentam-se como
suceddneos vilidos a seu exercicio ou trazem-lhe
uma completa inversdo de objetivos, no sentido
de dar énfase s solucdes consensuais.

Nessa perspectiva, detathada nos itens subse-
quientes, uma aplicacio literal da garantia consti-
tucional em estudo pode inviabilizar a utilizacgo
de mecanismos alternativos, apresentados como
respostas aos problemas do Judicidrio brasileiro.’
Assim, este trabalho toma por pressuposto a afirma-
¢dode que o conceito de inafastabilidade da tutela
jurisdicional merece wma consideracio diversa
daquela advinda de um entendimento literal do
texto constitucional.

O problema da inafastabilidade teve grande
apelo, despertando aatencdo do direito processual f
durante os periodos de instabilidade democratica
e constitucional vividos pelo Pais, em especial
apos a ascensao do regime militar de 1964.7 A
sucessdo deatos institucionais e complementares,
secundados por emendas constitucionais também
de cunho autoritdrio, limitaram de forma sensivel
essa garantia constitucional.?

Executivo, dentro do chamado “pacote republicanc™,
que visaaimplementar no plano infraconstitucional a
emenda constitucional referida de inicio,

5 V.notal,supra,

6 Na douirina de processo, v. Kazuo Watanabe, Controle
Jurisdicienal (principio da inafastabilidade do controle
Jurisdicional no sistema jurtdico brasileiro) e mandado de
segurancacontraatosjudiciais, 3o Paulo: RT, 1980;e Ada
Pellegrini Grinover, Osprincipios constitucionais eo Codigo
de Pracesso Civil, Sao Paulo: José Bushatsky, 1975.

7 Paraumrelato das limitagoes impostas a esta garantia
peladitadura militar, v. Watanabe, Controle jurisdicio-
nal... cit., p. 39-48.

8 O Ato Institucional 5/1968 tornata insuscetfveis de
apreciagdo judicial todos os atos praticados com base
nos atos institucionais baixados pela ditadura. Ainda
sob o regime da Constitui¢ao anterior, a EC 11 veio
a revogar tedos os atos institucionais, mas ressalvou
expressamente “os efeitos dos atos praticados com base
neles, os quais estao excluidos de apreciacio judicial™.
Tambéma Emenda 7/1977, parte do chamado “pacote
de abril”, também havia trazido limitacées 4 garantia
constitucional estudada. Para umrelato das limitagoes
autoritdrias a garantia de inafastabilidade, v. Watanabe,
Controle jurisdicional... cit., p. 15-16 (nota 38 e 40).

A democritica Constituicio de 1946 introduzi-

rade forma expressa a garantia da inafastabilidade

da tutela jurisdicional no direito brasileiro (art.
141, § 4.°),° ausente do texto das constitui¢des
anteriotes, das quais se poderia inferir essanorma
néo colocada de forma expressa. 1

Sob o enfoque de garantia contra o arbitrio
e remédio contra aventuras antidemocriticas, a
inafastabilidade ¢é, de fato, elemento fundamental
doFstado de Direito, constitnindo um instrurento
indispensdvel 2 efetividade dos direitos, sendo im-
prescindivel sua presengano rol constitucional de
direitos fundamentais. Importante, nessesentido,a
Irrestritadiccio dada pela vigente Constituicio: “a
lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicisrio
lesdo ou ameaca a direito” (art. 5.2, XXXV).

Emregimes denormalidade democratica, essa
norma pouco mais significa que um marco norma-
tivo eumareferéncia histérica fundamental para o
balizamento do sistema juridico. Norma daquelas
cuja importancia ndo se discute, mas emrelacdo a
qual ndo surgem maiores controvérsias quanto a
sua interpretagdo. Em tais condicoes, o comando
constitucional ndo despertamaioresatencgoes e sua
aplicacdo pouco tem de problematica.

O desafio colocado presentemente, no entanto,
suzge do crescimento, nosultimos anos, dautilizacsio
de mecanismos alternativos de solugio de contro-
vérsias como medidas de substituigio ou de apoio
4 jurisdicio estatal.’! O advento da Lei 9.307/1996,
viabilizando em termos legislativos a arbitragem e a
crescente utilizacio desse instituto,> é exemplo elo-
quente do crescimento desse tipo de mecanismo.

A referida crise da jurisdigio estatal reforca a
necessidade de se lancar mio de mecanismos alter-
nativos. Tal crise néo éapenas relacionadaao grande
niimero de feitos, mas também qualitativa, isto &,
referida 4 adequacao das solugées produzidas pelo

9 Odispositivo constitucional tinha a seguinte redacio:
“a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judicidrio
qualquer lesdo de direito individoal”.

10 Nesse sentide: PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentdrios & Constituicdo de 1967. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 1974. p. 109; também: WATANARE,
Kazuo. Controle jurisdicional... cit., p. 27.

11 V.nota3, supra.

12 Vide, confirmando essa apreciacdo, o testemunho de
Carlos Alberto Carmona, Arbitragem em processo: um
comentdrio a Lei 9.307/96, 2. ed., Sdo Paulo: Adas, p.
19-22. Citando estatisticas de determinada entidade,
v. 0 artigo cle Fitima Laranjeira e Angelo Augusto
Costa, O uso do mecanismo cresce no Brasil, Gazeta
Mercantil, Sao Paulo, 04, 05 € 06.05.2001. Disponivel
em: <WWW.CTasp.colt.br>.
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sistema estatal > Se nos Fstados Unidos apenas uma
pequenaquantidade de casos chegaascortesedestes.
apenasuma pequenaporcentagemchegaajulgamento,
sendoresolvidos precocementemedianteacordo,*no
Brasil, aindaquenachajaestatisticasa esse propésito,
¢inmitivoafirmar que agrande maioria dos processos
absorvidos pela maquina judicidria estatal termina
com uma decisao judicial, apds longa instrugéo e
esgotamento de vias recursais.

Mesmo considerando nio ser a experiéncia
estrangeira um pardmetro necessdrio, sabedores
de estarem em jogo diferentes condicionantes
institucionais e culturas juridicas,” forcoso re-
conhecer a oportunidade de qualquer iniciativa
no sentido criar alternativas para a solucao de
conflitos fora do aparato judiciario estatal ou, ao
menos, com menor dispéndio de recursos, tempo
e pessoal. Diante desse quadro, surgem propostas
que vdo de tornar compulsério o esgotamento
prévio de mecanismos tendentes 4 promocao de
uma solucdo amigavel 2 obrigatoriedade dorecurso
a vias alternativas.

Uma guestio prévia a ser colocada em um
planoestritamente juridico é, exatamente, saberaté
(e POILO lais mecanismos e propostas sao vidvels
diante da garantia de inafastabilidade da tutela
jurisdicional e podem ser adotadas sem ofensa a
Constituigao. O presente trabalho discute e propde
algumas respostas a essa indagacio.

2. (O SENTIDO DA GARANTIA DE INAFASTABILIDADE

A norma constitucional da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, também conhecida como

13 CE:GALANTER, Marc. Compared to what? Assessing
the quality of dispute processing. Denver University
Law Review, v. 66, n. 3, p. xii, 1989.

14 CE:BARBOSAMOREIRA, José Carlos. Temas de direito
processual. 7.% Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 165-
169. Nomesmeo sentido: WATANABE, Kazue, Cultura
da sentenga e cultura da pacifica¢ao. In: Yarshell, Fla-
vio Luiz e Moraes; ZANOIDE, Mauricto. Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao
Paulo: DPJ, 2005. p. 688. Confirmando a informacdo,
mas posicionando-secriticamente, v.: FISS, Owen. Um
nove processo civil. Sao Paulo: RT, 2004, p. 121-145.

15 Nasempre oportunali¢io de José Carlos Barbosa Mo-
reira, “no caso de nosso pais, o mdximo de cuidado ha
deser posto justamente naabertura das portasjuridicas

- aos produtos vindos dos Estados Unidos, dadaanotéria

diferenca estrurural dos dois sistemas —o brasileiro, de
linhagem européia continental, com o predeminio das
fontes escritas, e o norte-americane, muito afeicoadoa
formagio jurisprudencial do direito” (Temas de direito
processual, 8.7 série, cit., p. 9-10).

principio da proteciojudicidria*® ouaubiqiidade da
justica," conduz, em primeira leitura, 2 afirmacao
de estarem vedadas quaisquer formas de exclusao
de apreciacio de litigios pelo Poder Judiciario.
Nio obstante a norma mencione que “a lei niio
excluird”, o comando constitucional deve e vem
sendo entendido nosentido de obrigar nao apenas
aolegislador, mas também ao aplicador do direito,
juiz ot administrador, impedindo qualguer forma
delimitagao a prestacao jurisdicional estatal. Alei
niao excluird, mas também néo o podera fazer o juiz
na decisdo deum caso ou o administrador puiblico
por ato administrativo ou regulamentar.™

Para além da vedagao expressa, a garantia do
ine. XXXV do art. 5.° da CF pode ser entendida
como “direito 2 prestagio jurisdicional”.' Quer
dizer, a regra constitucional estabelece uma proi-
bicdo a restricio do acesso 4 justica, mas garante,
também, por via transversa, o direito de acesso a
prestaciio jurisdicional do Estado diante de toda
e qualquer lesdo ou ameaca a direito.

A partir da vigéncia da norma introduzida
expressamente em nosso sistema pela Constitui-
cio de 1946, cogitou-se tratar a garantia apenas
daqueles direitos do individuo contrao Estado, no
sentido dedireitos individuais, liberdades publicas,
direitos publicos subjetivos. O dissidio interpre-
tativo instaurou-se em razio da mencao a direito
“individual”, entao existente, mas nfo presentena
Cartavigente.®* Comodesenvolvimento da discus-

16 V:GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 19.

17 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op.
cit., p. 108.

18 Ditodeoutraforma: “oslegisladores ordindrios nenhuma
regra podem editar, que permita preclusio em processo
administrative, ou em inquérito parlamentar, de modo
que exclua (coisajulgada material}a cogniczio pelo Poder
Judicidrio, se a res deducta é direito individual. Nio se
diz que nao haja coisa julgada administrativa; o que se
enuncia ¢ que a lei nao pode excluir o exame judicial,
ainda que para verificar se houve aquela coisa julgada.
Por outro lado, oatando-se de discussao em torno de
direito individual, nao se conformando com o decidido,
podeproperagioindividual” (PONTESDEMIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 108-109). )

19 GRINOVER, AdaPellegrini. Op.cit., p. 18.José Alfredo
de Oliveira Baracho (Processo e Constitui¢io: o devido
processo legal. Revista de Direito Pablico 68/74, out.-
dez. 1983} fala em “direito a jurisdicio” para se referir
4 garantia estudada.

20 V.nota 10, supra.

21 Colocando essa discussio e se posicionando pela in-
terpretagio mais abrangente, v. M. Seabra Fagundes,
Bancos — Liquidacio extrajudicial — Competéncia do.
Poder Judiciario, RF 173/107-112, set.-out. 1957. Esse
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540, consolidou-se a posicio de agarantiaabranger
lesao de direito em sentido lato, incluindo agueles
em que pessoas privadas fossem sujeitos ativos ou
passivos. A referéncia constitucional passou a ser
entendida como indicativa da matéria que poderia
ser res in iudicium deducta.”

O atnal contetido da clausula constitucional
nio pode serentendidoapenassoba éticada veda-
¢éo constitucional. Deve-se considerar, também, o
aspecto da obrigacio de prestacao do servigo pelo
Estado. Nesse sentido, a garantia adquire uma
feicao prestacional,®isto €, néo de simples garantia
passiva, mas de uina prestaciio a ser ativamente
prestada pelo Estado.™

E necessdrio, portanto, entendera garantiada
inafastabilidade sob o duplo enfoque, de vedacio
constitucional e prestacio devida pelo Estado ao
jurisdicionado.

- Vista a questiio sob a logica exchusiva da ve-
dacio, limita-se o alcance da problemitica e o
sentido da garantia constitucional no contexto da
sociedade e do Estado contempordneos. A prestacao
jurisdicional, implicitamente garantida pelanorma
constitucional, é o dado mais relevante a ser con-
siderado na atual interpretagio do preceito. Nio
significaesvaziar de sentidoaproibigio de exclusio
deapreciagio judicial, marco essencial dosistema
e fundamental contra aventuras autoritdrias, mas
de reforcar e dar correto entendimento ao carster
prestacional da norma.

Esse enfoque permite um alargamento do
entendimento dos mecanismos alternativos de
solugao de controvérsias diante da garantia da
inafastabilidade. Quer dizer, estes deixam de ser
considerados formas de exclusio ou limitacdo da
Jjurisdicao estatal para passarem a ser vistos como
instrumentosauxiliares desta ultima noatingimento
deseu objetivo de prestar universalmente servicos
desolucio de controvérsias. Vistos dessa maneira,

parecer, versando sobre uma limitagao legal relacionada
1 liquidacdo extrajudicial de instituicoes financeiras,
¢ referéncia freqiiente para os que escreveram poste-
riormente sobre o tema.

22 Acolocagdo ¢ de Pontes de Miranda, op. cit., p. 107-
108; também Grinover, op. cit., p. 17.

23  Sobreanociodedireitos prestacionais, v. Marcos Maselli
Gouvea, O controlejudicial das omisses administrativas,
Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 7-13; 33-143,

24  Discutindoosreflexos para o judicigrio das mudangas de
orientagio do Estado contemporinec de umanocio de
“liberdade negativa” para outrade “liberdade positiva®,
v. Tercio Sampaio Ferraz Junior, O Judicidrio frente a
divisao dos Poderes: um principio em decadencia?
Revista da USP 21/12-21, mar.-maio 1994,

0s mecanismos alternativos nao concorrem coma
jurisdigo estatal, mas a ela se somam, propiciando
novos canais para dar efetividade a garantia de
prestacdo do servigo judicidrio.

Pode-se, objetar, no entanto, a ocorréncia de
uma exclusio absoluta ou temporaria do acesso &
justica naquelas situacdes de obrigatoriedade de
utilizacéo de mecanismos alternativos de solucio
de controvérsias, seja pela vontade das partes,
comno seria o caso daarbitragemn, sejapelaremissao
das partes a mecanismos prévios de conciliacio
extrajudicial, como se pretende na proposta de
mediacio em discussio no congresso.”

Bem examinadas a doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, no entanto, no é essa a resposta que
vem sendo dada a esse tipo de indagacao, para
qualquer das hipéteses levantadas — a arbitragem
e o condicionamento a requisitos para obtencio
de um provimento de mérito.

2.1  Pressupostos processuais

Primeiro, cabe lembrar que para obter uma pres-
tagdojurisdicional, nto sistema processual brasileiro,
emprocesso deconhecimento ou de execucio, deverd
oautor demonstrar o preenchimento de determina-
dos requisitos, os chamados pressupostos proces-
suats e as condicées da agao.” Muito embora parte
da doutrina separe entre direito constitucional de
acAo—incondicionado—edireito processual de acio
—condicionado —, a verdade ¢ que, para obter uma
respostajudicial dotada de utilidade parasatisfacio
da pretensao formulada, o autor deverd demonstrar
o preenchimento desses requisitos.”

Néo parecem os pressupostos ou condigdes da
agdo ser ontologicamente diferentes de requisitos
que poderiam ser estabelecidos, impondo as partes
lancar mao, previamente, de meios alternativos
de solucio de controvérsias, como se discute em
relacdo a mediacio, para ter acesso a prestagio
jurisdicional estatal. Note-se, a propésito, tratar

25 PLC94/2002 - Senado Federal; Projeto de Lei 4.827-
b/1698 - Camara.

26  Incluindo as condigdes da acio entre os pressupostos
processuais, v. Candido Rangel Dinamarco, Instituicoes
de direito processual civil, 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, v. 2, p. 620-622.

27 CEL:WATANABE, Kazuo. Dacognicdonoprocessocivil. 2.
ed. 530 Paulo: CentroBrasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais, 1999. p. 76-93; COSTA, Suzana Henriques
da. Condicdes da acdo. a0 Paulo: Quartier Latin, 2005.
Pp-39-42;sobre pressupostos processuais, v.: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. 4.2
Série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 83-93.
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apenas de um requisito, néie propriamente uma
exclusdo da aprecia¢zo judicial ]
Compare-se,a titulo de exemplo, o pressuposto
processual consistente na capacidade postulatéria.
Fora dos juizados especiais, a parte deverd compa-
Tecer em juizo representada por um advogado. A
representacfio por advogado é um requisito a ser
preenchidopela parte para obter umarespostajuris-
dicional. Nao obstante esse requisito possa constituir
um sério obice ao acesso 4 justica, notadamente
pelos custos entvolvidos, por certo determinante do
afastamento demuitas pessoas dorecurso ao servico
judicidrio estatal, ndo se questiona sua constitucio-
nalidade sob o argumentio da inafastabilidade.

Claro, a questéo de fundo nesse caso é sabera
conveniénciade osinteresses estarem representados
emjuizo por profissionais ireinados para esse fim 2
Essa matéria é objeto de deliberacao legislativa,
na qual se fixa determinada politica em relagio a
questao. Por exemplo, dispensando a presenca do
advogado sob o juizado especial e exigindo-a no
regime do Cédigo de Processo Civil.

O mesmo parece ocorrer no caso de condicio-
nar-se o acesso ao Judicidrio 4 prévia realizagdo de
uma mediacio, 4 avaliaciio de um terceiro neutro,
a uma comissio de conciliacdo prévia ou outro
instrumento alternativo. Estd em jogo matéria de
politica a ser definida pelo legislador que devera
dizer se e em que casos medidas como essa serdo
adequadas. Fora essa questao, objeto de delibera-
¢do legislativa, nao se pode alegar a existéncia de
vedagio na garantia de inafastabilidade.

28 Nio obstante, os esforgos do Instituto Brasileiro de
Direito Processual — IBDP (vide o texto da proposta
desse instituto no site <www.direitoprocessual.org.
brz), os projetos de lei em tramite no Congresse néo
contemplam a mediacéo obrigatoria. O texto proposto
pelo relator do Senado, Senador Pedro Simon, prevé:
“Art. 3.° A mediacdo paraprocessual serd prévia ou
incidental, em relagio ao momento de suainstauragio,
e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos
mediadores, mas sempre facultativa™, O projeto apro-
vado pela Camara previa: “Art. 4.° Emqualquer tempo
e grau de jurisdicdo, pode o juiz buscar convencer as
partes da conveniéncia de se submeterem a mediagio
extrajudicial, on, com a concordancia delas, designar
mediador, suspendendo o processo pelo prazo de até
trés meses, prorrogdvel por igual periodo™.

20 Sobreaprofissionalizacio dos sujeitos envolvidos no
processo, cf.: LOPES, José Reinaldo de Lima. Uma
introdugio histdrica e social politica do processe. In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de
histéria do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
247-278.

2.2 A constitucionalidade da arbitragem

QOutro importante marco, a demonstrar a
negativa de um carater absoluto 4 garantia consti-
tucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
¢ o reconhecimento da constitucionalidade da
arbitragem no Brasil. Nesse caso, ocorre a exclusao
ou rentincia voluntdria da jurisdicao estatal, por
for¢a da vontade das partes, admitindo-se nao
existir violagdo ao principio constitucional em
razio de pacto dessa ordem estabelecido entre as
partes. Tal hipotese, ocorrente em relagio 4 arbi-
tragem, pode também se vislumbrar em algumas
outras situacoes.

A esse Tespeito, é fundamental a decisdo do
STF reconhecendo a constitucionalidade daleide
arbitragem.* A Corte Suprema estabelecen, a esse
propdsite, um correto entendimento do dispositivo
constitucional estudado neste artigo.

Ovotovencedor do Min, Nelson Jobim ilustra
demaneira bastante did4tica a posigao do Supremo
a Tespeito:

“(...) a Constituigio proibe que lei exclua da
apreciacio do Poder Judicidrio lesdio ou ameacaa
direito (art. 5.7, XXXV).

“Elanio proibe queas partes pactuem formas
extrajudiciais de solugio de seus conflitos, atuais
e futuros.

“Nio hd nenhuma vedacdo constitucional a
que partes, maiores € capazes, gjustem a submis-
530 de conllitos, que possam decorrer de relacées
juridicas decorrentes de contrato especifico, ao
sistema de arbitragem.

“Nao ha rentincia abstrata a jurisdicio.

“Hd isto sim convencéo de arbitragem so-
bre litigios futuros e eventuais, circunscritos
especifica relacio contratual, rigorosamente de-
termindveis.

“Hé renuncia relativa a jurisdicio.

“Circunscreve-se a rentincia aos litigios que
decorram do pacto contratual, nos limites fixados
pela cliusula.

“Naohdqueselernaregra constitucional (art,
5.%, XXXV),que tem como destinatdrio o legislador,
aproibicfio das partes renunciarem 2 agao judicial

30 Tribunal Pleno, Sentenca Estrangeira 5206 {Agravo
regimental),j. 12.12.2001, coma maioria, reconhecendo
a constitucionalidade, votaram os Ministros Nelson
Jobim, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, Marco Aurélio
e Celso Mello. Votaram vencidos, Sepulveda Pertence,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves.
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quanto a litigios determindveis, decorrentes de
contrato especifico”.

Segundoa pusigdo adotada, portanto, ndo ha
violagdo ao dispositivo constitucional em razdio do
pacto convencionado entre as partes para excluir,
por renuncia, a jurisdigao estatal. Preocupa-se o
votoacima referido coma possibilidade de rentin-
cia “abstrata”, referindo-se aquelade cardter geral,
apta a excluir o acesso a jurisdigio de qualquer
litigio que venha a se estabelecer entre as partes
contratantes.

Naarbitragem, defato, ndose cogitade exclusio
geraldoacessoajurisdicdo estatal. Fosse assim, por
certo haveriainconstitucionalidade. Poressa razio,
2 convengao arbitral deve ser relativa a um litigio
determinado, circunscrito a determinada relaczo
juridica, Situagéo diversa ~ e indesejada — seria
aquela decorrente de cldusula geral, excluindo, de
forma indeterminada, a possibilidade de as partes
levarem a apreciacao judicial qualquer litigio que
viesse a surgir entre elas.

O veto vencedor do Min. llmar Galvio, no
mesmo julgado, acresce o relevante argumento
de a clausula arbitral ndo ter o condio de afastar
a jurisdicionalizacao da arbitragem. Destaca o
Ministro que judicial é o remédio a resisténcia de
umadas partes, como também judicial éaexecucio
da sentenga proferida em sede arhitral, além do
controle jurisdicional de sua validade (arts. 32 e
33 daLei 9.307/1996).

Assim, avedagio constitucional, no que tocaa
possibilidade de exclusio por vontade das partes,
deve ser entendida como dirigida apenas aquela
geral e absoluta, isto ¢, que afaste a apreciacio
judicial de wm nimero indeterminado de casos e
impeca qualquer forma de prestagao judicial.

Verifica-se, portanto, de toda a discussiio acima
colocada, ser invidvel uma interpretacio literal da
garantia da inafastabilidade de tutela jurisdicio-
nal. Necessario dar-lhe a amplitude adequada e
consentanea aqueles mecanismos que, longe de
limiti-la e exclui-la, servem como medidas para
sua complementacgo, permitindo solucdes mais
rdpidas e adequadas.

3. A JURISDIGAO E SUAS ALTERNATIVAS

Aassimilagao pelo sistemajuridico brasileiro
demecanismosalternativos de soluciode conflitos,
como dito acima, leva a uma nova consideracio
do préprio conceito de jurisdicao. Por certo, a
consideracdo contemporinea desse instituto ten-
derd a ressaltar suas caracteristicas de funcio e

atividade e abrandar sua consideracio enquanto
poder estatal»

De fato, introduzindo-se no objeto de estudo
dos juristas €, em especial, dos processualistas
novas formas de solucio de controvérsias, nio
inseridas naburocracia judicidriaestatal, o enfoque
dajurisdicao naturalmente recaird sobre sua funcao
de pacificacio social e atividade, caracterizada
enquanto método de solucionar disputas.

Dessa maneira, em uma definigo alargada, o
conceitodejurisdi¢iopoderd conterplar mecanismos
alternativos de solugdo de controvérsias, ainda que
ndo abrigados no aparato judicidrio do Fstado.

Aceitar a inclusdo no conceito de jurisdicio
de mecanismosnao judiciais de solucio de confli-
tos permite uma interpretacéo mais proxima das
finalidades da normade inafastabilidade discutida
acima. Afinal, o objetivo do legislador constitu-
cionalnéo € outro do que aquele de propiciar uma
resposta adequada a qualquer ameaca ou lesdo a
direito.” A jurisdicio estatal, nessa abordagem,
deve servistacomoumrecurso final, uma maneira
de obter uma palavra final acerca de determinada
controversia. A alternativa judicial deixa de sig-
nificar, entretanto, a saida melhor ou necessdria
de solucionar uma controvérsia.

O modo judicial de solugao de controversias
deve ser visto como umas das formas dentro de
umuniverso de alternativas parcial ou totalmente
direcionadas aos mesmos fins.*

O reconhecimento dessa realidade permite
methor enquadrar a escolha ¢ 0 momento de se
recorrer a determinado mecanismo de solugio
de conflitos. Isso possibilita, em longo prazo,
uma reducéio da sobrecarga do Judicidrio,* mas

31 Sobre o conceito de jurisdicdo, v. Antonio Carlos de
Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco, Teoriageral doprocesss, 20. ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 131/132; Candido Rangel
Dinamarce, Fundamentos do processo civil moderno, 3.
ed., Sa0 Pavlo: Malheiros, 2000, p.115-117.

32 Dando ao processo o sentido de um método de pro-
duciio de decisdes, v.: TARUFFO, Michele. Giudizio:
processo, decisione. In: BESSONE, Matio, SILVESTR],
Elisabetta; TARUFFO, Michele. Imetodi della giustizia
civile. Padova: Cedam, 2000. P- 267-290.

33 'WATANABE, Kazuo. Dg cognicdo... cit., p. 79-85.

34 Destacando essa natral pluralidade de meios, dentro
daquile que designa comouma “largaecologia” de me-
canismos desolugdo de controvérsias, v.: GALANTER,
Mare. Introduction: compared to what? Assessing the
quality of dispute resolution. Denver University Law
Review, v, 66,n. 3, 1989, Pp. Xi-xiv. :

35 Retomem-seasnotas]e 2, supra,
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também temareal importanciade propiciar canais
para uina resposta mais adequada a situacio do
interessado.

Apreocupagio, ressalte-se, ndo éapenas de cus-
to eduraciiodo processo, mas tambérn de adequacio
da qualidade da resposta dada por determinado
mecanismo, levando em conta a maneira como
atua sobre uma situagio concreta. Considere-se,
porexemplo, as vantagens de ium encaminhamento
psicoterapéutico para a soluc¢o de um caso de fa-
milia ou de um procedimento arbitral, conduzido
por um painel de especialistas, para a decisao de
uma intrincada disputa comercial.

Para uma abordagem comparativa entre me-
canismosalternativos de solucio de controvérsias,
cabe remeter a algmmas adverténcias de Marc Ga-
lanter a seguir sintetizadas:3

a) ofatode se tratar de mecanismosalternativos
néo os isenta de problemas pela simples razio de
suaalternatividade, sendo o grande desafio inves-
tigar e demonstrar a yualidade — ot ngo — desses
mecanismos;

b} nio hd uma separacio absoluta entre os
mecanismosalternativos e as formasjurisdicionais
tradicionais. A maior parte dessesmecanismos nio
opera em institui¢des auténomas e independen-
temente de sancdes legais. Conirariamente, eles
esto proximosa instituigtes juridicas e dependem
de normas e sanoes legais, operandoasombra de
uma possivel solucao judicial — e da despesae risco
implicados em se obter isso;

¢) adiscussio acerca de mecanismos alterna-
tivos articulados de maneira sistemdtica néio pode
eclipsar a existéncia de outros mecanismos sociais
de solugio de conflitos, habitualmente arnantes
em sociedade, como igrejas, escolas e hospitais
entre ouiras;

d} mecanismos alternativos nio podem ser
confundidos com informalismo. Para Galanter, ha
neles um “short form formalism® 37 quer dizer, as
arnarras legais e processuais para aplicaczo norma-
tiva € mais flexivel, ndo significando, entretanto,
um dectréscimo na participagio de profissionais,
mas uma troca de profissionais. Por exemplo, de
Jjuristas por psicélogos ou assistentes sociais em
questoes de familia;

e} sendo possivel admitir a presenca de uma
lesdo ouameagaemvériostipos dedisputase cabiveis
solugdes por varias instituicoes ¢ formas de processo,

36 GALANTER, Marc. Compared to what? cit., p. xifi-xiv.
37 “Formalismo de formas reduzidas™, em traducsio livre.

ndo se pode afirmar que a escolha de determinado
mecanismo de solucio sejaexclusivamente técnica,
devendo-se admitir a existéncia de uma escolha
politicaao se definir o melhor tipo de respostaa ser
dada para determinados tipos de disputa.

Tomandoem consideraciio asadverténciasacima
destacadas, é possivel, primeiramente, concluir pela /
coincidenciade finsentrea jurisdicaoestatal easalter- |
nativas a ela propostas, sendo a solucio de conflitos /
o micleo de ambas. Suas diferengas sdo, sobretudo, ;
pautadas em questdes de forma e qualidade, as quais
sdorelativas a maneira como produzem umaresposta |
para determinada situacio conflitiva, A

Com isso, ndo semalguns cuidados, é possivel
colocar sob exame a adequagio de um meio de
solucio de conflitos emrelagio aumasituacio con-
cretamente considerada. Esse juizo de adequacao,
comoapontado, porfalta de ctitérios de comparacio
definidos eassentes, néo é exclusivamente técnico,
implicando, emgrande parte, uma escolha, fundada
em valores reputados importantes para o contexto
no qual a controvérsia estd inserida.

Nao hd razéo de ordem pratica ou juridica, em
todo caso, a permitira afirmacio da precedéncia das
{ormasjudiciais sobre asdemais. Tal precedéncia nao
encontra razio técnica ou juridica a justifica-la.

Nesse sentido, cabe observar, também, que,
se levarmos em conta a totalidade dos conflitos
surgidos em sociedade, ndo encontraremos uma
predominancia das formas judiciais. Por certo,
apenas um pequeno niumero das controvérsias
surgidas em sociedade ¢ levado a juizo, sendo as
demaissolucionadas por composigao direta entreas
partes, desisténciade uma delas, intermediacao de
terceiros e outras formas juridicas ou simplesmente
sociais de por fim ao litigio 3

Para fins da questéo central levantada pelo
presente trabalho, qual seja a de saber quanto a
viabilidade juridicade se restringir o acessoajustica
em beneficio de mecanismosalternativos, deve-se
considerar a existéncia de um forte elemento de
opcao politica no tipo de proposta sob exame. Nio
poroutrarazio fala-se em politicas de limitacgo de
acesso ajustica, buscando evidenciarnio se cuidar
deescolhas estritamente técnicas, massubmetidas
direta ou indiretamente a critérios valorativos e
condicionados a limites juridicos.

38  CL:GALANTER, Marc. Adjudication, litigation, and
related phenomena. In: LIPSON, Leon; WHEELER,
Stanton, Law and the social sciences. New York: Russel .
Sage Foundation, 1986. p. 151-164.
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4. (s MECANISMOS ALTERNATIVOS

Paraquesepossacolocaraprovaapossibilidade
de convivéncia entre politicas restritivas do acesso
ajustica, baseadas em mecanismos alternativos, ea
garantiadeinafastabilidade da tutelajurisdicional,
¢ precisoidentificar aiglumas caracteristicas bésicas
daqueles, de forma a considera-los concretamente
em face do preceito constitucional, verificando se
atendem 2s finalidades por ele perseguidas.

Para fins de uma abordagem sistematica, os
processos de selugao de controvérsias — entre eles
o judicial - podem ser divididos em trés espécies:
(a) adjudicatérios; (b) consensuais; (¢) mistos.>

Adjudicacio, aqui, refere-se ao sentido habitual
na literatura de lingua inglesa para adjudication,
encontrando correspondéncia em linguaportugue-
sa, para referir-se a atividade pela qual um terceiro,
estranho as partes, analisa o caso, indicando uma
solugdo com forga imperativa. ® Nesse sentido, o
julgador adjudica uma sclucao, entre outras em
tese possiveis, pondo fim ao conilito existente
entre as partes. O julgador aplica uma norma ao
caso concreto,* eliminando a controvérsiareinante
entre as partes. A solucao adjudicada diz respeitoa
umaaplicagio normativa sobre aqual divergem as
partes, podendo ter por referéncia o ordenamento
estatal, o direito estrangeiro ou as normas contra-
tualmente estabelecidas.

O sentido proposto corresponde 2 estrutu-
ra bisica do processo judicial tradicional,” mas
também ¢ encontrado em outras formas estatais
e ndo-estatais. Além do Judicidrio, ha foros ad-

39 CEL:RISKIN,Leonard L., WESTBROOK, James. Dispute
resolution and lawyers — Abridged edition. St. Paul:
West, 1988. p. 1-21.

40 Adotando a expressao em comento, v. a traducgo coor-
denada pelo autor do presente ensaio: FISS, Owen. Um
novopracesso civil: estudosnorte-americanossobre Juris-
digdo, Constituigio e sociedade. Tradugio coordenada
por Catlos Alberto de Salles. Sao Paulo: RT, 2004, NT1,
Pp- 105; também adotando esse sentido, Carlos Alberto
de Salles, Execugdo judicial em matéria ambiertal, Sdo
Paulo: RE, 1998, nota 22, p. 37. Para o sentido de ad-
judica¢ao nos Estados Unidos, vide, também Galanter,
Adjudication... cit., p. 153-160.

41 Por adjudicacdo, nesse sentide, costuma-se referir a
uma “full-dress individualized and formal application
of rules by officials in a particular ltigation” {GA-
LANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead:
speculations on the limits of legal change. Law and
Society Review 9/95, n, 2, 1975).

42 CL: CHAYES, Abram. The role of the judge in public
law litigation. Harvard Law Review 89/1.281-1.315,
maio 1976.

ministrativos, como ¢ Consetho Administrativo
de Defesa Econdmica — Cade e os Tribunais de
Impostos e Taxas. Entre as formas nao-estatais,
a arbitragem ¢ o exemplo mais comum. Fmbora
dotados de caracteristicas institucionais proprias
e decisoes de for¢a diferente, o processo decisério
¢ fundamentalmente o mesmo, isto é, usando um
tercefro neutro, colocado em pasicao eqilidistante
dos interesses em confronto e capaz de decidir com
algum grau de imperatividade. ®®

Aos processos adjudicatérios se contrapsem
aqueles charmados consensuais. Diversamente do
que pode ser afirmado em uma primeira analise,
néo se trata somente de conciliacio, mas de uma
ordenacdo de meios para gerar condi¢des objetivas
e predispor as partes para a realizacdo de um acor-
do. Nesse aspecto, a conciliacio aparece mais na
condicio de género ou deresultadoaseralcancado
do que propriamente de um instrumento somado
aos demais. E possivel dizer serem os processos
consensuais de base conciliatéria ou terem por
resultado uma conciliacao.

Naverdade, existe, a esse propésito, umniimero
ilimitado dearranjos capazes de propiciar solugbes
consensuais, commaior oumenor participagio de
terceiros, cujafuncio, diferentemente dos processos
adjudicatdrios, é apenas auxiliar as partes a atingi-
rem uinasolugio de consenso, sem decidirem sobre
amatériaem litigio. Essa ordenacdo de meios para
reunir condi¢Ges capazes de impulsionar o acordo
entre as partes compde verdadeiras metodologias
com essa finalidade, :

Como destacado por Dora Fried Schnitman,
“asnovas metodologias para resolugio alternativa
de conflitos oferecem novas opgées nio-litigantes.
S0 praticas capazes de atravessar a diversidade de
contextos socials; sdo estrururadas para capacitar
as pessoas a aprenderem a aprender, permitindo-
lhes um escrutinio tanto das diferencas como
das convergéncias. A partir do momento em que
as divergéncias podem ser dirimidas, a escalada
dos conflitos sereduz, aumenta a habilidade para
compreender os diversos pontos de vista e sio
geradas, durante o processo, novas possibilidades,
novos enquadramentos e maneiras praticas de
litigar com as diferengas”

Considerando a inerente e natural liberdade
envolvida nas préticas alternativas a jurisdicao

43 Apropésitodadiscussiodas caracteristicas essenciais da
atividade jurisdicional, cf. Fiss, op. cit., p. 153-162.

44 Novoes paradigmas em mediagao. Porto Alegre: Artes
Médicas Sul, 1999. p. 18.
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estatal, é certa a possibilidade de a solugido de
determinada controvérsia ser moldada de forma
a utilizar tanto mecanismos consensuais quanto
adjudicatorios. Daias formas mistas, enunciadas
acima. Estas refletem de alguma forma a estru-
tura do Cédigo de Processo Civil em relacio a
concilia¢do: esta ¢ colocada como um objetivo
aser perseguido (art. 125,1V}; ndo sendo alcan-
¢ada, a solugao é dada por uma decisio. A idéia
¢ tentar uma solucio consensual, permitindo,
caso elando venha a ser alcancada, a conversao
em processo adjudicatdrio.

A perspectiva deuma solucio alternativa tetn
a vantagem de possibilitar uma meltor molda-
gem dos mejos colocados a disposicio das partes,
como se poderd observar dos exemplos abaixo
discutidos.

5. PROCESSOS DE ADJUDICACAQ: FOROS
ADMINISTRATIVOS

Comomencionadoacima, emboraaadjudica-

¢ao sejatipicado processojudicial, elamanifesta-se,
também, em processos nio-estatais e estataisnio-
Jjudiciais, mantendoa caracteristica de adjudicarem
umasolucio, entre as varias possiveis, para par fim
ao litigio entre as partes.

Relativamente aos processos estatais nao-
judiciais, é importante perceber que eles, muitas
vezes, se desenvolvem alternativamente 2 opgéo
judicial, servindo para eliminar conflitos antes de
sua jurisdicionalizacio. E claro, ndo cbstante de-
senvolvam-se emumambito externo ao Judicidrio,
nio escapam ao controle deste, ficando mantida
sempre apossibilidade de revisao judicial, por forga,
exatamente, da garantia constitucional estudada
no presente artigo.*

No sistema brasileiro, de jurisdi¢cao una,
mesmo decisdes de tribunais administrativos
néo estio alheias a possibilidade de apreciacéo
judicial. Diversamente, em paises filiados ao
modelo do chamade contencioso administrativo,
como a Franga, a decisao da corte administrativa
exclui a possibilidade de revisio em sede judi-
cial, sendo por essa razdao chamados sistemas de
jurisdicdo duplice,*

45 Retome-se aqui a colocagdo de Pontes de Miranda,
reproduzida na nota 18, supra, afirmando nio ser
o caso de negar o cardter de coisa julgada a decisao
administrativa, mas de se afirmar a impossibilidade
de essas afastarem a apreciacio judicial.

46 CL:WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional... cit.,
p-23-27.

No Brasil, n4o obstante produzam decisessem
a estabilidade de uma decistio judicial, hd wma ten-
dénciaao crescimento de foros administrativos de
decisao com caracteristicas quase-judiciais,¥ como
o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— Cade e os Tribunais de Impostos de Taxas. O
constituinte reformadorreconhecen, aoacrescentar
o inc. LXXVIl ao art. 5.° da CF, pela EC 45/2004,
esse crescimento de importancia desses foros ad-
ministrativos, garantindo a razodvel duracgio do
processo “nio ambito judicial e administrativo™.

Embora as decisoes desses orgios possam
ser atacadas judicialmente, sido capazes de gerar
UIma resposta para uma situacéo contlitiva e sua
autoridade pode criar uma estabilidade de suas
decisées. E o caso do Cade, por exemplo, cujas
decisoesrelativasaatos de concentragio empresarial
tém gerado pouquissimas impugnacoes judiciais,
seja pela exceléncia de suas decisdes, seja por sua
alta especializacao, capazes de gerar um natural
deferimento das decisées sobre a matéria a discri-
cionariedade do 6rgao.*

O limite constitucional dessas experiéncias,
apontando para a impossibilidade de a decisédo
administrativa impedir eventual questionamento
judicial, ébastante claro. A consolidacdo de meca-
ntismos dessaespécie, como dealternativasaoacesso
ao Judicidrio, portanto, depende do acatamento
e difusao das decisdes desses foros pela propria
Administragiio, reconhecendo-lhesimperatividade
e aplicando-as a casos andlogos. Esse é um passo
fundamental para a construgio da autoridade dos
julgados desse tipo de corte, mesmo destituidos
de definitividade.

6. PROCESSOS DE ADJUDICACAO! ARBITRAGEM

A arbitragem é o mecanismo alternativo de
natureza adjudicatéria melhor consolidadono orde-
namento juridicobrasileiro, tendoalLei9.307/1996
introduzido em nosso sistema juridico os instru-
mentos necessarios parasua efetividade. Equiparou
a decisdo arbitral a sentenga judicial,” reforcou

47 Nesse sentido: FISS, Owen M.; RESNIK, Judith. Ad-
Jjudication and its alternatives — An introduction to
procedure. New York: Fondation/Thomson West, 2003.
p- 496-498. Também: FARIA, José Eduardo. Justica €
conflito. 2. ed. S0 Paulo: RT, 1992. p. 11-12.

48 Sobreoprocessodecisério do Cade esobreasolugiode
condlitos surgidos na aplicagdo das normas existentes,
v AnaMariade Oliveira Nusdeo, Defesadaconcorréncia
e globalizacio econdmica, Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p-225-232251-257.

49  Art.31.
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a vinculatividade da convencio de arbitragem,®
criou mecanismos para sen desenvolvimento,’
além de haver disciplinado de maneira sistematica
toda a matéria.

Ao permitir o afastamento da jurisdiciio estatal
porvontadedaspartes, aarbitragem poderia, em tese,
estar violando a garantia deinafastabilidade da tutela
jurisdicional. Essaobjeciio, no entanto,comoindicado
acima,* ja foi superada por decisao do STE

Diversamente do aventado no voto condutor
da posicio do STE® no entanto, a arbitragem nao
constitii propriamente uma “rentincia” 3 Jurisdicio
estatal, nio isentando o procedimento arbitral de
interferéncia judicial, Isso ocorre em sua cons-
tituicdo forcada, no controle de sua validade ou
na execucao de sua decisao, como apontado pelo
voto do Min. Ilmar Galvio, destacado acima. A
arbitragem, niesse sentido, caracteriza-se como uma
exclusdo convencional da jurisdicio estatal com
um fim especifico, de decidir uma controvérsia em
relacdo a uma situacao determinada, ™

O movel dessa exclusio convencional sio algu-
masvantagensinsitasao procedimentoarbitral. Sem
duvida, arelacio custoe duracdo, principalmente
se bem contabilizados todos os custos diretos e
indiretos de uma demanda judicial, ¢ um forte
afrarivo para as partes, mas 1130 o tnico. Algumas
vantagens qualitativas tém um peso definitivo na
escolha dos litigantes. >

Diversamente do juiz estatal, por natureza
um generalista, o drbitro pode ser escolhido pelas
partes entre especialistas de uma drea especifica,
permitindo uma andlise mais acurada do caso. A
arbitragem tem tambem vantagem de ser sigi-
losa, possibilitando colocar a disputa a salvo de
indesejavel publicidade. A base convencional do
procedimentoarbitral, porsuavez, ¢ mais propicia
as solugdes integrativas, levando em considera-
¢a0 paries as quais interessa o prosseguimento
do relacionamento entre elas, como em questdes
societdrias e de relacionamento comercial.

Oprocedimentoarbitral de livre escolha pelas
partes™ poderd ser mais flexivel e mais adequado

50 Arts.6.°e7.°.

31 Arts.19a22.

52 Ttem2.2.

33 Parcialmente reproduzido acima,

54 Cf.: CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit, p. 34-35;
também: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de
direito processual, 7.* Série cit., p.-10-11.

55  Contrapondo argumentos de qualidade e de produgio,
v. Galanter, Compared to what? cit., p- xii.

56  Art. 21 dalei9.307/1996.

as necessidades do caso sob exame, representando
outro ponto no qual aarbitragem superaa alterna-
tiva do juizo estatal.

Dessa forma, aarbitragem mostra-seuminstru-
mento adequado a fungio de solugsio de conflitos.
Nacondicdode alternativaa jurisdicio estatal, sua
institvicio ndoviolaa garantia de inafastabilidade
datutela jurisdicional. Ao contrario, contribuj para
desincumbir o Estado da prestacao daatividade de
dirimmir controvérsias, contida, como visto,” no
dispositivo constitucional em estudo.

7. PROCESSOS DE ADJUDICACAO: OUTRAS
POSSIBILIDADES

Nio obstante a Lei 9.307/1996 discipline tex-
tualmente apenas a arbitragem, ha de se admitir a
validade, também, de outros de modos sotucdo de
contlitos tendentes a produzir uma decisgo pondo
fim a uma controvérsia. Ao dispor que “as pessoas
capazesde contratar poderdo valer-se da arbitragem
paradirimirlitigiosrelativos a direitos patrimoniais
disponiveis” (art. 1.9, 0 legisladorreconheceaauto-
nomiadavontade das partesa possibilidade de con-
tratalmente excluiremajurisdicio estatal, elegendo
ouiro modo de solucio de controvérsias surgidas
em relacdo a uma situagdo determninada.®®

Nio hd razio de essa admissio de validade do
pacto de exclusdo da jurisdicao nio se aplicar a
outros instrumentos de solucio de controvérsias,
até porque “arbitragem” pode indicar uma série
de processos decisorios nio exatamente iguaise
nao necessariamente desenvolvidos sob as mes-
mas premissas.

A deciséo do STF discutida acima® deve ser
entendida como reconhecendo amplas possibili-
dades de as partes deliberarem sobre 0 modo pelo
gqual resolverio suas controvérsias, Claro, como
naarbitragem sempre seré juridicamente Possivel
argliir algum vicio na vontade formadora do pacto
deexclusio dajurisdicio ou alguma nulidade pro-
cedimental. Everdade, a0 optarem por mecanismos
ndo regulados estritamente, como no caso daarbi-
iragem, as paries asstimem o risco de facilitar futara
alegacio de erro, para fins de anulacao donegécio
Juridico ouimpugnacao procedimental 5

57 Item 2, supra.

58 Como observado acima, item 2.1, a cldusula geral de
exclusio de jurisdicio, sem indicaruma situacdio espe-
cifica, seria invalida por violara garantia constitucional
de inafastabilidade da tutela jurisdicional,

59 ltens2.le6,

60 Nostermosdoart. 171, i, do CC.
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Imagine-se, por hipétese extrema, uma clau-
sula estabelecendo o sorteio como forma de sanar
uma divergéncia estabelecida entre as partes. Por
exemplo, para solugio de eventuais divergencias
societdrias acercaescolhadoadministrador emmuma
sociedade limitada, em situacdes de empate oufalta
do quorum estatutario na deciso da assembléia.
Seria vilida a clausula estabelecendo essa forma
de solucio da controvérsia?

Nio hd raziio para ndo se aceitar o sorteio com
forma de soluggio do impasse societdrio exemplifi-
cado, como também nio hd como negar tratar-se
de uma forma desolucio de controvérsia. Embora
a disputa, a principio, no tenha um contetdo
estritamente juridico, é certa possibilidade de a
matéria, na faltade uma disposi¢ao como cogitada,
ser levada a juizo, com a finalidade de corrigir ou
suprir a falta da decisio societria, com a utiliza-
¢do, para tanto, das normas juridicas apliciveis.
A decisao na forma sugerida também nio estaria
livre de impugnacéo judicial, por exemplo, porque
os dados utilizados eram viciados ou por falta da
devida publicidade aos socios.

Porcerto, nose rataaquide defenderosorteio
como forma de solugio de conflitos, mas investigar
os limites de o acordo de vontade das partes poder
exclnirajurisdicdo estatal. A esse propésito, nao se
sustenia oirrestrito alcance da vontade das partes,
mas admite-se certa elasticidade nesse sentido.

Noque tange a alternativa aventada (sorteio),
a existéncia de questio estritamente juridica, da
qual decorraaplicacio normativa, impede orecurso
a essa forma de solucéo. Ultrapassar-se-ia, nesse
caso, a simples deliberacio societdria, para entrar
em um campo de decisio propriamente Juridica,
para qual a solugéo judicial apresenta-se como
garantia constitucional. N4o se exclui a possi-
bilidade de ajuste de vontade entre partes, mas
deve-se reconheceé-lo limitado a procedimentos
conformes aos requisitos minimos estabelecidos
para funcionamento da jurisdicio estatal.

Os pardmetros para fixacio desses limites sio
dadospelapréprialei de arbitragem,® ao estabelecer
a prerrogativa de as partes escolherern livremente
o procedimento arbitral, mas submetendo este
aos “principios do contraditério, da igualdade
entre as partes, da imparcialidade do 4rbitro e de
seu livre convencimento” (art. 21, § 2.°). Assim,
hd a possibilidade de as partes exercerem alguma
discricionariedade em matéria procedimental, mas
respeitando os limites basicos extraidos da propria
Constituicio e referidos na lei respectiva.

61 Lei9.307/1996.

Nessa medida, pode-se afirmar a existéncia
deliberdade paraas partes contratualmente elege-
rema forma pela qual pretendem solucionar suas
controversias com exclusio da jurisdicio estatal,
devendo, no entanto, 0 meio escothido respeitar
as garantias fundamentais do processo. Excluida,
portanto, a escolha de um processo sem contra-
ditério, parcial ou iniquo e impeditivo do livre
convencimento dos julgadores. Tais limites nao
impedemas partes de “moldarem” o procedimento
decisério conforme lhes pareca conveniente on
optarem por formas predeterminadas, indepen-
dentemente do nome dado a elas.

NosEstados Unidos costuma-se falar em tribu-
nais privados ou rent-a-judge para indicarinstinvicoes
particularesestruturadasaimagem e semelhancade
um tribunal estatal, inclusive com possibilidade de
apelacdointerna.® Esse tipo de experiénciapoderia
serutilizadono Brasil? Nos termos do expostoacima,
niorestamduvidas quesim, ndo obstante ndose veja
vantagemem_relacioaarbitragem propriamentedita,
em razao de sua maior rapidez e flexibilidade.

Conclui-se, portanto, pela liberdade de as
partes criarem mecanismos adjudicatérios para
resolverem suas disputas ou moldarem instrizmen-
tos existentes parasatisfazerem suasnecessidades
concretas, Tratando-se de questdes de direiro, a
liberdade de criacio negocial de alternativas a ju-
risdicéo, entretanto, estd condicionada ao respeito
dos principios processuais hdsicos.

Na ausgncia de uma regulamentacio mais
abrangente, dirigida a um horizonte ilimitado de
solucdes alternativas, a disciplinalegal da arbitra-
gem, paraesse fim, deveseradotada no balizamento
das opcoes das partes. Nesse sentido, embora com
maiores ou menores desvios, essas experiéncias
alternativasde natureza adjudicatéria, ndo hd como
negar, sdo sucedaneos da arbitragem, ndo podendo
desviar demasiadamente de linhas mestras tracadas
pela disciplina legal desse instituto.

8. PROCESSOS CONSENSUALS

A ordenacio de meios para obten¢do de uma
solucio consensual, isolada de procedimentos
contenciosos, vem despertando pouca atencio ao
Jjurista, reinado desde os primeires anos da facul-
dade para terumaatuacio em processos judiciais,
Noentanto, mecanismos desse tiposao de crescente
utilizacdo parasolugao de controvérsias, propician-
do alternativas vidveis a jurisdicio estatal.

62 CI:RISKIN, Leonard L.; WESTBROOQK, James. Op.
cit., p. 3-4.
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Nos Estados Unidos sdo utilizados diversos
mecanismos baseados em processos consensuais:
o ombudsmen, investigando reclamacoes e enca-
minhando solucdes dentro de determinada ins-
tituigdo; o factfinding, sujeito neutro em relacdo
a situacio conflitiva, contratada para levantar
fatos capazes de gerar elementos para uma de-
cisdo interna ou para balizar uma negociacio; a
negociacio, baseada na discussao direta do caso
entre os interessados; a mediacio, na qual um
terceiro neutro levanta e examina osinteresses em
confronto, ajudando a planejar a negociacioea
chegaraum acordo, sem decidir sobre o interesse
das partes; a conciliaciio, proxima a mediacdo e
utilizada de forma intercambigvel, é um procedi-
mentomenos formal, atuando o conciliador como
um mero interlocutor das partes.®

Esses tipos de processos consensuais nio sdo
aptos a substituir a atividade da jurisdicdo estatal,
posto que dependentes de umasolucao negociada
para por fimao conflito. Atingindo esse resultado,
entretanto, colocam-se comometo de resolver casos
semanecessidade de um processo custoso e demo-
rado. Comasoluciio dedisputas pela via consensual,
¢ possivel aliviar sobrecarga do Judicidrio.

No tocante dindagacio central deste trabalho,
nao sendo substitutivos da jurisdicio estatal, os
processosconsensuais ganhamimportanciaquando
sdo, de algima forma, atrelados ao processo judicial
e, eventualmente, colocados como seu requisi-
to. As solugdes consensuais, portanto, aparecem
como mecanismos auxiliares ou antecedentes ao
processo judicial.

Nacondicio de auxiliares, sfio utilizados como
instrumentos desencadeados pelo juizo para in-
centivar uma selugio negociada entre as partes,
prescindindo-se do processo judicial quando a
iniciativa for bem-sucedida. Como anteceden-
tes 4 prestacfio da tutela jurisdicional, podem ser
meios a que as partes recorrem voluntariamente
ourequisitos legalmente estabelecidos para obter
acesso 2 tutela jurisdicional.

Nos termos desenvolvidos acima,* o direi-
to brasileiro nao tem repudiado requisitos para
obtencio de uma prestaciio jurisdicional dotada
de utilidade. Nio h4, portanto, sentido l6gico em
afirmarainconstitucionalidade de condicionar-se
a prestacao jurisdicional ao esgotamento de vias
consensuais para solugio da pendéncia.

63 Para uma rapida descri¢do desses mecanismos, vide
Riskin e Westbrook, op. cit., p. 4-5.
64 liem2.1.

E claro, esses requisitos nio poderdo vir a ser
tantos e tais a ponto de inviabilizar a efetividade
da garantia constitucional de inafastabilidade da
tutelajurisdicional. A esse propésito, o balizamento
constitucional da matéria deverd levar em conta
o dispositivo do inc. LXXVIIL, isto é, a garantia da
razodvel duraciio do processo. Os requisitos parao
acesso &justiga serdo demasiados sempre quedeles
decorrer uma excessiva e injustificada demorana
conclusao da prestacio jurisdicional.

E o caso da mediacio, caso venha-se a aceitar
sua colocacio como requisito para causasacimade
determinado valor, no projete em curso no Con-
gresso Nacional.® Esse ¢ outro qualquer mecanismo
processual serd inconstitucional se dele ~masnio
somente dele—decorrer demasiadademoraparao
processo. As desvantagens do atraso, fatalmente
ocorrente, n3o poderdo ser superiores a vantagem
dealcancar umasolucio do casoporvia consensual
mais rapida e barata.

9. PROCESSOS MISTOS

Alternativamente a jurisdicio estatal, a combi-
naciode mecanismosadjudicatdrios e consensuais
¢ ilimitada, tendo em vista a sustentada liberdade
contratual das partes.® Dentro daqueles limites,
Nos quais a criacio convencional de processos de
adjudicacdo ¢ licita a insercdo de meios consen-
suais em procedimento cujo objetivo final seja
a adjudicacdo uma solugio para a controvérsia
estabelecida entre as partes.

Autilizacio de mecanismos consensuais teria
nesse caso o ohjetivo de poupar tempo e esforgos
com o esgotamento das possibilidades de com-
posicdo amigdvel entre as partes. A localizacio
procedimental de instrumentos desse tipo poderia
serpréviaou incidental ao processo de adjudicacio.
No primeiro caso, apareceria como uma espécie
de requisito preliminar, a ser cumprido antes de
iniciado o procedimento de natureza adjudicato-
ria. Nio se descarta, no entanto, o cabimento de
tentativas de solucio consensual como uma etapa
procedimental.

Sao conhecidos varios processos mistos
nos Estados Unidos. E o caso daquele chamado
med-arb, uma misturaprocedimental iniciada como
mediacio e—casondo hajaacordo —concluida como
arbitragem. ¥ Tambémas negociacoesestruturadas,

65 Vide notas 25 e 28, supra.

66 Itens6e7,supra.

67 Cf.: RISKIN, Leonard 1..; WESTBROOK, James. Op.
cit., p. 182-188.
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conhecidas comomini-trials, iemsidontilizadascom
bastantesucesso. Trata-se derodadas de negociagdes
entreadministradoresdomaisaltonivel dasempresas
envolvidas mediadas por um consetheiro externo
neutro, contratado pelas partes para ao final, caso
nio se chegue a tn acordo, emitir wm parecer ndo
vinculante, comafinalidade deservir de parametro
para a negociacao das partes. Semelhante a essa
pritica, utiliza-se a simulacio de um julgamento,
nosmoldes do processo judicial, para antecipar para
as partes o provavel resultado e comisso criar bases
para se chegar a uma solucio consensual.

A cria¢io de mecanismos institucionais de
solucgao de controvérsia, de natureza privada,
também é uma alternativa bastante atraente. As
disputas surgidasno interior de determinado setor
econdmico ou relacionadas a um problema espect-
fico podem ser encaminhadas e solucionadas por
instituigoes criadas com essa finalidade especifica.
Aasbestos claim facility, criadanos Estados Unidos
por seguradoras e empresas de amianto, atua como
um sistema no qual em um unico local pode-se
encaminhar a reparacio vitimas daquele produto
nocivo em relacio a vérias empresas.®

10. O GERENCIAMENTO DE PROCESSOS (CASE
MANAGEMENT) NO BRasiL

O gerenciamento de processos ou case ma-
nagement € um movimento nascido nos Estados
Unidos como uma espécie de ativismo judicial.®
Ojuiz, radicionalmente distante das controvérsias
por ele julgadas, passaareceber um incentivo para
ter um maior envolvimento com as causas.

No concentrado e oral procedimento norte-
americano o juiz passa a exercer uma funcao mais
ativa, perstadindoas partesachegaremaum acordo,
resolvendo as divergéncias surgidas na fase pre-trial
(antes dasessao de julgamento perante o juri) e em-
prestandosuaauteridade judicial paracumprimento
dosjulgados na fase post-trial, em especial nagueles
emque o pedido foi um equitable relief, envolvendo
o cumprimento de uma obrigacdo de fazer.™

Aintrodugio do gerenciamento de processos
noBrasil vem sendo defendida pelo professor Kazuo
‘Watanabe, para quem “o case management &, em
suma, uma atividade processual que fortalece o
controle judicial sobre: (a) identificacio das ques-
toesrelevantes; (b) maior utilizacio pelas partes de
meios alternativos de soluciio de controvérsias, e

68 Idem,p. 6.
69 V:FISS, Owen M.; RESNIK, Judith. Op. cit., p. 433.
70 Idem, p. 456-460.

(c) tempo necessario para concluiradequadamen-
te todos os passos processnais”.” Para ele, isso é
significativo da possibilidade de o juiz planejar o
processo, fixando um calendsdrio para seu desen-
volvimento com a participagio das partes,

Porcerto, apar da mudanga cultural necessaria
paramudaraformapelaqual o juizbrasileiro conduz
oprocesso, concebidoe disciplinado pelo Codigoem
fases sucessivas e prechuisivas, a grande dificuldade
estd também em fazer com que as partes assimilem
a utilizagdo de mecanismos alternativos a partir de
iniciativas do juizo. A esse propésito, a prestacio
jurisdicional passaria a ter o perfil de um processo
misto, comovisto acima,™ caracterizado por possuir
natureza adjudicatoria e mecanismos consensuais
acionados incidental ou preliminarmente.

Avalia-se nao ter o juiz suficiente sucesso em
suaatividade de conciliacdo (art. 125,1V,do CPC),
faltando-lhe condicdes profissionais para exercer
a tarefa de impulsionar solugdes consensuais. O
pouco éxito das atividades conciliatdrias ocorre
exatamente porque “o magistrado em uma natu-
ral restricio, decorrente da funcéo de julgador da
causa, que olimita, pelo risco de prejulgamento, na
formulacdo de ponderacdes e propostas de acordo
para os litigantes™.”

A esse proposito, é significativo que, em uma
palestra para novos integrantes da carreira fe-
deral, um juiz norte-americano, habitualmente
empenhado em conduzir a causa a uma solucao
consensual, tenhadestacado a necessidade de uma
diferente posturanos casos levados a juri enaqueles
non-jury cases. Para ele, nos casos de juri, regrano
sisternanorte-americano, ndo ha problema no fato
de o juiz entrar fundo na discussao do caso comas
partes, 0 que nio ocorre naqueles casos nos quais
o proprio juiz ird julgar, pois nesses tltimos ele
poderd demonstraralgum preconceito em relacao
aum dos lados em disputa.™

Verifica-se, de fato, nio ser propicia a posicao
ocupada pelo juiz nacional paraimpulsionar solu-
cOes amigaveis, pois hd onatural constrangimento
proveniente de ser ele mesmo o julgador. Assim, ha
necessidade de que atividades tendentesaalcancar
uma solucio consensual sejam realizadas por su-

71 WATANABE, Kazuo. Cuitura da sentenga... cit., p. 689.

72 Ttem?9.

73 WATANABE, Kazuo. Cuiturada sentenca... cit., p. 690.

74 WILL, Hubert L.; MERBIGE JUNIOR, Robert R.; RU-
BIN, Alvin B. The role of the judge in the settlement
process. In: FISS, Owen M.; RESNIK, Judith. Op. cit.,
p- 444 (na transcrigdo da palestra do Juiz Will).
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jeito diverso do julgador da causa. E essaaidéiaa
orientadora de algumas experiéncias realizadas na
Justica Estadual de S3o Paulo, com o objetivo de
impiantar de forma voluntaria a mediacio junto
a algumas Varas.”

A utilizagao de mecanismos alternativos de
solucéo de controvérsias em conjunto com pro-
cessos judiciais poe em destaque a idéia sustentada
de inicio,™ de que a garantia de inafastabilidade da
tutela jurisdicional traz implicita a idéia de direito
a prestacdo jurisdicional e, sendo assim, aqueles
mecanismos néo tém o condio de concorrer coma
jurisdigao estatal, mas de complements-la, para que
se produzam resultados mais rapidos e eficientes.

CoNcLusao

Os mecanismos alternativos de solucio de
controvérsia podem ser vistos como instrumentos
deauxilio ¢ complementacao do servico judicidrio
prestado pelo Estado. Mesmo quando substinuem a
jurisdicio estatal—comono caso daarbitragem—ou
sdo colocados comorequisitosa prestacio da rutela
jurisdicional estatal - como se discute em relacio a
mediagio—, nédo podem servistos como obstaculos
ao exercicio da garantia constitucional previstano
inc. XXXV do art. 5.° da CE O direito a prestagio
da tutela jurisdicional, implicito na mesmanorma
constitucional, deve conduzirsua interpretacio, de
formaanio deixar qualquer disputa emsociedade
sem o remédio adequado.

73 VideoProvimento CSM953/2005 do Conselho Superior
da Magistratura do TJSP

76 Ttem 2, supra,

Nesse contexto, a conceituacio da garantia
de inafastabilidade da tutela jurisdicional ganha
televancia e impée um reexame de seut conteudo,
COmo proposto neste artigo.

Os mecanismos alternativos de solucio de
controvérsias devem ser entendidos como suce-
daneos vilidos da jurisdicao estatal. E necessdrio,
portanto, que o processo civil crie mecanismos
aptos a permitir a convivéncia integrada da juris-
dicdo estatal com os mecanismos de solucdo de
controvérsias de variada espécie.

Trata-se, na verdade, de caminhar para uma
novaconcepedo de jurisdicio, ndo compreendidaa
partirdomonopcliodoFstado, mas concebida como
uma entre varias formas de solucionar as disputas
surgidas na sociedade. Nesse sentido, a jurisdicao
estatal deve ser vista como um dos instrumentos
entre os varios existentes comamesma finalidade.
Respeitadas as garantias basicas da Constituicio
Federal, devem-se emprestar inteira validade e
condigtes de efetividade aos mecanismos alter-
nativos a jurisdicio estatal.

Pode-se, ousando estender aafirmagzio de José
Carlos Barbosa Moreira emrelacio a arbitragen,
sustentar que, naaceitacio de meios alternativos
de solucio de controvérsias, “o caso é antes de
publicizacdo da funcio exercida pelo particular que
de qualquer tipo de privatizacdo”,” nao havendo
qualquer perda ao direcionamento publico que
deve pautar o processo civil contemporineo.

77 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatizacio cit.,
p-11.

792 PROCESSO T PROCEDIMENTO

i
I
3
i
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PARECER

Atividade econdmica exercida por autarquia
estadual. Interpretacio do art. 173, § 1.7, da CE
Quando aquela atividade ngo for ou ngio puder ser
desempenhadapelainiciativaprivada, no cabeaim-
posicio de isonomia relativa ao regime juridico.

Legitimidade do emprege da execucio fiscal
para cobranga dos créditos ndo tributdrios.

COoNSULTA

1. O Banco Regional de Desenvolvimento do
Extremo Sul, através de seu Departamento Juridico,
solicita-nos parecer sobre a interpretacio do art.
173, § 1.°, da CFE Esclarece ter sido fundado em
1962 pelos Estados da Regido Sul do Pafs, integrada
pelo Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parand,
como instituicio financeira, sob a forma de autar-
quia interestadual, com o objetivo de fomentar o
desenvolvimento econémico da regido. Aformade
constituigdo como autarquia foimantida expressa-~
mente pelo art. 24 da Lei federal 4.595/1964, que
disciplinou o Sistema Financeiro Nacional.

Alei6.830/1980,sobreacobrancajudicial da
dfvida ativa da Fazenda Publica, assim, dispés:

“Art. 1.° A execugfio judicial para cobranca
da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autdrquias
serd regida por esta lei e, subsidiariamente, pelo
Codigo de Processo Civil,

“Art. 2.,° Constitui divida ativa da Fazenda
Publicaaquela definida como tributdria e nio tri-
butdrianalei4.320,de 17 demarco de 1964, com
asalteragdes posteriores, que estatui normas gerais

* Professor catedritico de Direite Processual Civil da
UFRS.

de direito financeiro para elaboracio e controle
dos orcamentos e balangos da Unizo, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal.

“§ 1.° Qualquer valor, cuja cobranca seja atri-
buida porleiasentidadesde que trata o art. 1.°, serd
considerado divida ativa da Fazenda Publica.

“§ 2.° A divida ativada Fazenda Publica, com-
preendendo atributdria e ando tributdria, abrange
atualiza¢do monetdria, juros e mulia de mora e
demais encargos previstos em lei ou contrato”.

O Dec.-lei 1.735/1979, ao alterar o art. 39 da
Lei4.320/1964, considerou, expressamente, como
divida ativa nao tributdria, os créditos decorren-
tes de contratos em geral, desde que inscritos na
forma dalei.

2. Com base nesses dispositivos legais,
o consulente passou a usar a via executiva da
Lei 6.830/1980, para cobranca de seus créditos
vencidos, com as vantagens dai resultantes, em
especial, dos privilégios da Fazenda Publica.

Os tribunais dos trés Estados mencionados
nada opuseram 2 legitimidade dessa postulagio,
nem reagao surgiude parte dos devedores, até que,
ao final da vigéncia da Carta de 67, dois recursos
extraordinarios subiram ao STF nos quaisse alega-
vaainconstitucionalidade daquela via executiva,
porinfracio ao disposto no art. 170, § 2.%, na re-
dacio da EC 1/1992, deste teor: “Na exploracio,
pelo Estado, da atividade econdmica, as empre-
sas publicas e as sociedades de economia mista
reger-se-40 pelas normas aplicaveis 4s empresas
privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho
e ao das obriga¢des”. Entenderam os recorrentes
que o emprego, pelo consulente, do procedimento
proprio & cobranca da divida da Fazenda Piblica
violentava o principio de isonomia prescrito pela
Carta Magna na regra citada.



