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0S METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO
DE CONFLITOS NO QUADRO DO MOVIMENTO
UNIVERSAL DE ACESSO A JUSTICA*

MAUROD CAPPELLETTI

1. Comegarei com algumas palavras
sobre o topico deste Simpdsio. Seu
titulo oficial € “Processo civil e métodos
alternativos de solugio de conflitos™. A
expressdo Alternative Dispute Resolution
{ADR) costuma-se atribuir acepgdo
estritaments técnica, relativa sobretudo
ans expedientes extrajudiciais ou ndo
Judiciais, destinados a resplver conflitos,
Esse, porém, nio é o dnico sentido que
os organizadores do Simpdsio tinham
em mente. Com propriedade, tornaram
claro que visavam a ocupar-se de ma-
neira mais geral dos expedientss —
judiciais ou nde — que tem emergido
como alternativas aocs tipos ardindrios,
o tradicionais, de procedimento; assim,
por exemplo as class actions integrariam
o topico de que eles pensavam lratar,
hem como em geral 0 acesso a Justiga,
inclusive o acesso A informagic em
poder de litigantes potenciais (v.g.
métodos de discovery como 05 que se
desenvolveram, em particular, nos Esta-
dos Unidos).

Adotarei, ac menos em parle, essd
perspectiva mais ampla e tentarei anali-
sar o topico no quadro do movimento
universal de acesso & Justica — na ver-
dade, como relevante aspecto de tal
movimento.

2. O movimento universal de acesso a
Justiga foi, por virias décadas, manifes-
tagio importante de nove enfoque tanto
da ciéncia juridica guanto da reforma
legislativa em muitos pafses do mundo.

Como novo enfoque da cigneia juridi-
ca, isto €, como um “‘movimento tedri-
co”, ele criou poderosa visio nova, repu-
diando o enfogue formalistico prevale-
cente por muito tempo em grande parte
do mundo ocidental, especialmente na
Europa. Esse enfoque formalistico tendia
a identificar o direito com o “sistema de
normas’” produzidas pelo Estado, Era, a
meu ver, uma supersimplificagio da rea-
lidade; o direito e o sistema juridico eram
olhados exclusivamente em seu aspecto
normative, enguanto se negligenciavam
seUs componentes reais — sujeitos, ins-
titnigies, processos e, mais genericamen-
te, seu contexto social. O realismo juri-
dico foi uma primeira reagio forte contra
semelhante enfoque. Conforme bermn se
sabe, o realismo juridico conduziu aquilo
que se denominon “cepticismo normati-
vo', com a consciéncia de gue as pro-
prias normas, quer derivadas de textos
escritos, quer da Jurisprud@ncia, sao ex-
pressas por meio da linguagem — pala-
vras e simbolos — e portante requerem
uma interpretaciio criativa da parte de
seus destinatirios, pela simples razio ji
em 1899 apontada por Oliver Wendell
Holmes: “Nio € verdade que na pritica...
urmna dada... palavra tenha um s6 signili-
cado e nenhum outro, Uma palavra tem

*Relatdrio de abertera do Simpoésio Juridicn
W, G. Hart sobre a Justiga Civil & suas alterna-
tivas, realizado em Londres, ne fasiitee af
Legal Advanced Studies, em 7-9.7.92. Traduzi-
do do inglés por J. C_Barbosa Moreira.
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diversos significados, até no diciond-
rio".!

Esse cepticismo normativo foi levado
a extremos principalments por alguns
representantes da contemporinea e im-
portante escola de pensamento chamada
“{Critical Legal Studies™; eles atribuiram
total ambigilidade, indeterminagio, as
regras juridicas — tanto legislativas como
judiciais. Esse novo enfoque inspira-se
com fregiiéncia em pensadores moder-
nos — ou, como gostariam de conside-
rar-se eles mesmos, “pds-modernos” —
da linha de Foucault, Derrida e Lyotard:
os proponentes da “desconstrugio” em
toda espécie de hermenéutica, o que,
decerto, é ainda outra espécie de exage-
ro, conducente Aquilo a que chamei “a
filosofia da catdstrofe”.

O movimento de acesso i Justga, como
enfoque tedrico, embora certamente en-
raizado na critica realistica do formalismo
e da dopmdtica juridica, tende a uma
visio mais fiel 4 feigdo complexa da
sociedade humana. A componente
normativa do direito niio € negada, mas
encarada como wm elemento, e com gran-
de fregiiéncia niic o principal, do direito.
0 elemento primdrio & o povo, com todos
o5 seus tragos culturais, econdmicos ¢
psicoldgicos. Ademais, nessa visdo
realistica, adauirem relevo as institnigdes
e processos. O resultado do enfogue do
acesso A Justiga ¢ uma concepgdo
“contextual” do direito, Em vez de uma
concepcdo unidimensional, pela qual o
direito e a ciéncia jurfdica se limitam 2
declaraciic das normas, afirma-se wma
concepgio tridimensional: uma primeira
dimensio reflete o problema, necessida-
de ou exigéncia social que induz i cria-
¢Ao de um instituto juridico; a segunda
dimensio reflete a resposta ou solugdo
Juridica, por sinal uma resposta gue,

1. O W. Holmes, "The Theory of Legal
Interpretation”, Marvard Law Review, 63635,
1899; também in Collected Legal Papers, M.
lorque, Peter Smith, p. 203,

além das normas, inclui as instituigdes e
processos destinados a tratar daguela
necessidade, problema ou exigéncia so-
cial; enfim, uma terceira dimensdo enca-
ra o resultados, ou o impacto, dessa
resposta juridica sobre a necessidade,
problema on exigéneia social. O papel da
ciéncia juridica, alids o papel dos opera-
dores do direito em geral, tora-se assim
mais complexoe, porém, igualmente mui-
to mais fascinante e realistico. Para
exemnplificar, ele niio se cinge a descre-
ver as normas, formas e procedimentos
aplicveis aos atos de instauragdo de um
processo judicial ou de interposicdo de
nm recurso; deve também levar em con-
sideracio o8 cusfor 4 SUPOTHAr, O fempo
necessdrio, as dificuldades (inclusive s
psicoldgicash a superar, 03 beneficios a
obter etc.

3, Passo agora a0 movimento de aces-
s0 & Justica como movimento de refor
.

O enfoque tridimensional exige, pri-
meiro, que nos tornemos conscientes das
necessidades, problemas e expectativas
sociais bdsicas, aps gquais um instituto
juridico visa a dar resposta. Jd que nos
estamos ocupando aqui do processo ci-
vil, a questiio € quais as necessidades,
problemas, aspiragdes sociais bdsicas com
relagiio a ele?

Utmna primeira resposta reflete a verda-
deira raison d'ére do movimento de
acesso i Justica. A idéia de acesse € a
resposta histdrica a critica do liberalismo
& da regra de direito. Semelhante critica,
em suas expressbes extremas, sustenta
que as liberdades civis e politicas tradi-
cionais sio uma promessa fitil, na ver-
dade um engodo para aqueles que, por
molives econdimicos, sociais e culturais,
de facto ndo sdo capazes de atingir tais
liberdades e tirar proveito delas. O mo-
vimento de acesso @ Justiga trata entio de
analisar e procurar os caminhos para
superar as’ dificuldades ou obstdculos
gue fazem inacessiveis para tanta gente
as liberdades civis e politicas.
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Especilicamente guanto a0 processo
civil, hil wés ebsrdenlor bisicos a supe-
I&r.

O primeiro € o obstdenlo econdmico,
isto €, a pobreza de muitas pessoas que,
por motives econdmicos, nenhum ou
pouco acesso tém i informagdo e & re-
presenfacdo adeguada. Agui 0 movi-
mento de acesso a Justiga, em sua “pri-
meira onda”, apoiou expedientes como a
assisténcia e orientaglio juridica, e phs
neles o foco de sens interesses de pesqui-
sa. Embora ndo se inclua no presente
Simpdsio,’ € um tdpico em que este pafs
tem exercido lideranca,® pelo menos des-
de 1949, Ao lado da assisténcia e orien-
tagio juridica, lem emergido uma alter-
nativa, o “seguro das despesas judiciais”,
cujo crescimento vem sendo documenta-
de b4 alguns anos por um periddico
bilingtie: *L"azzurance-défense en Europe
— Rechtschutz in Europa™* E uma alter-
nativa que também vém panhando reper-
cussiio neste pafs.”

() segundo obsticulo (a “segunda onda”
no movimento de acesso i Justiga), com
o qual este Simpdsio estd profundamente
envolvido, € agquele a que costumo cha-
miar o obsticulo erganizacional. Voltarei
a ele num memento,

O terceiro obsticulo, mais diretamente
relacionado com os métodos alternativos
de solugdo de conflitos, em sentido tée-

2. Esta declaragio revelou-se ermdnea; uma
sessio do Simpdsio fod dedicada & Assisténcia
Suclicidria.

3. V., e.g., M. Cappelictii, J. Gordley & E
Jonhson Jr., "Toward Egual Justice; A
Comparative Study of Legal Aid, in Modern
Socieries, Milio & Dobbs Ferrv, N, lorgue,
1981.

4, 0 periddico estd agora em sen 20 ano e
¢ publicade quadrimestralmente em Bruxelas,
V. também Erhard Blankenburg & Jean Fiedler,
Die Rechisschutzversicherung und der steigende
Ceshdftsanfall der Gerichie, Tibingen, Mohr,
1981,

5. V. o Relatdrio Brown {infra, notz 41), pp.
36-7,

nico, & o gue proponhe denominar de
processual, porgue significa que, em
certas dreas, sdo inadequados o0s tpos
ordindrios de procedimento,

4. Tratarel primeiro do ebstdcnlo
grganizacional, que reflete alguns dos
mais impaortantes tragos de nossa época.

Expressam-s¢ esses ragos por meio dos
chamados direitos e interesses (de grupo)
difusos ou coletivos, que constituemn fend-
meno tipico, e de crescents impartincia,
das modernas sociedades. Uma das carac-
teristicas fundamentais das sociedades con-
temporaneas reflete-se na transformagio
da economia, do tpo primariamente base-
adoem relagdes interindividuais para outro
em que a produgdo, a distribuigio e o
consumo se tornaram fendmenos de mas-
s, De modo andlogo, os “direitos sociais”
BMErgiram como extremamente impor-
tantes, Pois bem: os direitos sociais acar-
retam, ou tendem 2 acarretar, beneficios
para amplas categorias de pessoas fracas
ou anteriormente discriminadas: criangas,
mulheres, 1dosos, minorias raciais ou lin-
gliisticas, deficientes ete. Em todos gsses
casos, o individuo isolade € em regra
incapaz de vindicar efetivamente os direi-
to$ e Ccausa, uma vez gque se cuida de
direites coletivos ou difusos, a tnica pro-
tegdo realmente efetiva serd aquela que
reflita o cardter “coletive” ou de “classe”
do direito. A jlustragido mais Gbvia € a do
consumidor isolado de mercadoria produ-
zida em cadeia e distribuida em grandes
quantidades; outro exemplo € 0 caso do
individuo lesado por poluigio de massa.
Ao individuo isolado inevitavelmente fal-
tam suficiente motivagio, informacio e
poder para iniclar e suslenlar processo
contra o podercso produtor ou poluidor.
Mesmo que viesse a ocorrer o improvi-
vel fato, o resultado seria totalmente ina-
dequado para desencorajar o transgressor
de massa de prosseguir nas lucrativas
atividades danosas; o litigante individual
seria o “titular” de insignificante fragmen-
to do dano em questio. Dai haver-se
patenteado que existe aqui nova espécic

DOUTEINA INTERMACIONAL 85

de “pobreza”, digamos pobreza organiza-
cional, que, se nfo superada, torna de wdo
ineficients a protegio judicial,

As reformas inspiradas no enfoque do
acesso A Justiga conceberam € experi-
mentaram uma série de expedientes des-
tinados a proporcionar tutela efetiva a
esses interesses coletivos efou difusos.
Um exemplo neste pais € o “Relator
Actor” — solugdo que repousa na idéia
do Artorney Genergl como paler pairige
e, nessa gualidade, representante de inte-
tesses ‘publicos”. E bem conhecido,
porém, o defeite de tal solugio, porque,
segundo confirma a decisdo da ClAmara
dos Lors em “'Gouriet vs. Post Office
Workers™® o Attorney General mantém
total discrigio quanto a autorizar o Relator
0 agir, e a autorizagio pode ser
discricionariamente revogada a gualgquer
tempo. Solugio diferente consiste em
criar Argfios governamentais especializa-
dos com legitimagiio em certas #reas:
ilustragdes tipicas e largamente conheci-
das sio o Ombudsman do consumidor na
Suécia, na Noruega, na Dinamarca & na
Finlfindia, mas também o Director Gene-
ral of Fair Trading neste pais. Hi muitos
ontros, por exemplo, ainda na Suécia, os
Ombids que protegem contra discrimi-
nagio sexual nas relagdes de trabatho.
Af, a vantagem consiste em que o Orgéo
g especializado na drea de que se trata e
pode representar o interesse inteiro, nfo
apenas um fragmento dele. O defeito
dessa solugiio, contudo, estd em que ela
tende a onerar o Estado com mais magui-
nariz burccritica e regulamentagdes,
Outrossim, conforme bem ilustrado em
algumas ocasides, e certaments s0b a
presidéncia Reagan, pela Environmental
FProtection Agency nos Estados Unidos,
pode haver um declinio do zelo e do
ativismo do orglo: e este corre ¢ nsco de

f. O caso d=eferido na WLE 37200 (1973)
v, 0 comentirio de [. H. Jacob., Access to
Justice, vol. 10 G L Milio & Alphen aan den
Eiin, pp. 417 e 55 & 473,

vir a ser “capturado” pelos proprios inte-
TESses quUe se esperava que controlasse.
Ademais, devemos ter presente que os
interesses em jogo sio primariamente
privados, ndo piblicos por natureza,
embora pertengam & grupos ou classes de
pessoas. Orgios governamentais nem
semnpre sio sensiveis a tals interesses
coletivos, mas privados.

Destarte, tém vicejado expedientes
diversos, que melhor refletern a natureza
hibrida, mas essencialmente privada, dos
direttos difusos. Entre semealhantes expe-
dientes inclui-se a class porion, especial-
mente importante nos Estados Unidos,
mas tamhém alhures, no mundo do
Commaon Law. MNos pafses de Civil Law
raramente se adota esse expediente: uma
recente exceciio ¢ a possibilidade da
class action contemplada pelo novo
Cadigo de Protegio do Consumidor no
Brasil.” Conforme bem se sabe, € tipico
da class action atribuir-se a um ou a
poucos membros da classe — a qual
pode abranger milhares, ou até milhdes
de pessoas — legitimidade para “repre-
sentar” a classe inteira, desde que o
tribunal o{s) reconhega como adequado(s)
“representante(s)” de toda ela. Tudo isso
£ tio bem conhecido que alguém poderd
conjecturar porgque me pareced digno de
mengio aqui. A razdo ¢ o propdsito de
realcar as caracterfsticas bastante radi-
cais da solugio da clasy action, as mes-
mas caracteristicas gue tornam tio dificil
sua introdugiio noutros paises, malgrado
o3 notiveis esforgos de estudiosos como
Per Henrik Lindblom na Suécia® O ex-

7. 0 texto da Lei Brasileira pode ser lido no
Didrie Oficial da Repiblica Federariva do
Rrasi! de 12,990, suplemento ao n. [76. Para
alguns comentdrios, v, Ada Pellegrini Grinover,
“0 novo processo do consumidor”, in Refro
G241 e ss. (19910 v, também M. Cappelieti,
“0 acesso dos consumidores A Justiga”, in
RePro 63205 e ss.

B. V. o notivel livro Gruppralan det Anglo

Ameribanska closs action fnsriter ur Svenske
-
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pediente da class action reconhecida-
mente rompe com alguns dos tradicio-
nais, milenares principios do processo
civil: agueles principios que, de modo
significativo, sdo denominados “regras
de Justiga natural”. Primeiro, o principio
tradicional € o de que a legitimagan para
agir s6 compete A pessoa ou #s pessoas
gue sdo, ou afirmam ser, o (s) “titulares)”
do direito vindicado em Juizo; no caso da
class action, ao contririo, confere-se le-
gitimagdo ao “titular” de mero fragmento
do direito. Em segundo lugar, as regras
de Justigh natural impdem que sejam
“ouvidas” todas as pessoas pard as quais
a decisio, favordvel ou desfavordvel,
produzird coisa julgada, o que implica,
entre oputras coisas,) a cientificagiio de
todas, Mo entanto, isso é simplesmente
impraticdvel nas class actions; conside-
re-se, por exemplo, o famoso caso “Elsen
vs Carlisle & Jacquelin™ no gual a
cientificagio, ainda gue limitada as par-
tes “ausentes” com enderego relativa-
mente facil de achar, teria custado USH
225000 s6 de porte postal: uma despesa
impossivel de suportar para qualguer ator.
Assim, até a idéia tradicional de coisa
julgada, que, como diziam os antigos,
tertiis neque prodest neqite Nocel, 1BYVe
de ser amoldada 4s exigéncias desses
“novos direitos”, Claro que os tradicio-
nalistas tem erguido a voz contra Seme-
lhantes inovagbes, invocando valores li-
gados ao “due process”; concordo certa-
mente, porém, com o men colega de
Stanford Kenneth Scott, em que "¢ um

Pergpebtiv, Stockholm, Morstedts, 1989, espe-
cialmente cap. 135, onde se discutem 13 “mitos”,
isto &, a5 razfes usualmente invocadas contra a
adogio da class action na Sudcia g, de modo
mais geral, nos paises de civil taw. Fizeram-se
esforgos pra introduzic class aciions M oulros
paises, por exempla no Japdo, sob a lideranga
do Prof. Takeshi Kojima e oulros; na Suécia,
Lindblom preside atuslmente uma comissdo
governamental que estuda a possibilidade de
introduzir a class acrion naquele pals.
9, 417 LS (1974).

marco na sofistica judicial o uso de
conceitos relacionados com o due process,
em nome da protecio dos interesses dos
membros da classe, para rejeitar o dnico
procedimento capar de protegé-los™.™
Nic menos importante € outra regra
bisica de tradicio milenar, que também
teve de ser abandonada pelo expediente
da class action, segundo o conceito tra-
dicional de indenizacio, apenas se po-
dem ressarcir 0% danos sofridos pelo
avtor: aqui, todavia, mais uma vez, a
dnica maneira de tornar efetiva a
vindicacdo de direitos difusos € levar em
conta o dano total cawsado pelo
transgressor e descobrir meios imagina-
tivos de distribuir a indenizacdo entre
rodos os membros da classe, inclusive o3
nio “presentes” no processo.

Outra solugio, que predomina nos
paises da Eoropa continental, é a acrion
collective (na Franga e na Bélgica), ou
Verbandsklage (na Alemanha e na
Austria)." Af, confere-se legitimagdo para
agir a associagles {em geral, privadas,
tais como associages de consumidores
ou criadas para proteger o meio ambien-
te, mas também wma série de outras, por
exemplo ligas para a protegdo dos inte-
resses da familia, contra abuses raciais,
contra o alcoolisme, pela promogio dos
direitos das mulheres, das criangas, dos
veteranos, dos deficlentes etc.), Sio cla-
ras as vantagens dessa soluglo sobre a do
litigante isolado: de uma parte, as asso-
ciacfies siio “especializadas”™ na drea que
representam, mas, ao contrdrio dos “dr-

10, K. Zcott, "Two models of the Civil
Process™, in Stanford Legal Fsiays (ed. 1. H
Menyman), Stanford, California, 1975, p. 413
£ 55,

11. V., ep., M. A. Schoibl, "“Die Verban-
dsklage als Instrument zue Wahrung “8ffentli-
cher” oder “wherindividueller” Interessen im
osterreichischen Zivilverfahrenrecht™, in
Leitzchrift fiir Rechovergleichung: Internatio-
nales Privatrecht wnd Exropasreche {Austrial,
vol, 31/3-34, 1990,
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gaos governamentais especializados”,
melhor se prestam a preservar o “relo”
dos particulares envolvidos, enguanto,
20 MESmo [@mpo, representam o nteres-
se inteiro, & nio um mero fragmento
dele. Podem também rmultiplicar os re-
cursos de individuos isolados, A desvan-
tagemn de tal solugio, em confronto com
a da class action, & que, de costume, sd
associaches devidamente “registradas”
(certifides) — e, com bastante freqiidn-
cia, 50 associagdes existentes hi um ou
mais anos se lepitimam a propor
actes como Crepresentantes” do inteiro
grupo ou categoria. Ademais, usualimen-
te ¢ necessdria uma lei para definir os
requisitos desse poder de “representa-
cin'; competird depois aos tribunals, sem
divida, verificar a existéncia de tais re-
fquisitos no caso concreto, Significa 1550,
& dbvio, gue hd certo grau de rigider
nessa solugio, diversamente do que ocorre
na da class action, onde qualguer mem-
bro da classe pode, em certa sentido,
designar-se a si prépric como campedo
de toda a classe (sujeitando-se & verifica-
¢do, pelo Tribunal, de ser um “adequa-
da™ campedo).

Cutra solugiio, muilo raramente adota-
da, € a da apdo popular, Diferentemente
do que se di na class action, onde somen-
te se pode conferir legitimagio a om
membro da classe, aqui gualguer pessoa
{quisquis de popilo) se legitima, Darei
dois exemplos: um &, nos Estados Unidos,
o do Clean Air Act, que — Lanto na versio
original (1977} quanto na nova (1990) —
reconhece legitimidade a quem quer que
seja (assim como ao Administrator of the
Act) para denunciar em Juizo qualquer
violagio da lei: disposigiio semelhante
consta do clean Water Act."? Quiro exem-
plo, que considero na verdade muilo inte-
ressante, ¢ fornecido pelo Estado da

12, 1, Onarles & W, H. Levis Ir., The Mew
Clean Air Act and the Clesn Air Program as
Amended in 1990, Morgan, Lewis and Bockivs,
1990, p. 54.

Baviera, que insttuiu uma Popularklage
para o caso de violagio dos direitos fun-
damentais consagrados na Constituicdo
do Estado; agui a idéia € a de que uma
violacio dos Grundrechse por Orgdos do
Estado configura, de modo indireto, vio-
lagio dos direitos e expectativas bisicas
de wodos os cidadios, de sorte que todos
se legitimam a vindicar tais direitos contra
os referidos drgiaos,

Alguns estudiosos enxergaram na agdo
popular a solugio mais perfeita para o
problema da vindicagio de “direilos
difusos™ Sempre fui e continua a ser um
pouca céplico acerca dessa solugio, excelo
talvez quande se trata dos mais bdsicos
direitos. Ela implica riscos de abuso, pos-
sivelmente nio compensados pelas vanta-
gens. Para falar com frangqueza, minha
impressio € a de que um exército de intro-
metidos ¢ menos eficiente gque um nimero
limitado de pessoas o0 associages ade-
quadamente representativas, motivadas por
interesse pessoal ou organizacional, Deve
considerar-se também o efeito de decisdes
judiciais como guias de conduta: o perigo,
nas agdes populares, € o de chegar-se a
decisdes que, por causa da inadequagio do
autor popular, sejam despistadoras e pos-
sam acarretar mais dano que proveito ao
interesse em jogo.

5. Até agora, falei do obsticulo ao
acesse & Justiga que denominel de “po-
breza organizacional™.

Hi, porém, outro obsticulo, a que pro-
pus chamar processual. Por “obstaculo
processual” entendo o fato de que, em
certas dreas ou espécies de litigios, a solu-
gio normal — o tradicional processo litigi-
oso em Juizo — pode nio ser o melhor
caminho para ensejar a vindicagiio efetiva
de direitos. Aqui, a busca hi de visar reais

13. V., e.pg. H. Kiitz, "Public Interest
Litigation: a Comparative Survey™, in M.
Cappelletti {ed.), Access to Justice and the
Welfare State, Alphen aan den Rijn, Bruxelas,
Stultgaet, Florenga, Sijthofl, Broylant, Klet
Colta, Le Monnier, 1981, p. 85 & ss. (1100,
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alternativas (stricto sensu ) aos jJuizos ordi-
ndrios e aos procedimentos usuais.

Essa idéia decerto ndo ¢ nova: & conci-
lingdo, a arbitrigem, a mediagio foram
sempre elementos importantes em matéria
de sologdo de conliitos, Entretanto, hi um
novo elemeaito consistente em yhe as 5
ciedades modernas descobriram novas
razies para preferir tais altemativas. E
imnportante-aeentuar qUe e83A5 NOViS ra-
#ics incluer a propria ess@ncia do movi-
menio de acesso 4 Justiga, a saber, o falo
de que o prucesso judicial agora &, ou
deverta ser, acessivel a segmentlos cada
ver maiores da populagio, alids, ao menos
teoticamente, a toda a populagio. Bsse é
sem divida o prego do acesso  Justica, o
cual & o prego da propria democracia: om
preca que as sociedades avangadas devem
sentir-se dispostas a (o lelizes cm) pagar,

Os métodns alternativos de soiugio de
conflitos constituem wima drea na qual a
Fundagdo Furd ji em 1878 promovia
programy  pioneiro, gue desencadeou
anipla procura daguile & que se chameu
“npvos enfoques da solugio de conili-
tos™, M com particular alengdo para "con-
fliles complexos sobre peliticas pabli-
cas”, “conltitos regulaldrios”, “contlitos
oriundos de programas de bem-gstar so-
cial”, tudo com a finalidade de “encan-
trar caminhos para tratar de conflitos fora
dao sistema formal™.

O gue emergiv dessa pesquisa foram
especialmente formas conciliatérias, ng:
contenciesas, de alternativas, assim comu
fribunais especiois, Ireqiientemente mie-
grados por juizes leigos. No Projelo
Florenting de Acesso 4 Justiga, dedicon-
se todo um volume (vol. 2, em dois

14, New Approaches to Conflict Resolutian
— A Ford Foundation Repors, M. lorque, mand
T O relatdrio bascou-52, em parle, nas primei-

Tils ApUragoes do ]-"J'l;,'_i:ll.') Florenting de Acesso .

A Justign, eujos trls primeiros volumes fovam
publicados em 1975-9; © Projete Florentino foi
patrocinado = em parle financiado pela Funde-
¢ Ford

lomes) a tal pesquisa, Os exemplos sio
inumerdveis e de variadissimas espécies.
Sobressal a conciliapdo. O que se deve
preliminarmente dizer & que, embora nos
dois dltimos sécelos, pouco mals ou
menas, as civilizagoes ocidentais tenham
glorificado o ideal de lutar pelaz direitos
de cada qual (o famaoso Kamgy wns Bech!
de Thering), conviria admitir que, em
certos setores, um enfoque diferente —a
que costurmo chamar “Justipn coexivien-
cial" — pode ser preferivel e mais apto
para asscpurar ¢ acesso i Justiga. Deve-
rigmos ser suficientements humildes para
reconbiecer qua podemes ler muito que
apremifer com as tradig@es africanas e
asiaticas. B muito intercssante om livro
recenle ¢e nosso colega japongs Takeshn
Kojims, da Universidade Chuo, de Th-
quiv, intitulado Perspectives on Civil
Justice and Alternaiive Dixpate Resolu-
tion; Japas and the T75A% Trata-se de
liveo inleressanie nde 86 por causa do
assunto, mas rambém porgue poe em
nitide relevo o conlrasie eatre wm entoque
tipicamente lidgiose (Ocidenle) e outro
anles tendente & obtengiio de comsenso
do que a uma idéia rigidamente concebi-
da de Ucerto on ercade”. Recenle |
italizna parece mover-5e LT pouco nessa
direcdo; prevé a criagiio de mais de 4.000
jnizes de paz, conferindo-lhes poder 1i-
mitado, mas nem por isso menos subs-
tancial, de decidir causas com base mais
na eqiiidade gue no dirsito estrilo. Sem
divida, rrata-se de inevagio modesta, se
se considera que, neste pais, o grosso da
administragio da Justica € confiado a
mais de 25.000 juizes leigos,' compe-
tentes para julgar, além de causas crimi-
nais, litigios civis, inclusive de familia.

Conforme antes mencionadao, & procu-
ra de alternarivas represeniou agquilo que

15, Téquio, The fnsumre of Compararive
Lo i Sapar, 1990,

16, A esse odmero tem-s2 de adicionar certa
quantidade de jufzes leigos em tribunais admi-
nistrativos,
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o Prof, Breant Garth e cu denominamos
de “terceira onda” no movimento de
acesso & Justica,'" Desnecessdrio dizer
que aqui hd muitas questes drduas e
dificuldades — talver contradigiies, como
enfatizou o Prof. Abel, hd dzz anos, em
ertigo bam conbecide e freglentermnente
citade.* Entre ng queslocs drduas a enca-
rar incluern-se; 1) Quais as melhores
eipécies de institnighes & promover: ar-
bitragem, mediagio, conciliagio, e natu
ralmente wma fileira de procadimentos
simplificados, ussim como juizados de
peguenas causas? (2) Quais as melhores
esperies de pessoas para lrabalkar em
tais instituiches? Leigos e com grande
freqitéocia (por exemplo, nos tradicio-
nads tribunais do cormnérein, onde as jufres

17. ¥, M. Cappelletti ¢ B. Garth, “Aco
Tussice; The Worliwide WMovement o £
Kiphts Effective. A General Bepecl”, in Acosss
e Jusiice, val, 19 toma I ppe | e ss 185 € 55,
34 el

18, Richard L. Abel, “The Contmaclictions of
Tnformal Justice™. in B, L. Abel, {od), The
Polisics af mformal Justice, vol. 1.0, Academic
Press, M, Torgue, 1982, p. 287 e s5. O que se
segue no o pode indicar que ew me incline
a discordar da crifica muito aguda e decarto
muito estimulante do Prof, Ahel. The Polivics of
Tafarme Jusfice {20 menos sua filosalia central,
tal comn expasta palo editor) foi uma dendneia
endroica & descemprometida de espécie de evo-
lugio e no Projeto Acesso A fustign st des-
crevey como a “lerceira onda” do movimento,
Esse ataque Tof congiderado “radical”™ na medi-
da em gus combatia desenvolvimentos descr
tos coma endentes & proponcionar 'poor justics
for the PI:ID[“_ Por mursos anos lenho discordado
desse enfogue Uradical™, que de fato me parece
ser o apasto de Uradical™, a bem dizer extrema-
mente conservador, FlE doeis modos de recusar
muadangas; um & simplesmente dizer ndo &s
reformas, @ outro — talvez menos OELENSIYE —
£ exipir perfeigio fo enfogque do tado-ou-nada).
Entretanto, se quisermos aplicar procedimentoy
cridindrios aé s mais insignificantes controvér-
sias (denominadas pelos alemies de Bagateilsa-
chen), podemos descobrir gue Isso & irrealfstico,
e na verdade powco razodvel.

eram comerciantes, como ainda € o caso
nos ibunawx de commerce franceses),
pessoas envolvidas e pessoalmente fami-
liarizadas com o mesmo tipo de interes-
ses e problamas das partes? Isso € tipico,
wg., em matéria de trabalio e agriculiu-
ra, a exemplo dos conseils de Prud Hom-
mies ni Franca e, nesse mesmo pais, dos
Tribunaux paritaives des baux ruraig™
Em ambas cssas nstituigbes francesas,
sobressaem procedimentos conciliatdn-
o Oulra questio drdua ¢ 3 de determi-
nar 0z padroes e garanlias minimos & ser
mantidos nessas espécies alternativas de
Grefos julgadores ¢ procedimentes, O
risco, obyviamente, € o de que a alierpa-
tiva s0 proporcions uma justiga de se-
gunda classe, porque & guase nevitivel
que falte wos julradores no: ibongis
alternatives, pelo menos em parte, &s
salvaguardas de independéncia e weino
de que dispiem os Juizex ordindrios. B
ans priprios procedimentos  poderiam
faltar, pelo renos cm parle, a8 garantais
lermais de egiiidade processual que sio
tipicas do procedimento ordindrio, im-
portante exemplo pode ser administrado
por antiga forma de procedimento sim-
plificado, que se denomina Mahnver-

fakren na Alemanha e procedimento

monitorio na Ttiliz. B uma antipa® mo-
dalidade de procedimento sumdrio ex
parte, utifizivel nos casos em ogue o
avlor-crador tem prova escrita da divida,
Em tais hipdteses, o Tribunal pode emitir
um “decreto”, que ordena ao devedor
pagar: o devedor pode preferir contestar
o direito do credor, caso emn que se inicia
urm procedimento contencioso ordindrio;
na pritica, porém, a grande maioria dos

12, V. H. Solus & R. Perrot, Drodr Judiciaire
Privé, t. U, Paris, Sirey, 1991, p. 478 e 55, e
518 & s5.

20, V. id., ob. e loc. ult. cits.

21, WV, P, Calamandrei, Qpere Gluricdiche,
vob, 9 Mipoles, Morano, 1983, po | e ss,
{reedicio de volume publicodo primeiromente
em 1826)
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pedidos ficam incontestados. Em casos
assim, a ordem do tribunal basela-se em
verificagio sumdria do direito do credor,
semn audigncia do devedor. De fato, esse
procedimento tem extraordindria impor-
tancia: estatisticas alemds de alguns anos
atrds indicavam que o nimero de Mahn-
verfahren nao contestados era guatro
vezes superior ao nimero total de pro-
cessos civis de rito ordindrio. Se bem que
possa haver sérios problemas de eqiiida-
de processual com essa & OUITEs B5PECIcs
de alternativas, o movimento de acesso i
Justica encontrou razdes decisivas para
mover-se na diregio da “terceira onda”,
Permitam-me gue mencione algumas
dessas razies.

Primeiro, hé situagdes em que a justica
conciliatéria (on coexistencial) € capaz
de produzir resultados gque, fonge de
serem de “segunda classe” sio melhores,
até gualitativamente, do que os resulta-
dos do processo contencioso. A melhor
ilustragio é ministrada pelos casos em
que o conflito nio passa de um ﬁ[.‘rt':'rl'}dt?
em relagiio complexa e pérmanente; i,
a justiga conciliatéria, ou — -::nn_farma
se Ihe poderia chamar — a “juslica
reparadora” tem a possibilidade de pre-
servar a relagio, lratando o episodio
litigioso antes como perturbagdo tempo-
riria do que como ruptura definitiva
daquela; isso, além do fato de que 1;}]
procedimento costuma sCT Mals acessi-
vel, mais rdpido e informal, menos
dispendioso, e os préprios julgadores
podem ter melhor conhecimento do am-
hiente em que o epistdio SUrgl e mos-
trar-se mais capazes e mais desejosos de
compreender o drama das partes. ﬁls_:m
poderia explicar o extraordindnio £xito
da arbitragem em matéria comercial.®
Na verdade, a arbitragem comercial tem

22. E isso nio 56 nos pafses economicamente
mais desenvolvimentos, mas em odo o globoa
V., e.g., Jorge Fibrega, "Arbitraje en el drea
iheroamericana”, in Revisia de la Faculrad de
Derecha de México, 1991, p. 33 e 55

histéria gloriosa. Mercadores de cidades
comercials como Florenca, Veneza, Bar-
celona, dirigindo-se2 a mercados e feiras
mternacionais (recorde-se que em sécu-
los passados a Buropa era um Mercado
Comum tanto ou talver mais do que &
agora), ndo podiam, nem certamente
queriam, esperar, digamos, em Londres
pela solugio, 14, de um processo comurm,
por isso, confiavam a decisfio do caso a
seus pares, 08 quais podiam decidir de-
pressa, informalmente e como especia-
listas. Cabe observar que a arbitragem e
o julzamento por mercadores foi a fonte
de notdvels desenvolvimentos até do
direito material: o jus mercarorum (que,
diversamente do resto do jus civile, sena
“recebido” mesmo na Inglaterra, sob Lord
Mansfield), foi em grande medida o
produio de tal forma de julpamento.

E interessante que o Japio haja em
termpaos recentes desenvolvido ainda mais
sua tradigdo “conciliatdria®, mostrando
assim que atd uma sociedade altamente
industrializada pode muito bem adaptar-
se & “justica coexistencial”. Informacdes
que me acaba de dar o Prof. Kojima
indicam que se &m introduzido novos
tipos de métodos alternativos de solugio
de litigios, quer no dmbito judicial, quer
no de drgios administrativos: assim, cada
Tribunal institui sua junta conciliadora; e
maostram as estatisticas que desse modo
se resolve nimero substancial de confli-
tos, 2 O Prof. Kojima também prevé ul-
terior expansio em dreas como “poluicio
piblica”, “litigios de trabalho™, “confli-
tos relativos a constragio”, “litigios de
consuma”, “acidentes de trinsito” efc,
Recente visita que fiz & China forneceu
OUITAS Provas, em mais um pais asidtico,
da tendéncia crescente para a justiga

23, Consoante informa o Prof, Kojima {em
carta arquivada pelo Auter deste trabalha), “em
1988, por exemplo, as cousas litigiosamente
processadas montaram a 292 987, enquanto as
resolvidas por meio de TonciliagBes Toram
26965, mais 83,292 em matéria de familia™,
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conciliatdria, inclusive, & especialmente,
arbitragem em causas comerciais,™
Uma direa em gue a justica conciliatd-
ria hid muilo se estabelecen mesmo em
paises ocidentais e se vemn expandindo
nos Gllimes anos ¢ a dos conflitos em
maréria de familia. Bsta nagio & um
exemplo; como aprendo em trabalho que
gentilmente me apresentol o colega e
amigo Kim Economides, “na dltima dé-
cada emergiv nesta drea (familia} novo
fenfmeno, a saber, conciliapdo e media-
gde, com a " Natonal Family Conciliation
Council” (NFCC) a assumir status de
instituigho de caridade em 1982, uma
“Solicitors Family Law Aszsociation™
{SFLA) a contar quarenta servigos filiados
independentes em meados dos anos 80,
e uma “Family Mediation Association” a
SUTZir mais recenlemente para proporci-
onar serviges de mediagio”. Nio se deve
calar, contudo, que, ao menos no Canadd
2 nos Estados Unidos, a doutrina propende
a considerar que em assuntos de familia
se atna com frequdncia de modo bem
pouco eqiiitative para com as mulheres;
dai ser fortemente contriria & mediagio
nessa matéria a atitnde das feministas.®
Iznalmente, nos Estados Unidos, de acor-
do com a Prof.® Carrie Menkel-Meadow,
em resenha publicada em 1986, tem ha-
vido “crescentes criticas da mediagio por
parte das hostes feministas, onde se afir-
ma que pessoas de poder desigual ten-
dem a tratar-se reciprocamente mal em
procedimentos informais™* [sso suscita
questdo bdsica acerca do emprego gene-
ralizado de ADR e procedimentos sim-

24. ¥V, o artigo de Yyuan Zhou, " Arbiteation
Courts have hands full this year”, in China
Diaily, 5.4.92, De acordo com esse Aulor, 3
China instituiv “the second largest international
trade arbittation agency in the world"™.

25, Informagio ministrada pelo Prof, Gary
Watson, de Toronto (documento srguivado pelo
Autor deste trabalho).

26, C. Menkel-Meadow, resenha in Judica-
tiare, BOSI02, (1986).

phificados: ou seja, que eles podem ser
explorados pela parte mais forte sempre
que ndo haja “paridade de armas" entre
os litigantes. Assim, por exemplo,
juizados de pequenas causas degenera-
ram nalguns casos em Grgdos cobradores
de dividas contra pessoas pobres.”” E um
tisco real, que ndo se limita aos referidos
drgAos. Mas & um risco que pode ser
prevenido por meio de remédios adequa-
dos e especilicos, v.g. pela proibicio de
fque negociantes se utilizem dos juizados
de pequenas causas.™

Outros campos em que a justica con-
ciliatdria tem potencial para constituir
uma escolha “melhor’” abrangem:; confli-
tos de vizinhanga, @ mais genericamente
conflitos entre pessoas que vivem nagui-
lo a que os socidlogos chamam “institui-
ches totais”, isto &, em institnicfes como
escolas, escritorios, hospitais, bairros
urbanos, aldeais, onde as pessoas sio
forgadas a viver em contacto didrio com
vizinhos, colegas, etc., entre os quais
pode haver queixas de muitas espécies,
Al & por demais dificil a aveidance, ou
seja, a fuga da instituigio, porque impli-
caria mudanca de trabalho, de escola, de
residéncia. Uma solugio contenciosa de
conflitos dentro de tais instituigdes pode-
ria conduzir & respectiva exacerbagio, ao
passo que uma solugdo coneiliatdria ou
coexistencizl seria vantajosa para todos,
lsso pode explicar a preferéncia tradicio-
nal por solugiies conciliatdrias em socie-
dades primitivas, onde a avoidance po-
deria significar a perda dagquele tipo de
familia, tribo, solidariedade locdl que,

27, Uma colegio de estudos sobre juizados
de pequenas causas em certo ndmers de paises,
dos Estados Unidos & Buropa e ao Japdo,
fornece ampla informagio: v. C. J. Whelan
(ed.), Small Claims Cowrts — A Comparaiive
Study, Oxford, Clarendon Press, 1990,

28, Para uma ilustragiio, v, meu ensaio “The
Future of Legal Education: A Comparative
Perspective”, in South African Sournal of Human
Righis, 1992, pp. 15-16.
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nessas sociedades, ¢ fregiientemente con-
digoes sing gua non de sobrévivencia.
Cantn s sociedades modernas, 1sso pode
explicar a tendéncia a instituir toda sorte
de ombudspersony eI UNIVErsIdades,
fibricas, hospitais, até pristes, bem como
neighbourfood justice cenfers em bair-
ros urbanos & el Areas rurais.

Outra nagiio industrializada onde ADR
acL&Ea IE['I]pE'E.‘:i."\iI.JI']iH'IL'E Crescimento em
anas recenles & o Canada, Um memoran-
dum® gentilmente apresentado pelo Prof.
Garry Walsen, de Toronio, expie os
seguintes desenvolvimentos:

a) As Rules of Civil Procedure e nor-
mas agora comuns a maioria {!;1_5 pro-
vincias de “common law' encorajam as
partes a negociar o resultado do proces-
so. Se o awtor ou 0 réu faz proposta de
acordo, recusada pela outra parte, esta &
“punida” se o resultado do processo nio
iguala ou supera o que lhe adviria da
aceitagdc da proposta. A "pumgaa” con-
Si.STJS oy aurmento fdas cusras o serem
pagas ao adversdrio. Em consegiléncia,
nota o Prof. Watson, “agora € muilo
comum que ambas as partes formulem
propostas de acordo” e & “raro chegaremn
causas a julgamento sem que nenhuma
proposta haja sido fera _

by Outro interessante expediente no
Canadi é a “mediagin judicial” no qua-
dro de uma audiéncia preliminar (pre-
trial conference): observa Watson que
“audiéncias preliminares se estdo agora
tornando a regra em muilas, sendo todas,
provincias de common fmlv'... eoneclas se
pde énfase quase exclusivamente nas
tentativas feitas por um Juiz (diverso do
julgador) para intermediar um acorde™

¢) Muito importantes no Canadd sdo
também desenvalvimentos da mediagio
em causas de familia, “que agora cada
ver mais se destinam & mediagdo '”r”]”.n'
riria ou ohrigatdria, quer perante media-
dores judiciais pertencentes aos quadros
do Tribunal, ou perante mediadores par-

‘29, Arguivada pelo Awtor deste trabalho.

|

ticulares” (vimos, no entanto, gue o3
arraiais feministas nio participam da =a-
tisfacio com esses desenvolvimentos),

d) Um guarto desenvolvimento inte-
ressante no Canadd & 4 “remessa obriga-
taria & mediagio”. Conforme registra o
Prof. Watson, esse expediente, comum
nos Estados Unidos, ainda nio obteve
recepgin generalizada no Canada,

&) Embora o arbilragem interna ainda
niao seja de largo vse no Canadd, insti-
twin-5e um “trrbenal privado” em Toron
to, Esse drpdo, do qual se diz que se
tornon Umuite ocupada”, compbe-se de
advogados experientes e Tufzes aposen-
tados, Ademais, edilou-se em Ontino
uma nova lei de arhitragem, que refarga
o efeito das clivsulas arbitrais e restringe
o reexame judicial. Em 1991, a provincia
de Alberta adoton uma lei de arbitragem
baseada em “releltdric preparado pelo
Alberta Law Reform Institure e redigido
em estreita cooperacio com o Alberta
Arbitration and Mediation Sociery™ M

i) Também digno de nota no Canadd
£ o anmento substancial (de $1.000 para
$ 6,000 do limile de compel@ncia por
valor dos juizados de pequenas cavsas,
especialmente em Ontdrio.

Por impressionanies que possam ser 0s
registrados noniros paises, & nos Hstados
Unidos que ADR se tornou o niclen dos
desenvolvimentos mais, sensacionais. O
atnal diretor da American Bar Foundati-
at, Prof. Bryant Garth,* agudamente
observou que, diversamente de guanto
QCOITE 2171 H]Ellﬂ':'- ['.IaIfSES SUropels, o aces-
s0 4 Justica ndo & visto ali como um
“direito social”, mas antes como um
“problema social”, do qual uma solucio
consiste em retitar dos tribunais boa
quantidade de litigios. ADE adquiriv
tamanha Importincia nos Estados Uni-
dos que passou a ser objeto de cursos

30, Informagio extralda de Commonwealii
Law Bulleting 17, n. 41991, p. 1.141.

31, Observagio feita por acasiio de Simposio
em Uppsala, Suvécia, abril/92. -
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bisicos em Faculdades de Ddireito. O
mais conhecido compéndio para ais
cursos & talvez o de Goldberg, Green e
Sander,” gue trata de negociagio, media-
gin, arbitragem e “métodos  hibridos™,
especialmente em conflitos de familia,
seighbourbood justice cenfers, litigios
“Intra-instilucionais”, litigios de consu-
mao, relativos an meio ambiznte, inlergo-
vernamentais e até internacionals. Men-
ciona-se uma séric de possibilidades,
inclusive “julgamento privada™ (“rent-a-
judge™ ' Grande parte do livro &
dedicada aos "obaticulos”™ e “problemas”
concernentes b utilizagio dos métodos de
ADR, e is maneiras de superar tais obs-
ticulos e problemas. Expediente alterna.
tivo fregiicntemente usado nos Bstados
Unidos é o chamado “minijulgamento’™
(“minitrial™y, en que as parles submetem
a caso o um “conselheiro neetro”, ou até
a um “jiri de imitagio™ (“mock jury™):
s3o o5 assim chamados “surnmary jury
trials™.

Merece registro especial o fato de que,
em certo namero de BEstados nore-ame-
ricunos, a possibilidade da arbitragem
existe em quase todo Tribunal, As partes
que o Tribunal remete ao drbitro devem
submeter-se & arhitragem; a submissio &
compulsaria, mas a decisdo arbitral pode
ser impugnada, razio por gue ndo se tem
considerado inconstitucional o expedien
te; entretanto, prevécm-se sangdes, e.q. a
condenagiio em custas, contra a para que
demanda o reexame em Juizo ¢ nio

32, Stephen B. Goldberg, Eric D, Green &
Frank E. A. Sander, Dispute Reselution, Boston
& Toronto Litde Brown & Co., 1585, Sobre
egse Hvio, vo 2 penetrants resenha de Carrie
Menkel-Meadow, in Sudicatere, G300, 1986,
Owtro manual digno de mengio: Kanowiotz,
Cases and Materials on Allernative Dispute
Resatuftion, St Paul, Mn, West, 1983, Ademais,
hid certe nimero de tratados especificaments
dedicados & mediagio; £.g., Riskin, Mediarion,
St Paul, Mo, 1950

33 Oh. cir, pp. 280-253

obtém resultade rmelhor que o proporci-
onade pelo drbitro® Também se deve
observar que nos Estados Unidos “a
American Boar Associafion @ ao mMenos
120 associaches estaduais e locais tém
agora secdes & comissdes especiais de
ADR" ¥

A Franca & oulre pais cnde &m ocor-
rido interessantes desenvolvimentos nos
Eltimos quinZe anos, mais ol menos.
Primeiro oz conciliafenrs: depois de ex-
periéneia em guatro departamentos (“Al-
pes Maritimes”, “Gironde”, Haute Marne™
e "Lorie Atlantique™), loram eles intro-
dozidos, em 1978, em todo o pafs. Te
[981 a 1987, houve um periodo de
declinie, com a suspensio do recruta-
mento dos concilicterns, devida ao
cepticismo (dificil de explicar!) do parti-
do socialista, entdo no poder, quantoe 4
instituicao. Todavia, a partir de 1987 ela
EXpErimentou uma Tesurreicio oo oum
ulterior desenvolvimento.” Os concilia-
teirs nio sdo magistrados, mas particu-
lares, que o presidente do Tribunal de
Apelagio desizgna pelo prazo de um ano,
renovivel por mais dois anos. Incumbe-
lhes encontrar-3¢ com as partes e tentar
descobrir se hi possibilidade de chegar-
se g acordo (o conciliatenr lem o poder
de ouvir prova testemunhal). Diz emi-
nente autoridade francesa, o Prof. Roger
Perrot:

“Essa instiluiciio merece confianga, @
qualquer “mefiance corporaliste™ (espe-
clalmente por parte do Judizidrio, uma
desconfianga que contribuin para o
declinio da instituigiio entre 1981 e 1987}
¢ injustificdvel. E fora de divida que
para muitas pessoas a Justiga € “psicolo-
gicamenic remota'” em nossas dreas ru-
rais a presenca de um conciliateur perto

34, Informagdo contida no Relatdrio Brown,
cit, infra (nota £1), g 17,

35, V. id, po 3.

36, Dec. TRGEL, de 20.3.78.

37, V. Roger Perrot, farietions Judiciatres,
47 ed., 19932, Paris, Sircy, p. 489,
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dos interessados & uma idéia interessante
que merece ser posta em pratica”.*

Outra instituigdo francesa € a do
médiatenr, gue, com base num projeto de
lei de maio de 1990, devia ser adotado
por todos os Gibunais, na esteira da
pritica, jd observada por certo nlimero de
juizes, de remeter as partes a um
médiatenr (considerzdo como “auxiliar
do juiz"), efou assumir eles mesmos a
fungiio mediadora, Tal pritica ndo se
restringe & Franga: pode ser encontrada,
por exemplo, na Alemanha e na Itdlia,
onde se espera que 0s Juizes, no comego
d{_‘l ETI’J{.'EHS{L lentem Promover um
Vergleich, isto €, um acordo entre as
partes. A proposta francesa foi largamen-
te criticada por muitos Juizes como for-
ma de excessiva “privatizagio” da fun-
cito jurisdicional; e, na verdade, o projeto
nao se convertew {ou ainda nio se con-
vertea) em lei. Contudo, ainda uma vez
o Prof. Perrot opina favoravelmente &
instituicio e diz-ze convencido de que se
poderiam facilmente prevenir os riscos
inerentes i inovagio, por meio de salva-
guardas téenicas de implementagiio sin-
gela: por exemplo, proibindo-se o
médiateur, na hipdlese de malogro da
mediagio, de informar o Juiz da prova
colhida. Com disposighes tio simples, a
pritica de recorrer aocs servigos de um
médiateur, ao ver do Prof. Perrot, tem
possibilidade de mostrar-se extremamen-
te 0til.* Outra opinifo autorizada & ex-
pressa pelo Prof. Vincent e outros, os
quais registram que jd se usa o médiateur,
com hons resultados, em certos casos
criminais, v.g. processos que envolvem
menores.

Este pafs também apresenta desenvol-
vimentos muito interessantes no lerreno
dos métodos alternativos de solugdo de

38, R. Ferrot, ob. e loc. cits,, supra (nots 370

39, R. Perrot, ob. cil. supra (nota 37), pp.
49732,

40 Jean Vincent (et al), La Justice et ses
Tnstigutions, 3.° ed., Paris, Dalloz, 1991, p. 505.

conflitos. Penso que o melhor modo de
mencionar tais desenvolvimentos — bem
conhecidos, suponho, do auditorio — £
reportar-me a relatdrio recente e muito
informativo, de julho de 1991, preparado
por Henry Brown para o Courts and
Legal Services Committee da Law
Society.” Além de algumas breves refe-
réncias a outros paises, o relatdrio con-
centra-se em desenvolvimentos na Ingla-
terra ¢ no Pais de Gales, e abrange
“métodos decisdrios alternativos”™ (arhi-
tragem ¢ decisdo por peritos), “métodos
nido decisdrios e hibrides”™ (inclusive
mediacio, minitrials, arbitragem anexa
ao tribunal, apuragio de fatos por perito
neutro e med-arb — amélgama de me-
diagio e arbitragem), mais outras “for-

-mas hibridas™ {como a “moderated

settlement conference”™). O relatdrio con-
tém ainda valiosa discossio das “implica-
gies éticas” da ADR.™ O Relatdrio Brown
conclui com um “plane de acio giingiie-
nal” que prevé crescimento ullerior e
abrangente. Também se menciona ¢ se
recomenda energicaments a perspectiva
de ensing e treinamento em matéria de
ADR.® E digno de nota que neste pals
uma série de organizagles, relacionadas
no Esguema 2 do relatdrio, se ocupam de
métodos de ADR: o “"Center for Dispute
Resolution”, (CEDR), a “British Acade-

41. Relatdrio sobre Alternative Dispuse
Fesolution preparado por Henry Brown para
Courts and Lepal Services Commintee, julho/
91, The Law Society, Legal Practice Directorate,
19921,

42, Ao propésite, valeria talvez & pena ob-
servar que a Family Mediation Association ii
tem um Cede of Praciice redigide em colabo-
ragio com a Law Society, e que o Chariered
Tnstite of Arfitrators tem seus “Guidelines of
Good Practice for Arbitrators™. O sigilo, natu-
ralmente, € clemento importante da “ética” de
mediadores e outros “npeutros”. V. o Relatdrio
Brown, supra {nota 41), p. 31; em anexc ao
relatério, no Esquema 4, hi om Specimen de
Code of Practice para mediadares,

43, V. o relatdrio, pp. 29-30.
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my of Experts”, o “Chartered Institute of
Arhitrators”, “IDR Europe Limited” {50
ciedade privada que se incumbe de me-
diagfio e treinamento), o “Royal Institute,
of Chartered Surveyors”, a “Society for
construclion  Arbitrators™; e também a
Family Mediators Association™ [FMA),
o “Forum lor Initiatives in Reparation
and Mediation™ {(FIRM), ete. Particular-
mente interessante € o fato de que, em-
bora criado hd bem pouco tempo (nov/
1990}, sobre o modelo do “California
Centre for Public Resources”, o CEDR
oferece minitrials denominadas “Execu-
tive Tribunals”, “porque o conselheiro
neutro e as partes constituem am tribunal
informal para ocuvir os arrazoados dos
advogados™;* ademais, o CEDR tem pa-
trocinado certo nimero de pesquisas, por
exemplo, sobre “confidentiality”, que tive
o privilégio de receber, gragas a gentile-
za de minha ex-colega Monica Seccombe,

6. Duvido de que a esta altura faga
muito sentido uma conclusao. Aspecto,
porém, que decerto merece énfase é o da
“privatizagio”, como um dos elementos
da evolugio juridica moderna — topico
recentemente analisado com agudeza por
Per Henrik Lindblom,* diretor da Facul-
dade de Direito da Universidade de
Uppsala. A privatizacio & evidentissima na
“segunda onda” do movimento de acesso
& Justica, em que individuos e associages
privadas m adguirido legitimidade para
demandar a protecio de interesses de
grupos coletivos (chamados difusos), Mas

44, Y. o Relatdrio Brown, supra (nota £1), p.
17. Também o “Chartered Institute of
Adhitrators” oferece possibilidade semelhants,
denominada “Supervised Settlement Procedurs”,
Ohatras sfo oferecidas pela American Arbitration
Associarion, pela Australian Commercial Dis-
pute Center e pela Cimara de Comércio de
Zurique. Thidem.

45. P. H. Lindblom, “Allmin domstol som
alternative tvistldsningsorgan”, in Fesiokrif il
Per Olof Bolding, Stockholm, Juristforlaget,
1992, pp, 201-288.

a privatizagio também emerge na “tercei-
ra onda™: considere-se o fato de que, em
muitos expedientes de ADR, leigos assu-
mem funches decisdrias ou guase-
decistrias, assim como o fato de que, com
fregiiéneia, o critério de julgamento &
antes a egiiidade que o direito estrito.

7. Nio creio que deva teatar estender-
me ainda mais acerca do desenvolvimen-
to e do crescimento sersacional dos
métedos de ADR no mundo contempo-
rineo, Interpretei o propdsite dos
organizadores do convénio, ao confiar-
me a desafiadora incumbéncia de fazer o
relatério de abertura como propdsito de
enguadrar tal fendmeno na molduera mais
larga do movimento de acesso 4 Justica,

E adequado, portanto, que eu termine
este relatdrio com algumas reflexdes so-
bre o significado, digamos, politico-

filolsdfico do movimento de que constitui

importante componente a busca e o incre-
mente de métodos alternativos de solugio
de conflitos,

Por gue acesso & Justica? Como deve-
mos valorgr esse movimento tedrico e
reformador? A valoragio, devo acres-
centar, sempre foi componente de toda
andlise comparativa; nfo, porém,
valoragio baseada em valores postulados
a priori, mas valoragio & luz da neces-
sidade, do problema ou da exigéneia de
que se originaram as instituigdes, proces-
sos e regras jurfdicas em questdo. Ora, as
instituigtes, e processos ligados & “ter-
ceira onda” no movimento de acesso a
Justiga serdo avaliados dentro do objeti-
vo e da filosofia geral do préprio movi-
mento de acesso i Tustiga.

O ideal da igualdade perante a lei foi
a grande e revoluciondria inovagiio da
revolugio “burguesa” que tio profunda-
mente modificon os sistemas de governo
do Ocidente desde o fim do Século
XWIIL Até aquela época, as sociedades
civis dividiam-se em estratos socials, e
a cada um deles correspondia uma or-
dem juridica diferents, e até tribunais
diferentes. O que emergeria da revolu-

-
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cio tberal-burgnes foi o ideal do Estado
de Diregito (Rechtsstaar), onde a lei tem
cardter geral e o principio bédsico € o de
que todos sdo fguais perante a lei, No
entanto, como ji se mencionou, a prin-
cipal critica feita a esse ideal liberal
durante o5 Séculos XIX e XX foi a de
que a “igoaldade” assim atingida era
mais freglientemente uma fachada que
uma realidade, era uma derrizsio em face
daqueles a quem se poderia aplicar a
frase ciustica segunde a qual eram todos
“livres de dormir debaixo das pontes'
Foi justamente a mais alta Corte deste
pais que, nos anos 30, declarou que "a
pobreza é uma desgraca pela qual o
direito penhuma responsabilidade pode
assumir” ¥ A resposta a essa critica lem
sido, &5 vezes, a total renegacio do ideal
do Estado de Direito e das “liberdades™
i pejorativarnente denominadas de “tradi-
cionais”) do Rechisstaat. Semelhante
renegacio acarretou resuliados tragicos,
nomeadamente os regimes totalitdnos de
muitos paises, inclusive a Alemanha, a
[tilia e a Espanha. Também acarretou
agueles outros  desastres, infelizmente
- ainda doloresos, os regimes do chamado
socialismo real, na Buropa do leste e
alhures, baseados na idéia de que as
liberdades individuais eram desvaliosas
e 50 o5 “direntos sociais” deveriam ser
promovidos, com a conseqliéncia de
concentrar todo o poder, inclusive o
poder econdmico, nas maos das forgas
politicas e até de um partido politico —
o que inevitavelmente cansou faléncia
econdmica: num sistema econdmico em
que os politicos agiam como empresd-
rios sem controle & sem compericdo,
negligenciou-se o motor fundamental do
progresso econdmico e também politico,

46. ¥V, a referéncia em M. Storme,
Rechispraak in opspraak, Kluwer, Antuérpia,
1980, p. 138, Também se pode recordar a ironia
ciustica de Anatole France, para guem “a Jus-
tiga se faz para dar a cada um o que € seu; ao
rico su@ rigueza, ag pobre sua pobreza™,

Contudo, sargin igualmente outra res-
posta @ critica da “revolugio liberal”,
Ela nio consiste no replidio das “liber-
dades tradicionais”, mas antes na com-
plementacdo destas pelos novos “direi-
tos sociais”, que visam precisamente a
fazer acessivels a todos aquelas liberda-
des, assim tornando a pobreza relevante,
sirm, para o direito. A filosofia do acesso
& Justiga reflete exatamente essa respos-
la, 1sto &, a lentativa de adicionar uma
dimensao “social” ao Estado de Direito,
de passar do Rechisstaar o sozialer
Rechisstaar, consoante proclamam as
mais avangadas Constituigdes européias,
inclusive a francesa,” a alemad™ e, mais
recentemente, a espanhola;®™ na verdade,
consoante proclamam também declara-
ghes de direitos transnacionais, como a
Convengio Européia dos Direitos do
Homem, interpretada pela Corte Euro-
péia de Estrasburgo.™ Assim, o movi-
mento de acesso & Justica e sua terceira
onda, que enfatiza a importincia dos
métodos alternativos de solugio de litigi-
os, reflete o niclen mesmo dessa filoso-
fia politica; a filosofia para a qual tam-
bém os pobres fazem jus a representagio
e informagio, também os grupos, clas-
ses, categorias niio organizados devem
ter acesso a remédios eficazes, enfim,
uma filosofia que aceita remédios e pro-
cedimentos alternativos, na medida em

47. V. o prefimbulo & Constituigio de 1946,
incorporade & de 1958,

48, V. 05 arts, 3 e 20 da Constituigio Alema.

49, V. o art. 1 da Constituigio Espanhola de
1978

30 Mo campo da Assisténcia Judicidria, por
exemplo, embora a Convengiio estabelecesse
exprassamente que ela tem de ser proporciona-
da ermn causas criminais (art. 5), a Corte inter-
pretow o requisite geral do “fair hearing” como
abrangents da garantia da Assizténcia Judicidria
também nos processos civis. V., e, “Airey vs
Ireland”, decisio da Corte Européia de Dirzitos
Humanos, de 900,79, in Publications of the
Furopean Court of Human Righits, Série A, vol,
XX,
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que lais alternativas possam ajudar a tor-
nar a Justiga eqiiitativa e mais acessivel.
Mossa conclusiio € a de que o praprio
tema a ser discutido neste Simpdsio & de
capital importincia para os ideais sociais
e politicos de nosso tempo.
Permitam-me ajuntar uma palavra acer-
ca de nossa responsabilidade como Ju-
ristas, quer na Academia, quer na pri-
tica. A mais importante batalha intelec-
tual por muitos juristas ao longo do
nosso Século, dos realistas norte-ameri-
canos ¢ escandinavos aos programas de
“libre recherche scientifique™ na Franga,
e i escola da Interessenjurisprizens na
Alemanha, foi travada contra agquelas
concepetes abstratas e dogmiticas do
papel do Jurista, gue reduziam nossa
responsabilidade & mera verificagio e
mecdnica aplicagio da lei. Essa concep-
gdo estd em conflito com um enfoque
moderno do Direito e da interpretagiio
Juridica, alids, em geral com a teoria

b
97 %

modemna da hermendutica; a interpreta-
gdo sempre deixa algam espago para
Opgies, e portanto para a responsabili-
dade; verdodeiramente, para aquilo a
que Karl Popper chamou “a cruz de ser
humano™ — uma cruz sem divida, e &s
vezes muito pesada, mas aguela precisa
cruz que também tem a beleza da liber-
dade responsdvel. Devemos estar cons-
cienles de nossa responsabilidade; &
nosso dever contribuir para fazer que o
direito ¢ os remédios legais reflitam as
necessidades, problemas e aspiragdes
atuais da sociedade civil; entre essas
necessidades estio seguramente as de
desenvolver alternativas ans métodos e
remédios, tradicionais, sempre que se-
jam demasiado caros, lentos e jnacessi-
veis ao povo; daf o dever de encontrar
allernativas capazes de melhor atender
as urgentes demandas de um tempo de
transformagdes sociais em ritmo  de
velocidade sem precedente,




