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DE CONFLITOS NO QUADRO DO MOVIMENTO
UNIVERSAL DE ACESSO A JUSTICA*

MAURQO CAPPELLETTI

1. Comegarei com algumas palavras
sobre o tépico deste Simposio. Seu
titulo oficial é “Processo civil ¢ métodos
alternativos de solugdo de conflitos”. A
expressdo Alrernative Dispute Resolution
(ADR) costuma-se atribuir acepgdo
estritamente técnica, relativa sobretudo
aos expedientes extrajudiciais ou ndo
Jjudiciais, destinados a resolver conflitos.
Esse, porém, ndo é o dnico sentido que
os organizadores do Simpésio tinham
em mente, Com propriedade, tornaram
claro que visavam a ocupar-se de ma-
neira mais geral dos expedientes —
Jjudiciais ou ndo — que tem emergido
como alternativas aos tipos ordindrios,
ou tradicionais, de procedimento; assim,
por exemplo as class actions integrariam
o tépico de que eles pensavam tratar,
bem como em geral o acesso 3 Justica,
inclusive o acesso 2 informagiio em
poder de litigantes potenciais (v.g&.,
métodos de discovery como 08 que se
desenvolveram, em particular, nos Esta-
dos Unidos).

Adotarei, ao menos em parte, €ssa
perspectiva mais ampla e tentarei anali-
sar 0 t6pico no quadro do movimento
universal de acesso 2 Justiga — na ver-
dade, como relevante aspecto de tal
movimento,

2. O movimento universal de acesso &
Justiga'foi, por varias décadas, manifes-
tagao importante de novo enfoque tanto
da ciéncia juridica quanto da reforma
jegislativa em muitos paises do mundo.

Como(fiovo entogue da ciéncia juridi.
ca, isto & como um “movimento ted.
¢co”, ele criou poderosa visdo nova, repy-
diando o enfoque
cente por muito te
d . 2 .
Elropa: Esse enfoque formalistico tendig
a 1dentificar o direito com o “sistema de
normas” produzidas pelo Estado. Era, a
meu ver, uma supersimplificagéo da rea-
lidade: o direito e o sistema juridico eram
olhados exclusivamente em seu aspecto
normativo, enquanto se negligenciavam
seus componentes reais — sujeitos, ins-
tituigdes, processos e, mais genericamen-
te, seu contexto social. O realismo jurf-
dico foi uma primeira reagio forte contra
semelhante enfoque. Conforme bem se
sabe, offéalismoljuridice conduziu aquilo
que se denominou ticismo normat
vo'') com a consciéncia de gue as pro-
prias normas, quer derivadas de textos
escritos, quer da Jurisprudéncia, sao exs
pressas por meio da linguagem — pala-
vras e simbolos — e portanto requercin
uma interpretagiio criativa da parte de
seus destinatdrios, pela simples razio ji
em 1899 apontada por Oliver Wendell
Holmes: “Nio é verdade que na pritici.
uma dada... palavra tenha um s6 signifl-
cado e nenhum outro. Uma palavra teft

*Relatério de abertura do Simpésio Jurfdico
W. G. Hart sobre a Justiga Civil e suas altemd:
tivas, realizado cm Londres, no Instituie @
Legal Advanced Studies, cm 7-9.7.92. Tradufis
do do inglés por J. C. Barbosa Moreird.

4iversos significados, até no diciond-
.O"'|
o Esse cepticismo normativo foi levado
extremos principalmente por alguns
rep1-¢=,5entantes da contemporinea e im-
ortante escola de pensamento chamada
heritical Legal Studies”; eles atribuiram
wotal ambigiiidade, indeterminagdo, as
gras juridicas — tanto legislativas como
judiciais. Esse novo enfoque inspira-se
com freqiléncia em pensadores moder-
nos — OU, como gostariam de conside-
r-se eles mesmos, “pds-modernos” —
da linha de Foucault, Derrida e Lyotard:
os proponentes da “desconstrugdo” em
1oda espécie de hermenéutica, o que,
decerto, € ainda outra espécie de exage-
1o, conducente aquilo a que chamei “a
filosofia da catdstrofe”.

0 movimento de acesso & Justiga, como
enfoque tedrico, embora certamente en-
raizado na critica realfstica do formalismo
e da dogmdtica juridica, tende a uma
visio mais fiel 2 feicio complexa da
sociedade humana. A componente
pormativa do direito niio € negada, mas
encarada como um elemento, & com gran-
de freqiiéncia no o principal, do direito.
0 elemento primério € o povo, com todos
ps seus tracos culturais, econdmicos e
psicoldgicos. Ademais, nessa visio
realistica, adquirem relevo as institui¢des
e processos. Qifesultado do enfoque do

esso 4 Jus

ontextual™ do direito. Em vez de uma
concepcao unidimensional, pela qual o
direito e a ciéncia juridica se limitam a
declaragio das normas, afirma-se uma
ﬁb’epgﬁo tridimensional: uma primeira

imensao reflete o problema, necessida-
de ou exigéncia social que induz 2 cria-
€30 de um instituto juridico; a segunda
timensdo reflete a resposta ou solugdo

Muridica, por sinal uma resposta que,

l 1. 0 W, Holmes, “The Theory of Legal
Metpretation”, Harvard Law Review, 6/363,
[899; também in Collected Legal Papers, N.
Otue, Peter Smith, p. 203.
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além das normas, inclui as instituices e
processos destinados a tratar daquela
necessidade, problema ou exigéncia so-
cial; enfim, uma terceira dimensdo enca-
ra os resultados, ou o impacto, dessa
resposta juridica sobre a necessidade,
problema ou exigéncia social. O papel da
ciéncia juridica, alids o papel dos opera-
dor_es do direito em geral, torna-se assim
mais complexo, porém, igualmente mui-
to mais fascinante e realfstico, Para
exemplificar, ele ndo se cinge a descre-
ver as normas, formas e procedimentos
aplicdveis aos atos de instauragiio de um
processo judicial ou de interposigdo de
um recurso; deve também levar em con-
sideragfio 03 custos a suportar, o tempo
necessdrio, as dificuldades (inclusive as
psicolégicas) a superar, 05 beneficios a
obter etc.

3. Passo agora ao movimento de aces-
so 4 Justica como movimento de refor-
ma.

O enfoque tridimensional exige, pri-
meiro, Gue nos tornemos conscientes das
necessidades, problemas e expectativas
sociais bdsicas, aos quais um instituto
juridico visa a dar resposta. Ji que nos
estamos ocupando aqui do processo Ci-
vil, a questdio €: quais as necessidades,
problemas, aspiragdes sociais bsicas com
relagio a ele?

Uma primeira resposta reflete a verda-
deira raison d'étre do movimento de
acesso 2 Justica. A idéia de acesso é a
resposta histérica & critica do liberaliSmo
e da regra de direito. Semelhante critica,
em suas expressfes extremas, sustenta
que as liberdades civis e politicas tradi-
cionais sdo uma promessa fitil, na ver-
dade um engodo para aqueles que, por
motivos econdmicos, sociais € culturais,
de facto ndo sdo capazes de atingir tais
liberdades e tirar proveito delas. O mo-
vimenio de acesso A Justiga trata entfio de
analisar e procurar os caminhos para
superar as dificuldades ou obstdculos
que fazem inacessiveis para tanta gente
as liberdades civis e politicas.

-
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Especificamente qwt;nmﬁ__wo
civil, hd trés obstdculos basicos a supe-
rar.

O primeiro é (0 ebstdculo econdmico,
isto &, a pobreza de muitas pessoas que,
por motivos econdmicos, nenhum ou
pouco acesso tem 2 informagdo e a re-
presentagdo adequada. Aqui o movi-
mento de acesso & Justiga, em sua “pri-
meira onda”, apoiou expedientes como a
assisténcia e orientagio juridica, e pos
neles o foco de seus interesses de pesqui-
sa. Embora niio se inclua no presente
Simpésio,’ é um tépico em que este pais
tem exercido lideranga,® pelo menos des-
de 1949. Ao lado da assisténcia e orien-
tagiio juridica, tem emergido uma alter-
nativa, o “seguro das despesas judiciais”,
cujo crescimento vem sendo documenta-
do hd alguns anos por um periédico
bilingiie; “L’azzurance-défense en Europe
— Rechtschutz in Europa™.! E uma alter-
nativa que também vem ganhando reper-
cussdo neste pais.’

O segundo obstdculo (a “segunda onda”
no movimento de acesso A Justiga), com
o qual este Simpdsio estd profundamente
envolvido, é aquele a que costumo cha-
mar o obstdculo organizacional. Voltarei
a ele num momento.

Oderceiro obstdculo) mais diretamente
relacionado com af Mietodos alternatives
de'solugao de conflitos, em sentido téc-

2. Esta declaragfio revclou-se errfnea: uma
sessfio do Simpdsio foi dedicada A Assisiéncia
Judicidria.

3, V., e.g., M. Cappelleti, J. Gordley & E.
Jonhson Jr., “Toward Equal Justice; A
Comparative Study of Legal Aid, in Modern
Societies, Mildo & Dobbs Ferry, N. lorgue,
1981.

4. O periddico estd agora em scu 20.° ano ¢
é publicado quadrimestralmente em Bruxelas.
V. também Erhard Blankenburg & Jean Fiedler,
Die Rechisschutzversicherung und der steigende
Geshdftsanfall der Gerichte, Tiihingen, Mobhr,
1981.

5. V. o Relatério Brown (infra, nota 41), pp-
36-7.

nico, € o que proponho denominar dg’

processial,” porque _sipnificaque, ep,

certas dreas, 30 inadequados’ os’ tipgs

ordindrios de procedimento.

4. Tratarei primeiro do @bStdcuig)

arganizacional;, que reflete alguns dgg
mais importantes tragos de nossa épocy,

Expressam-se esses tracos por meio dog
chamados'direitos e interesses (de Erupo)
difusos ou coletivos, que constituem fang.
meno tipico, e de crescente importincig
das modernas sociedades. Uma das carac.
teristicas fundamentais das sociedades coy.
temporineas reflete-se na transformagig
da economia, do tipo primariamente basa.
ado em relagGes interindividuais para outrg
em que a produgdo, a distribuigdo e o
consumo se tornaram fendmenos de mas.
sa. De modo andlogo, os “direitos sociais
emergiram como extremamente impor-
tantes. Pois bem: os direitos sociais acar-
retam, ou tendem a acarretar, beneficias
para amplas categorias de pessoas fracas
ou anteriormente discriminadas: criangas,
mulheres, idosos, minorias raciais ou lin-
gilisticas, deficientes etc. Em todos esses
casos, o individuo isolado € em regra
incapaz de vindicar efetivamente os direi-
tos em causa; uma vez que se cuida de
direitos coletivos ou difusos, a dnica pro-
tecdo realmente efetiva serd aquela que
reflita o cardter “coletivo” ou de “classe”
do direito. A ilustragio mais dbvia € a do
consumidor isolado de mercadoria produ-
zida em cadeia e distribuida em grandes
quantidades; outro exemplo & o caso do
individuo lesado por poluigio de massd
Ao individuo isolado inevitavelmente fal-
tam suficiente motivagiio, informagdo e
poder para iniciar e sustentar processo
contra o poderoso produtor ou poluidor.
Mesmo que viesse a ocorrer to imprové-
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 questdo. Dai haver-5¢

patenteado que existe aqui nova espécie
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de “pobreza”, digamos'pobreza organiza-
bsionalique, se ndo superada, torna de todo
ineficiente a protegdo judicial.
As reformas inspiradas no enfoque do
vgcesso 2 Justica conceberam e experi-
mentaram-uma série de expedientes des-
rinados a proporcionar tutela efetiva a
esses interesses coletivos efou difusos.
Um exemplo neste pais € o “Relator
Actor’” — solugiio que repousa na idéia
do Attorney General como pater patriae
e, nessa qualidade, representante de inte-
resses “publicos”. E bem conhecido,
orém, 0 defeito de tal solugdo, porque,
segundo confirma a decisdo da Cimara
dos Lors em “Gouriet vs. Post Office
workers”.f o Attorney General mantém
total discri¢io quanto a autorizar o Relator
a agir, ¢ a autorizagio pode ser
discricionariamente revogada a qualquer
tempo. Solugio diferente consiste em
criar 6rgiios governamentais especializa-
dos com legitimacao em certas dreas:
ilustragdes tipicas e largamente conheci-
das sdo 0 Ombudsman do consumidor na
Suécia, na Noruega, na Dinamarca e na
Finlindia, mas também o Director Gene-
ral of Fair Trading neste pais. Hi muitos
outros, por exemplo, ainda na Suécia, 0s
Ombuds que prolegem contra discrimi-
nacdo sexual nas relagSes de trabalho.
Af, a vantagem consiste em que o drgio
(é especializado na area de que se trata e

Wﬁmm
(apenas )EHW. O defeito

dessa solugiao, contudo, esta em que ela
tende a onerar o Estado com matis maqui-
naria burocrdtica e regulamentagdes.
Outrossim, conforme bem ilustrado em
algumas ocasides, e certamente scb a
presidéncia Reagan, pela Environmental
Protection Agency nos Estados Unidos,
pode haver um declinio do zelo e do
ativismo do Grgiio: e este corre o risco de

6. O caso ¢ referido na WLR 3/300 (1973);
V. o comentdrio de I, H. lacob., Access to
Justice, vol, 1.%, t. I, Mildo & Alphen aan den
Rijn, pp. 417 c ss. e 473.

vir a ser “capturado” pelos prdprios inte-
ntrolasse.

» & [)
privados, ndo publicos por natureza,
E&e[tengam a grupos ou classes de
pe . Orgaos governamentais nem
sempre siio sensiveis a (ais interesses
coletivos, mas privados.

Destarte, tém vicejado expedientes
diversos, que melhor refletem a natureza
hibrida, mas essencialmente privada, dos
direitos difusos. Entre semelhantes expe-
dientes inclui-se a class acrion, especial-
mente importante nos Estados Unidos,
mas também alhures, no mundo do
Common Law. Nos paises de Civil Law
raramente se adota esse expediente: urna
recente excecdo € a possibilidade da
class action contemplada pelo novo
Cédigo de Proteciio 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
¢ tdo bem conhecido que atguém poderd
conjecturar porque me pareceu digno de
mengio aqui. A raziio é o propdésito de
realcar as caracteristicas bastante radi-
cais da solugdo da class action, as mes-
mas caracteristicas que tornam tdo dificil
sua introduciio noutros paises, malgrado
os notdveis esforgos de estudiosos come
Per Henrik Lindblom na Suécia. O ex-

7. O 1cxto da Lei Brasileira pode ser lido no
Didrio Oficial da Repiblica Federativa do
Brasil de 12,9.90, suplemente ao n. 176. Para
alguns comentérios, v. Ada Pellegrini Grinover,
“Q novo processo do consumidor”, in RePro
62/141 e ss. (1991); v. também M. Cappelletti,
“O acesso dos consumidores & Justiga”, in
RePro 62/205 e ss.

8. V. o notdvel livro Gruppralan det Anglo
Amerikanska class action institutet ur Svenskt
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pediente da class action reconhecida-
mente rompe com alguns dos tradicio-
nais, milenares principios do processo
civil: aqueles principios que, de modo
significativo, sdo denominados “regras
de Justica natural”. Primeiro, o principio
tradicional € o de que a legitimaciio para
agir s6 compete & pessoa ou s pessoas
que sdo, ou afirmam ser, o (s} “titular(es)”
do direito vindicado em Juizo; no caso da
class action, ac contririo, confere-se le-
gitimacgao ao “titular” de mero fragmento
do direito. Em segundo lugar, as regras
de Justica natural impBem que sejam
“ouvidas™ todas as pessoas para as quais
a decisdo, favordvel ou desfavorivel,
produzird coisa julgada, o que implica,
entre outras coisas, a cientificacio de
todas. No entanto, isso € simplesmente
impraticdvel nas class actions; conside-
re-se, por exemplo, o famoso caso “Elsen
vs Carlisle & Jacquelin™ no qual a
cientificacio, ainda que limitada s par-
tes “ausentes” com endereco relativa-
mente ficil de achar, teria custado US$
225.000 s6 de porte postal: uma despesa
impossivel de suportar para qualquer ator.
Assim, até a idéia tradicional de coisa
julgada, que, como diziam os antigos,
tertiis neque prodest neque nocet, teve
de ser amoldada As exigéncias desses
“novos direitos”. Claro que os tradicio-
nalistas tem erguido a voz contra seme-
lhantes inovagGes, invocando valores li-
gados ao “due process’; concordo certa-
mente, porém, com meu colega de
Stanford Kenneth Scott, em que “€ um

Perspektiv, Stockholm, Norstedts, 1989, espe-
cialmente cap. 15, onde se discutem 15 “mitos”,
isto &, as razdes usvalmente invocadas contra a
adogio da elass action na Suécia e, de modo
mais geral, nos paises de civil law. Fizeram-sc
esforcos pra introduzir class actions em outros
pafses, por exemplo no Japdo, sob a lideranga
do Prof. Takeshi Kojima ¢ outros; na Suécia,
Lindblom preside atualmente uma comissio
governamental que estuda a possibilidade de
introduzir a class action naquele pais.

9. 417 US (1974).

marco na sofistica judicial o ygq
conceitos relacionados com o due prog,
em nome da proteciio dos interesseg d?'
membros da classe, para rejeitar o tini
procedimento capaz de protege-]osnc,?,
Nio menos importante € outra req,
bdsica de tradigdo milenar, que tampg
teve de ser abandonada pelo expedieng,
da class action, segundo o conceitg tra-
dicional de indenizac@o, apenas se o-
dem ressarcir os danos sofridos pejq
autor: aqui, todavia, mais uma vez,
dnica maneira de tornar efetiva 4
vindicagio de direitos difusos € levgr em
conta o dano total causado pejq
transgressor e descobrir meios imaging.
tivos de distribuir a indenizac@io entre
todos os membros da classe, inclusive og
niio_“‘presentes” no_processo.

paises da Europa continental, € a actigy
collective (na Franca e na Bélgica), oy
Verbandsklage (na Alemanha e pg
Austria).'(Af, confere-se legitimagio o

agir a associagoes (em peral, privadas,
tais como associagdes de consumidores
ou criadas para proteger o meio ambien-
te, mas também uma série de outras, por
exemplo ligas para a protecdo dos inte-
resses da familia, contra abusos raciais,
contra o alcoolismo, pela promogiio dos
direitos das mulheres, das criangas, dos
veteranos, dos deficientes etc.). S#o cla-
ras as vantagens dessa solugio sobre a do
litigante isolado: de uma parte, as asso-
ciacdes sio “especializadas” na drea que
representam, mas, ao contririo dos “6r-

10, K, Scott, *“I'wo models of the Civil
Process”, in Stanford Legal Essays (ed. J. H.
Menyman), Stanford, California, 1975, p. 413
¢ 8s.

11. V., e.g., N. A, Schoibl, “Die Verbai-
dsklage als Instrument zur Wahrung “6ffentli-
cher” oder “ubcrindividucller” Interessen M
osterrcichischen Zivilverfahrenrecht”, i
Zeitschrift fiir Reclusvergleichung: Internafio-
nales Privatrecht und Europasrecht (Austria):
vol. 31/3-34, 1990.

U

05 governamentais especializados'::
E sJhor se prestam a preservar o “zelo
articulares envolvidos, enquanto,
do mesmo tempo, representam o interes-
v° inteiro, € N0 um mero .fragmemo
Jele. Podem ’lambém_ multiplicar os re-
cursos de indwl‘dugs isolados. A desvan-
G;’g‘ém de tal splugqo, em confronto com
w08 class action, € que, de costume, 52
gssociagbes  devidamente “registradas
(deriifiées)— ¢, com ‘bastante {reqiién-
cia, 50 associagdes existentes hd um ou
mais anos —— se legitimam a propor
ges como ‘‘representantes” do inteiro
rupo ou categoria. Ademais, usualmen-
ie & necessiria uma lei para definir 0s
requisitos desse poder de “representa-
¢a0"; competird depois aos tl_'lbl.lnillsl, sem
davida, verificar a existéncia de tais re-

guisitos no caso concreto. Significa isso,
(é Gbvio, que hd certo graﬁﬂdmmz
nessa soiuga'o, diversamente do que ocorre

H C;LISS action, onde qualquer mem-

(e toda aclasse (sujeitando-se A verifica-

gdo, pelo Tribunal, de ser um “adequa-
do” campeio}.

Qutra solu¢do, muito raramente adota-
dafé a da agdoe popular)Diferentemente
do que se da na class action, onde somen-
te se pode conferir legitimacio a um
membro da classe, aqui gualqier pessoa
(quisquis de populo) se legitima. Darei
dois exemplos: um é, nos Estados Unidos,
o do Clean Air Act, que — tanto na versio
original (1977) quanto na nova (1990) —
reconhece legitimidade a quem quer que
seja (assim como a0 Administrator of the
Acr) para denunciar em Jufzo qualquer
violagio da lei; disposi¢io semelhante
consta do clean Water Act.'? Outro exem-
plo, que considero na verdade muito inte-
ressante, € fornecido pelo Estado da

12, V. ). Onarles & W. H. Levis Ir., The New
Glean Air Act and the Clesn Air Program as
Amended in 1990, Morgan, Lewis and Bockius,
1930, p, 54
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Baviera, que instituiu uma Popularklage
para o caso de violagio dos direitos fun-
damentais consagrados na Constituigio
do Estado; aqui a idéia € a de que uma
violagdo dos Grundrechte por 6rgios do
Estado configura, de modo indireto, vio-
lagiio dos direitos e expectativas bisicas
de todos os cidaddos, de sorte que todos
se legitimam a vindicar tais direitos contra
os referidos 6rgdos.

Alguns estudiosos enxergaram na agio
popular a solugiio mais perfeita para o
problema da vindicagio de “direitos
difusos™? Sempre fui e continua a ser um
pouco céptico acerca dessa solugdo, exceto
talvez quando se trata dos mais bdsicos
direitos. Ela implica riscos de abuso, pos-
sivelmente niio compensados pelas vanta-
gens. Para falar com franqueza, minha
impressdo € a de que um exército de intro-
metidos ¢ menos eficiente que um nimero
limitado de pessoas ou associagdes 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 obstdculo ao
acesso 2 Justica que denominei de “po-
breza organizacional”.

H4, porém{outro obsticulo, a que pro-
pus chamar processual. Por “obsticulo
processual” entendo o fato de que, em
certas areas ou espécies de litigios, 4'Solt=
¢io normal=— o tradicional processo litigi-
oso em Juizo — pode ndo ser o melhor
caminho para ensejar a vindicagio efetiva
de direitos. Aqui, a busca ha de visar reais

13. V., e.g. H, Kbz, “Public Interest
Litigation: a Comparative Survey”, in M.
Cappelletti (ed.), Access fo Justice and the
Welfare State, Alphen aan den Rijn, Bruxelas,
Stutigart, Florenca, Sijthoff, Bruylant, Klett
Cotta, Le Monnier, 1981, p. 85 ¢ ss. (110).
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alternativas (stricio sensit) aos jufzos ordi-
ndrios ¢ aos procedimentos usuais.

Essa idéia decerto nio é nova: diconci-
liacdo, a arbitragem, a mediag¢fio foram
sempre elementos 1mﬁ-l_iﬂﬁhpo antes em m
de solugiio de conflitos. Entretanto, ha um
novo elemento consistente em que as so-
ciedades modernas descobriram novas
razges para preferir tais aiternativas. E
importante acentuar que essas novias ra-
zoes incluem a prépria esséncia do movi-
mento dé'acesso a'Justi¢al'a saber,(o fato
de que o proce | agora €, ou
deveria ser, acessivel a segmentos cada
vez maiores da populacdo, alids, ao menos
teoricamente, a toda a populagdo, Esse é
sem diivida o prego do acesso a Justiga, o
qual € o prego da prépria democracia: um
prego que as sociedades avangadas devem
sentir-se dispostas a (e felizes em) pagar.

Os métodos alternativos de solugfio de
conflitos constituem uma drea na qual a
Fundagio Ford ji em 1978 promovia
programa pioneiro, que desencadeou
ampla procura daquilo a que se chamou
“novos enfoques da solugdo de confli-
tos”," com particular ateng3o para *con-
flitos complexos sobre politicas publi-
cas”, “conflitos regulatérios”, “conflitos
oriundos de programas de bem-estar so-
cial”, tudo com a finalidade de “‘encon-

¥ a
o sistemna formal™.

O que emergiu dessa pesquisa foram
especialmente formas conciliatdrias, ndo
contenciosas, de alternativas, assim como
tribunais especiais, freqiientemente inte-
grados por juizes leigos. No Projeto
Florentino de Acesso 2 Justica, dedicou-
se todo um volume (vol. 2, em dois

14, New Approaches to Conflict Resolution
— A Ford Foundation Repors, N. lorque, maio/
78. O relatério bascou-se, em parte, nas primei-
ras apuragdes do Projeto Florentino de Acesso
A Justiga, cujos trés primeiros volumes foram
publicados em 1978-9; o Projeto Florentino foi
patrocinado e em parte financiado pela Funda-
¢io Ford.

tomos) a tal pesquisa. Os exemplos g3,
inumerdveis e de variadissimas espécijag

Sobressai a conciliagdo. O que se deye
preliminarmente dizer € que, embora ngg
dois 1iltimos séculos, pouco mais g
menos, as civilizagdes ocidentais tenhap,
glorificado o ideal de lutar pelos direjtgg
de cada qual (o famoso Kampf ums Rech;
de Jhering), conviria admitir que, em
certos setores, um enfogue diferente — o
que costumo chamar “Justica coexisten.
cial” — pode ser preferivel e mais aptg)
para assegurar o acesso a Justicd. Deve.
riamos ser suficientemente humildes parg
reconhecer que podemos ter muito que
aprender com as tradigOes africanas e
asidticas. E muito interessante umflivrg

recente de nosso colega japonés TaEﬁgi)
Kojima, da Universidade Chuo, de Té-

quio, intitulado Pérspectives an Civil
tion, Japan and the S“Trata-se de
livro interessante nio sO por causa do
assunto, mas também porque poetem
nitido refevo o contraste entre um enfogue
tipicamente litigiosor(Ocidente) e outro

antes tendente A obtengio de consensb'
do que a uma idéia rigi i-
da de ‘certo ou errado’’. Recente lei
italiana parece moOver-se im pouco nessa
diregdo; prevé a criagio de mais de 4.000
juizes de paz, conferindo-lhes poder li-
mitado, mas nem por isso menos subs-
tancial, de decidir causas com base mais
na egliidade que no direito estrito. Sem
diivida, trata-se de inovagdo modesta, s&
se considera que, neste pais, o grossa 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 famflia:
Conforme antes mencionado; a procus

ra de alternativas representou aquilo Efﬂ"g

15. Téquio, The Institue of Comparative
Law in Japan, 1990.

16. A esse niimero tem-se de adicionar certa
quantidade de juizes leigos em tribunais admi-
nistrativos.

*

A
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Q‘:pyof. Bryant Garth e eu denominamos

-e—'mrm—cn'du“—rm-rnwrmm—de
QWT Desnecessdrio dizer

Le aqui hd muitas questdes drduas e
dificuldades — talvez contradigdes, como
enfatizou © Prof. Abel, hd dez anos, em

igo bem conhecido e fregiientemente
sitado." Entre as questdes drduas a enca-
rar incluem-se: (1) Quais as melhores
espécies de instituigdes a promover: ar-
pitragem, mediagfo, conciliagdo, e natu-
mimente uma fileira de procedimentos
simplificados, assim como juizados de
equenas causas? (2) Quais as melhores
gspécies de pessoas para trabalhar em
jais instituicoes? Leigos e, com grande
freqiiéncia (por exemplo, nos tradicio-
nais tribunais do comércio, onde os juizes

17. V. M. Cappelletti c B, Garth, “Access 1o
justice: The Wordiwide Movement (0 Make
Rights Effective. A General Report”, in Access
10 Justice, vol. 1.", tomo I, pp. | ¢ ss. (49 e ss.,
54 ¢ 55.).

18. Richard L. Abel, “The Contradictions of
[nformal Justice”, in R. L. Abel, (ed.), The
Politics of Informal Justice, vol. 1.7, Academic
Press, N. Torque, 1982, p. 287 e ss. O que s¢
segue no texto pode indicar que cu me inclino
a discordar da critlica muito aguda c decerlo
muito estimulante do Prof. Abel. The Politics of
Informal Justice (a0 menos sua filasofia central,
tal como exposta pelo editor) foi uma denincia
enérgica ¢ descomprometida da espécic de evo-
jugdo que no Projeto Acesso A Justiga se des-
creveu como a “terceira onda” do movimento.
Esse ataque foi considerado “radical” na medi-
da em que combatia desenvoivimentos descri-
tos como tendentes a proporcionar “poor justice
for the poor”. Por muitos anos tenho discordado
desse enfoque “radical”, que de fato me parcce
ser 0 oposto de “radical”, a bem dizer extrema-
mente conservador, H4 dois modos de recusar
mudangas: um ¢ simplesmente dizer nio as
reformas, o outro — talvez menos ostensivo —
& exigir perfeicdo (o enfoque do tudo-ou-nada).
Entretanto, se quisermos aplicar procedimentos
ordindrios até As mais insignificantes controvér-
sias (denominadas pelos alemdes de Bagarellsa-
chen), podemos descobrir que isso é irreal(stico,
€ na verdade pouco razodvel.

eram comerciantes, como ainda € o caso
nos fribunaix de commerce franceses),
pessoas envolvidas e pessoalmente fami-
liarizadas com o mesmo tipo de interes-
ses e probiemas das partes? Isso € tipico,
v.g., em matéria de trabalho e agricuitu-
ra, a exemplo dos conseils de Prud’Hom-
mes na Franga e, nesse mesmo pais, dos
Tribunaux paritaires des baux ruraix.”
Em ambas essas instituigdes francesas,
sobressaem procedimentos conciliatéri-
0s.2% Qutra questdo drdua é a de determi-
nar os padres e garantias minimos a ser
mantidos nessas espécies alternativas de
érgdos julgadores e procedimentos. (O
isco, obviamente, é o de que a alterna-

i Sy porque € quase inevitdvel
que falte aos julgadores nos tribunais
alternativos, pelo menos em parte, as
salvaguardas de independéncia e treino
de que dispdem os Juizes ordindrios. E
aos préprios procedimentos poderiam
faltar, pelo menos em parte, as garantais
formais de eqilidade processual que siio
tipicas do procedimento ordindria, im-
portante exemplo pode ser administrado
por antiga forma de procedimento sim-
plificado, que se denomina Mahnver-
fahren na Alemanha e procedimento
monitorio na Itdlia. E uma antiga® mo-
dalidade de procedimento sumdrio ex
parte, utilizivel nos casos em que 0
autor-credor tem prova escrita da divida.
Em tais hipéteses, o Tribunal pode emitir
um “decreto”, que ordena ao devedor
pagar: o devedor pode preferir contestar
o direito do credor, caso em que se inicia
um procedimento contencioso ordindrio;
na prética, porém, a grande maioria dos

19. V. H. Solus & R. Perrot, Droit Judiciaire
Privé, t. 111, Paris, Sircy, 1991, p. 478 ¢ ss. ¢
518 e ss.

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

21. V. P. Calamandrei, Opere Giuridiche,
vol. 9.°, Nipoles, Morano, 1983, p. I e ss.
(reedigdo de volume publicado primeiramente
cm 1826).
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pedidos ficam incontestados. Em casos
assim, a ordem do tribunal baseia-se em
verificagiio sumdria do direito do credor,
sem audiéncia do devedor. De fato, esse
procedimento tem extraordindria impor-
tAncia: estatisticas alemds de alguns anos
atrds indicavam que o nimero de Mahn-
verfahren ndo contestados era quatro
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 € outras espécies
de alternativas, 0 moVimentoide acessoid

Tusti controu razoes decisivas*para
mover-se na Ww "

Permitam-me que mencione algumas
dessas razdes.

Primeiro, hd situag@es em que a justiga
. E B, 1
de produzir resultadosTque, longe de
serem de “segunda classe” sio melhores,
até qualitativamente, do que os resulla-
dos do processo contencioso."A melhor
ilustragio é ministrada pelos casos em
que o conflito ndo passa de um episodio
em relagio complexa e permanente; af,
a justica conciliatéria, ou — conforme
se lhe poderia chamar — a “justica
reparadora” tem a possibilidade de pre-
servar a relagdo, tratando o episodio
litigioso antes como perturbagdo tempo-
riria do que como ruptura definitiva
daquela; isso, além do fato de que tal
procedimento costuma ser mais acessi-
vel, mais rdpido e informal, menos
dispendioso, e 0s proprios julgadores
podem ter melhor conhecimento do am-
biente em que o episGdio surgiu e mos-
trar-se mais capazes e mais desejosos de
compreender o drama das partes. Isso
poderia explicar o extraordindrio éxito
da arbitragem em matéria comercial 2
Na verdade, a arbitragem comercial tem

272 E isso ndo s6 nos pafses economicamente
mais desenvolvimentos, mas em tode © globoa
V., e.g., Jorge Fébrega, “Arbitraje en el drea
iberoamericana”, in Revisia de la Faculiad de
Derecho de México, 1991, p. 33 ¢ ss.

histéria gloriosa. Mercadores de cidadeg
comerciais como Florenga, Veneza, Bar.
celona, dirigindo-se a mercados e feirgg
internacionais (recorde-se que em ségy.
los passados a Europa era um Mercadg
Comum tanto ou talvez mais do que ¢
agora), ndo podiam, nem certaments
queriam, esperar, digamos, eém Londres
pela solugio, 14, de um processo comum:
por isso, confiavam a decisdo do casg ;;
seus pares, 0s quais podiam decidir de-
pressa, informalmente e como especia-
listas. Cabe observar que a arbitragem e
o julgamento por mercadores foi a fonte
de notdveis desenvolvimentos até do
direito material: o jus mercatorum (que,
diversamente do resto do jus civile, seria
srecebido’ mesmo na Inglaterra, sob Lord
Mansfield), foi em grande medida o
produto de tal forma de julgamento,
E interessante que o (Japao"haja‘em)

tempos recentes desenvolvido ainda mais
sua 'fraﬂlgm " “mostrando
assim que até uma sociedade altamente
industrializada pode muito bem adaptar-
se A “justica coexistencial”. Informacdes
que me acaba de dar o Prof. Kojima
indicam que se tém introduzido novos
tipos de métodos alternativos de solugiio
de litigios, quer no dmbito judicial, quer
no de 6rgdos administrativos: assim, cada
Tribunal institui sua junta conciliadora; e
mostram as estatisticas que desse modo
se resolve nimero substancial de confli-
tos.2 O Prof. Kojima também preveé ul-
terior expansio em dreas como “poluigdo
piiblica”, “litigios de trabalho”, “‘confli-
tos relativos a construgdo”, “litigios de
consumo”, “acidentes de trinsito™ etc.
Recente visita que fiz & China forneceu
outras provas, em mais um pafs asidtico,
da tendéncia crescente para a justica

23. Consoante informa o Prof. Kojima (em
carta arquivada pelo Autor deste trabalho), “em
1988, por exemplo, as causas litigiosament&
processadas montaram 2 292.987, enguanto &5
resolvidas por meio de conciliagdes foram
56.965, mais 83.292 em matéria de famflia”-
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conciliatoria, inclusive, e especialmente,
grbitragem em causas comerciais.?*
Uma drea em que a justica conciliaté-
fa hd muito se estabeleceu mesmo em
afses ocidentais e se vem expandindo
pds liltimos anos ¢ a dos conflitos em
matéria de familia. Esta nagdo ¢ um
exemplo; como aprendo em trabalho que
entilmente me apresentou o colega e
amigo Kim Economides, “na iiltima dé-
cada emergin nesta drea (familia) novo
fendmeno, a saber, conciliagdo e media-
7o, com a “National Family Conciliation
Council” (NFCC) a assumir status de
instituicdo de caridade em 1982, uma
sgplicitors Family Law Association”
(SFLA)a contar quarenta servigos filiados
independentes em meados dos anos 80,
e uma “Family Mediation Association” a
surgir mais recentemente para proporci-
onar servigos de mediagdo”. Nio se deve
calar, contudo, que, ac menos no Canadd
e nos Estados Unidos, a doutrina propende
a considerar que em assuntos de familia
se atua com freqiiéncia de modo bem
pouco eqilitativo para com as mulheres:
daf ser fortemente contrdria A mediagio
nessa matéria a atitude das feministas.?®
Igualmente, 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”.® Isso suscita
questiio bésica acerca do emprego gene-
ralizado de ADR e procedimentos sim-

24. V. o artigo de Yyuan Zhou, “Arbitration
Courts have hands full this year”, in China
Dr.rf'Iy. 5.4.92, De acordo com esse Aulor, &
China instituiu “the second largest international
trade arbitration agency in the world”.

25, Informagfo ministrada pelo Prof. Gary
Watson, de Torontoe (documento arquivado pelo
Autor deste trabalho).

26. C. Menkel-Mecadow, resenha in Judica-
ture, 69/302, (1986).

plificados: ou seja, que eles podem ser
explorados pela parte mais forte sempre
que ndo haja “paridade de armas™ entre
08 litigantes. Assim, por exemplo,
juizados de pequenas causas degenera-
ram nalguns casos em 6rgdos cobradores
de dividas contra pessoas pobres.”’ Eum
risco real, que ndo se limita aos referidos
6rgdos. Mas € um risco que pode ser
prevenido por meio de remédios adequa-
dose equci’ﬁcos, v.g. pela proibicdo de
que negociantes se utilizem dos juizados
de pequenas causas.*®

_Outros campos em que a justiga con-
ciliatéria tem poténcial para constituir
g escolha“methorabrangem: confli-
tos de vizinhanca, e'mais‘genericamente
conflitos entre pessoas que vivern naqui-
lo a que os sociélogos chamam “institui-
coes totais”, isto €, em instituigdes como
escolas, escritérios, hospitais, bairros
urbanos, aldeais, onde as pessoas sdo
forcadas a viver em contacto didrio com
vizinhos, colegas, etc., entre 0s quais
pode haver queixas de muitas espécies.
Af, é por demais dificil a avoidance, ou
seja, a fuga da instituicdo, porque impli-
caria mudanca de trabalho, de escola, de
residéncia. Uma solugdo contenciosa de
conflitos dentro de tais instituigdes pode-
ria conduzir A respectiva exacerbagio, ao
passo que uma solugdo conciliatéria ou
coexistencial seria vantajosa para todos.
Isso pode explicar a preferéncia tradicio-
nal por solugdes conciliatérias em socie-
dades primitivas, onde a avoidance po-
deria significar a perda daquele tipo de
familia, tribo, solidariedade local que,

27. Uma colegfio de estudos sobre juizados
de pequenas causas em certo nimero de paiscs,
dos Estados Unidos & Eurcpa e ao Japio,
fornece ampla informaglo: v. C. J, Whelan
(ed.), Smatl Claims Courts — A Comparative
Study, Oxford, Clarendon Press, 1990.

28. Para uma ilustragfio, v. meu ensaio “The
Future of Legal Education: A Comparative
Perspective”, in South African Journal of Human
Rights, 1992, pp. 15-16.
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nessas sociedades, é freqlientemente con-
di¢bes sine qua non de sobrevivéncia.
Quanto s sociedades modernas, isso pode
explicar a tendéncia a instituir toda sorte
de ombudspersons em universidades,
fibricas, hospitais, até prisdes, bem como
neighbourhood justice centers em bair-
ros urbanos e em dreas rurais.

Outra nagiio industrializada onde ADR

acusa impressionante crescimento em
mﬁ. Um'memoran-
dum® gentilmente apresentado pelo Prof,
Garry Watson, de Toronto, expde os
seguintes desenvolvimentos:

a) As Rules of Civil Procedure e nor-
mas agora “‘comuns & maioria das pro-
vincias de “common law” encorajam as
partes a negociar o resultado do proces-
s0. Se o autor ou o réu faz proposta de
acordo, recusada pela outra parte, esta é
“punida” se o resultado do processo ndo
iguala ou supera o que ihe adviria da
aceitagdo da proposta. A *punig¢io” con-
siste no aumento das custas a serem
pagas ao adversdrio. Em conseqiiéncia,
nota o Prof. Watson, “agora € muito
comurn que ambas as partes formulem
propostas de acordo” e € “raro chegarem
causas a julgamento sem que nenhuma
proposta haja sido feita”.

b} Qutro interessante expediente no
Canadd é a “mediagio judicial” no qua-
dro de uma audiéncia preliminar (pre-
trial conference): observa Watson que
“audiéncias preliminares se estio agora
tornando a regra em muitas, sendo todas,
provincias de common law... € nelas se
pde énfase quase exclusivamente nas
tentativas feitas por um Juiz (diverso do
julgador) para intermediar um acorde”.

¢) Muito importantes no Canadd sio
também desenvolvimentos da mediagio
em causas de familia, “que agora cada
vez mais se destinam & mediagdo volun-
tdria ou obrigatéria, quer perante media-
dores judiciais pertencentes aos quadros
do Tribunal, ou perante mediadores par-

29, Arquivado pelo Autor deste trabalho,

ticulares” (vimos, no entanto, que
arraiais feministas ndio participam dg
tisfagdo com esses desenvolvimentog)

d) Um quarto desenvolvimento ipe
ressante no Canad € a “remessa obrig,.
téria & mediagdo”. Conforme registry o

; 0
Prof. Watson, esse expediente, comyp
nos Estados Unidos, ainda ndo obteye
recepgiio generalizada no Canadad,

e) Embora a arbitragem interna ainda
ndo seja de largo uso no Canadd, ingtj
tuiu-se um “tribunal privado” em Torgp.
to. Esse 6rgdo, do qual se diz que ga
tornou “muito ocupado”, compde-se da
advogados experientes e Juizes aposap.
tados. Ademais, editou-se em Ontdrig
uma nova lei de arbitragem, que reforcg
o efeito das cldusulas arbitrais e restringe
o reexame judicial. Em 1991, a provincia
de Alberta adotou uma lei de arbitragem
baseada em “relatrio preparado pelp
Alberta Law Reform Institute e redigido
em estreita cooperagio com o Alberta
Arbirration and Mediation Society” 3

f) Também digno de nota no Canadd
é o aumento substancial (de $1.000 para
$ 6.000) do limite de competéncia por
valor dos juizados de pequenas causas,
especialmente em Ontdrio.

Por impressionantes que possam ser os
registrados noutros pafses,@nN0S Estadtm‘_)
Unidos que ADR se tornouvnﬁcleuﬂﬁs’
desenvolvimentos mais, sensacionais. O
atual diretor da American Bar Foundati-
on, Prof. Bryant Garth,”' agudamente
observou que, diversamente de quanto
ocorre em alguns paises europeus, o aces-
so a Justiga ndo € visto ali como um
“direito social”, mas anies como um
“problema social”, do qual uma solugdc
consiste em retirar dos tribunais boa
quantidade de litigios. ADR adquiriu
tamanha importincia nos Estados Uni-
dos que passou a ser objeto de cursos

0g

30. Informagiio extrafda de Commonwealth
Law Bulletin, 17, n. 4-1991, p. 1.141. .

31. Observag#o feita por ocasifio de Simpdsio
em Uppsala, Suécia, abril/92.
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gsicos €m Faculdades de Direito. O
b gis conhecido compéndio para tais
mrsos ¢ talvez o de Goldberg, Green e
Gunder,ﬂ que trata de negociagio, media-
o8 arbitragem e *‘métodos hibridos”,
espécialmente em conflitos de fa_rqﬂja,

e,'g;;baur_hoold Justice centers, litigios
u-mtra-instltucmnals’_’, litfgios de consu-

o, relativos ao meio ambiente, intergo-
vemamenmis e até_ intemacnor}a{s: Men-
ciona-se uma série de : possibilidades,
inclusive “julgamento privado” (‘frent—n—
ndge”). Grande parte do livro €
dedicada a0s “obstdculos” e “problemas”
concernentes 2 utilizagdo dos métodos de

R, e As maneiras de superar tais obs-
ticulos € problemas. Expediente alterna-
tvo freqlientemente usado nos Estados
Unidos € o chamado “minijulgamento”
{"minitrial"), em que as partes submetem
o caso a um “conselheiro neutro”, ou até
a um “jiri de imitagdo” (“mock jury™):
530 os assim chamados “summary jury
malS”-

Merece registro especial o fato de que,
em certo nimero de Estados norte-ame-
ricanos, a possibilidade da arbitragem
existe em quase todo Tribunal. As partes
gue o Tribunal remete ao drbitro devem
submeter-se 2 arbitragem; a submissdo €
compuls6ria, mas a decisdo arbitral pode
ser impugnada, raziio por que nao se tem
considerado inconstitucional o expedien-
ie; entretanto, prevéem-se sangdes, e.g. a
condenagiio em custas, contra a parte que
demanda o reexame em Juizo e ndo

32. Stephen B. Goldberg, Eric D. Green &
Frank E. A. Sander, Dispute Resolution, Boston
& Toronto Little Brown & Co., 1983. Sobre
esse livio, v. a penetrante resenha de Carrie
Menkel-Mcadow, in Judicature, 69/300, 1986,
Outro manua) digno de menglo: Kanowiutz,
Cases and Materials on Alternative Dispute
Resolution, St. Paul, Mn, West, 1985. Ademais,
hi certo nimero de tratados, cspecificamente
tdedicados 2 mediagdo: e.g., Riskin, Mediation,
St Paul, Mn, 1986.

33. Ob. cit., pp. 280-293.

obtém resultado melhor que o proporci-
onado pelo 4rbitro.** Também se deve
observar que nos Estados Unidos “a
American Bar Association ¢ 30 menos
120 associagdes estaduais e locais tém
agora segbes e comissdes especiais de
ADR"

A Franga ¢ outro pais onde tém ocor-
rido interessantes desenvolvimentos nos
dltimos quinze anos, mais ou menos.
Primeiro os conciliateurs: depois de ex-
periéncia em quatro departamentos (“Al-
pes Maritimes”, “Gironde”, Haute Marne”
e “Lorie Atlantique’), foram eles ntro-
duzidos, em 1978, em todo o pais. De
1981 a 1987, houve um periodo de
declinio, com a suspensdo do recruta-
mento dos conciliaterus, devida ao
cepticismo (dificil de explicar!) do parti-
do socialista, entdo no poder, quanto 2
instituigdo. Todavia, a partir de 1987 ela
experimentou uma ressurreicio e um
ulterior desenvolvimento.’” Os concilia-
teurs nio sio magistrados, mas particu-
lares, que o presidente do Tribunal de
Apelagdo designa pelo prazo de um ano,
renovive! por mais dois anos. Incumbe-
lhes encontrar-se com as partes e tentar
descobrir se hd possibilidade de chegar-
se a acordo (o conciliateur tem o poder
de ouvir prova testemunhal). Diz emi-
nente autoridade francesa, o Prof. Roger
Perrot:

“Essa instituigio merece confianga, €
qualquer “mefiance corporatiste” (espe-
cialmente por parte do Judieidrio, uma
desconfianga que contribuiy para o
declinio da instituigdo entre 1981 e 1987)
é injustificdvel. E fora de divida que
para muitas pessoas a Justica & *“psicolo-
gicamente remota”: em nossas dreas ru-
rais a presenca de um conciliateur perto

34. Informagdo contida no Relatério Brown,
cit. infra (nota 41), p. 17.

35 V.id., p. 3.

36. Dec. 78/381, de 20.3.78.

37. V. Roger Perrot, Institutions Judiciaires,
4.2 ed., 1992, Paris, Sirey, p. 489.
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dos interessados é uma idéia interessante
que merece Ser posta em prdtica™3®

Outra instituigio francesa é a do
médiateur, que, com base num projeto de
lei de maio de 1990, devia ser adotado
por todos os tribunais, na esteira da
pritica, jd observada por certo nimero de
jufzes, de remeter as partes a um
médiateur (considerado como “auxiliar
do juiz™), efou assumir eles mesmos a
fungio mediadora. Tal pritica ndo se
restringe A Franga: pode ser encontrada,
por exemplo, na Alemanha e na Itdlia,
onde se espera que os Juizes, no comego
do processo, tentem promover um
Vergleich, isto é, um acordo entre as
partes. A proposta francesa foi largamen-
te criticada por muitos Jufzes como for-
ma de excessiva “privatizagio™ da fun-
¢iio jurisdicional; e, na verdade, o projeto
nio se converteu (ou ainda nido se con-
verteu) em lei. Contudo, ainda uma vez
o Prof. Perrot opina favoravelmente 2
instituicdo e diz-se convencido de que se
poderiam facilmente prevenir os riscos
inerentes 2 inovagio, por meio de salva-
guardas técnicas de implementagdo sin-
gela: por exemplo, proibindo-se o
médiateur, na hipttese de malogro da
mediagdo, de informar o Juiz da prova
colhida. Com disposi¢des tao simples, a
pritica de recorrer aos servicos de um
médiatenr, ao ver do Prof. Perrot, tem
possibilidade de mostrar-se extremamen-
te util.* QOutra opinido autorizada € ex-
pressa pelo Prof. Vincent e outros, 0§
quais registram que j se usa o médiateur,
com bons resultados, em certos casos
criminais, v.g. processos que envolvem
menores.*

Este pais também apresenta desenvol-
vimentos muito interessantes no terreno
dos métodos alternativos de solugdo de

38, R. Perrot, oh. ¢ loc. cits., supra (nota 37).

39. R. Perrot, ob. cit. supra (nota 37), pp.
491-2.

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

conflitos. Penso que o melhor modg g

mencionar tais desenvolvimentos — pq s
conhecidos, suponho, do auditérig —

reportar-me a relatorio recente e my;

informativo, de julho de 1991, preparag

por Henry Brown para o Courts ang
Legal Services Committee da g

Society.*' Além de algumas breves refew
réncias a outros pafses, o relatdrio cop,
centra-se em desenvolvimentos na Ingl,_
terra e no Pafs de Gales, e abrange
“métodos decisorios alternativos” (arb;.
tragem e decisdio por peritos), “métodgg
ndo decisérios e hibridos” (inclusiye
mediacio, minitrials, arbitragem anexa
ao tribunal, apuragdo de fatos por peritg
neutro e med-arb — amilgama de ma.
diagdo e arbitragem), mais outras “for
mas hibridas” (como a *“moderateqd
settlement conference”). O relatério con.
tém ainda valiosa discussdo das “implica-
coes éticas” da ADR.* O Relat6rio Brown
conclui com um “plano de agdo qilingile-
nal” que prevé crescimento ulterior e
abrangente. Também se menciona e se
recomenda energicamente a perspectiva
de ensino e treinamento em matéria de
ADR® E digno de nota que neste pas
uma série de organizacbes, relacionadas
no Esquema 2 do relatério, se ocupam de
métodos de ADR: o “Center for Dispute
Resolution”. (CEDR), a “British Acade-

41. Relatbrio sobre Alternative Dispute
Resolution preparado por Henry Brown para
Courts and Legal Services Commnittee, julhof
91, The Law Society, Legal Practice Directoraie,
1991.

42. Ao proptsito, valeria talvez a pena ob-
servar que a Family Mediation Association ii
tem um Code of Practice redigido em colabo-
ragio com a Law Society, e que o Chartered
Institute of Arbitraiors lem scus “Guidelines of
Good Practice for Arbitrators”. O sigilo, natt-
ralmente, € elemento importante da “ética” de
mediadores e outros “neutros”. V. o Relat6rio
Brown, supra (nota 41), p. 31; em anexo ao
relatério, no Esquema 4, hd um Specimen de
Code of Practice para mediadores.

43. V. o relatrio, pp. 29-30.
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of Experts”, 0 “Chartered Institute of
Arbitrators". “IDR Europe Limited” (so-
iedade privada que se incumbe de me-
Jingdo € treinamento}, o “Royal Iqsutute.
of Chartered Sur\_reyors". a “Society for
cdnstruction Arb:trators"_; e também a
pamily Mediators _Assocm.tlon" (FM{%),
o “Forum for Initiatives in Reparation
and Mediation” (FIRM), etc. Particular-
mente interessante € o fato de que, em-
pora criado hd bem pouco tempo (noyl
{990), sobre © modelo do “California
Centre for Public Resources”, o CEDR
oferece minitrials denominadas “Execu-
five Tribunals”, “porque o conselheiro
peutro € as partes constituem um tribunal
nformal para ouvir os arrazoados dos
advogados™;** ademais, 0 CEDR tem pa-
yrocinado certo niimero de pesquisas, por
exemplo, sobre “confidentiality”, que tive
o privilégio de receber, gragas 2 gentile-
za de minha ex-colega Monica Seccombe.
6. Duvido de que a esta altura faga
muito sentido uma conclusdo. Aspecto,
wrém, que decerto merece énfase € 0 da
‘privatizagao ,(como um dos elementos
da evolugao juridica modema — topico
recentemente analisade com agudeza por
Per Henrik Lindblom,* diretor da Facul-
dade de Direito da Universidade de
Uppsala. @privatizacio€ evidentissima na
Justica, em que individuos e associagoes
privadas tém adquirido legitimidade para
demandar a protecio de interesses de
grupos coletivos {chamados difusos). Mas

\ *fs’_égunda ‘onda’” do movimento de acesso

44. V. o RelatGrio Brown, supra (nota 41), p.
17. Também o “Chartercd Institute of
Arbitrators” oferece possibilidade semelhante,
denominada “Supervised Settlement Procedure”.
Outras 5o oferccidas pela American Arbitration
Association, pela Ausirafian Commercial Dis-
pute Center ¢ pela Cdmara de Comércio de
Zurique. Ibidem.

45, P. H. Lindblom, “Allmiin domstol som
allernativt tvistlésningsorgan”, in Festskrift till
Per Olof Bolding, Stockholm, Juristfdrlaget,
1992, pp. 261-288.

a privatizagdo também emerge na “tercei-
ra onda”: considere-se o fato de que, em
muitos expedientes de ADR, leigos assu-
mem fungdes decisérias ou quase-
decisérias, assim como o fato de que, com

freqiiéneia o _critério de juigamento é
B

7. Nio creio que deva lentar estender-
me ainda mais acerca do desenvolvimen-
to e do crescimento sersacional dos
métodos de ADR no mundo contempo-
rineo. Interpretei o propésito dos
organizadores do convénio, ao confiar-
me a desafiadora incumbéncia de fazer o
relatério de abertura como propdsito de
enquadrar tal fenémeno na moldura mais
larga do movimento de acesso 2 Justica.

E adeguado, portanto, que eu termine
este relatério com algumas reflexdes so-
bre o significado, digamos{ polftico-
filoisdfico do movimento de que constitui
ifiportante componente @ busca e orincre-
mento de métodos alternatives-de selugio
de conflitos.

Por que acesso 2 Justiga? Como deve-
mos valorar esse movimento teérico e
reformador? A valoragio, devo acres-
centar, sempre foi componente de toda
andlise comparativa; ndo, porém,
valoragiio baseada em valores postulados
a priori, mas valorago A luz da neces-
sidade, do problema ou da exigéncia de
que se originaram as institui¢des, proces-
sos e regras juridicas em questdo. Ora, as
instituigoes, e processos ligados a “ter-
ceira onda” no movimento de acesso &
Justica serdo avaliados dentro do objeti-
vo e da filosofia geral do proprio movi-
mento de acesso a Justiga.

O ideal da igualdade perante a lei foi
a grande e revoluciondria inovagdo da
revolugiio “burguesa” que tdo profunda-
mente modificou os sistemas de governo
do Ocidente desde o fim do Século
XVIIL. Até aquela época, as sociedades
civis dividiam-se em estratos sociais, e
a cada um deles correspondia uma or-
dem juridica diferente, e até tribunais
diferentes. O que emergeria da revolu-
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¢do liberal-burgues foi o ideal do Estado
de Direito (Rechtsstaat), onde a lei tem
cardter geral ¢ o principio bdsico € o de
que todos sdo iguais perante a lei. No
entanto, como ji se mencionou, @ prin-
cipal critica feita a esse ideal liberal
duranig 65 Séculos XIX € XX foi a de

mais freqientemente uma lachada que

uma realidade, era uma derrisao em face
daqueles a quem se poderia aplicar a
frase cdustica segundo 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 desgraga pela qual o
direito nenhuma responsabilidade pode
assumir”.* A resposta a essa critica tem
sido, s vezes, a total renegacio do ideal
do Estado de Direito e das “liberdades”
(pejorativamente denominadas de “tradi-
cionais”) do Rechisstaat. Semelhante
renegagio acarretou resultados trigicos,
nomeadamente os regimes totalitirios de
muitos paises, inclusive a Alemanha, a
Itdlia e a Espanha. Tambémn acarretou
aqueles outros desastres, infelizmente
ainda dolorosos, os regimes do chamado
socialismo real, na Europa do leste e
alhures, baseados na idéia de que as
liberdades individuais eram desvaliosas
e s6 os “direitos sociais” deveriam ser
promovidos, com a conseqgiiéncia de
concentrar  todo © poder, inclusive o
poder econdmico, nas maos das forgas
politicas e até de um partido politico —
0 que inevitavelmente causou faléncia
econfmica: num sistema econdmico em
que os politicos agiam como empresd-
rios sem controle e sem competicdo,
negligenciou-se o motor fundamental do
progresso econdmico e também politico,

46. V. a referéncia em M. Storme,
Rechtspraak in opspraak, Kluwer, Antuérpia,
1980, p. 138. Também se pode recordar a ironia
cfustica de Anatole France, para quem “a Jus-
tica se faz para dar a cada um o que € seu: ao
rico sua riqueza, ao pobre sua pobreza”.

Contud i :
p i a_“‘revolucac )
Ela ndo CQQ‘SLSIG. ll() repudio das “liber.

plementacao
tos sociais”,

WeMMm
. assim tornando a pobreza relevanie.
L}

sim, para o direito. Alfilosofia do acesgy

A2 Justica reflete exatamente essa respos.

ta, isto é, a tentativa de adicionar

dimensdo “social” ao Estado de Direijtg,
de passar do Reclisstaat a0 sozialer
Rechtsstaat, consoante proclamam gag
mais avangadas Constituigdes européiag,
inclusive a francesa,” a alemd*™ e, majg
recentemente, a espanhola;* na verdade,
consoante proclamam também declary.
¢oes de direitos transnacionais, como g
Convengiio Européia dos Direitos dg
Homem, interpretada pela Corte Eure-
péia_de Estrasburgo.®” Assim,@Imovi-

mento de acesso 4 Justica e sua tercei
onda '
métodos alternativos de solugio de litigi-

o0s, feflete o nicleo mesmo dessa filoso-
1a s a filosofia para a qual tam-
bém os pobres fazem jus a representagio
e informagfo, também os grupos, clas-
ses, categorias ndo organizados devem
ter acesso a remédios eficazes; enfim,
uma filosofia que aceita remédios e pro-
cedimentos aliemnativos, na medida em

47. V. o predmbulo d Constituicio de 1946,
incorporado 2 de 1958,

48. V. os arts, 3 ¢ 20 da Constituigiio Alemd.

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

50. No campo da Assisténcia Judicidria, por
cxemplo, embora a Convengfio estabelecesse
expressamente que ela tem de ser proporciona-
da em causas criminais {art. 5), a Corte inter-
pretou o requisito geral do “fair hearing” como
abrangente da garantia da Assisténcia Judicidria
também nos processos civis. V., e.g., “Airey vs
Ireland”, decisdo da Corte Européia de Direitos
Humanos, de 9.10.79, in Publications of the
European Court of Human Rights, Séric A, vol.
XXXIL

que visam precisamente a

ue tais alternativas possam ajudar a tor-
( par a Justica eqilitativa e mais acessivel.
" Nossa conclusao € a de que o proprio
rema a ser discutido neste Simpdsio ¢ de
capital importdncia para os ideais sociais
' ¢ politicos de nosso tempo.
Permitam-me ajuntar uma palavra acer-
ca de nossa responsabilidade como Ju-
ristas, quer na Academia, quer na pri-

fica. A mais importante batalha intelec-
tual por muitos juristas ao longo do

@ nosso Seculo, dos realistas norte-ameri-

canos e escandinavos aos programas de
#fibre recherche scientifique™ na Franga,
e A escola da Interessenjurispruzenz na
Alemanha, foi travada contra aquelas
concepgdes abstrafas e dogmadticas do

ﬂ Y

Ir)esI;Jcmsabilidade 1 mera" verificagao e
‘mechinica aplicac@o da lei. Essa concep-
¢do estd em conflito com um (enfoque
moderno do Direito e da interpretacio

juridica, alids, em geral com a teofia
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moderna da hermenéutica: a interpreta-
cio sempre deixa algum espago para
opgdes, e portanto para a responsabili-
dade; verdadeiramente, para aquilo a
que Karl Popper chamou “a cruz de ser
humano” — uma cruz sem diivida, e as
vezes muito pesada, mas aquela precisa
cruz que também tem a beleza da liber-
dade responsdvel. Devemos estar cons-
gientes de nossa _responsabilidade; (€
noss0 dever contribuir para fazer que o
necessidades, problemas e aspiragoes
atuais da sociedade civil; entre essas
necessidades estdo seguramente as de
desenvolver alternativas aos métodos e
remédios, tradicionais, sempre que se-
jam demasiado caros, lentos e inacessi-
veis ao povo; dai o dever de encontrar
alternativas capazes de melhor atender
as urgentes demandas de um tempo de
transformagdes sociais em ritmo de
velocidade sem precedente.
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