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PRIVATIZACAO DA ADMINISTRACAO DA
JUSTICA: UM FENOMENO PARADOXAL

THE PRIVATIZATION OF ADMINISTRATION OF
JUSTICE: A PARADOXICAL PHENOMENON

RESUMO: No Brasil, a ineficiéncia do
Poder Publico na presta¢do jurisdicional e a
sedimentada crise do tradicional sistema de
administragdo da justi¢a vem intensificando
a legitimidade dos mecanismos privados de
solucdo de litigios como formas adequadas
de pacificacdo social. A postura de amplo
suporte agora sustentada pelo Estado — que
é gerenciador de um sistema disfuncional —
resulta em um novo dilema: se por um lado, o
incentivo bem direcionado auxilia no processo
da necessiria formac¢io de uma nova cultura
e no proprio reconhecimento da relevancia e
confiabilidade de outras formas de solucdo de
litigios, por outro, se desmedido, pode levar ao
descrédito os sistemas privados de resolugio
de controvérsias, notadamente a mediagio e a
arbitragem, o que apenas solidificaria o estado
de crise. Pelo exposto, intenciona o presente
artigo explorar o fendmeno de privatizagdo
da administragdo da justica e suas possiveis
consequéncias para os chamados métodos
ADR. O trabalho tem cardter qualitativo e
a construciao dos dados sera realizada sobre
a base da legislacdo vigente, complementada
por pesquisa bibliogréfica, que oferece o aporte
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ABSTRACT: In Brazil, the inefficiency of
the public sector in assuring Jurisdiction
and the sedimented crisis of the traditional
system of administration of justice are
intensifying the legitimacy of private dispute
resolution mechanisms as adequate means of
social pacification. The current full support
speech endorsed by the State — which is the
manager of a dysfunctional system — results
in a new dilemma: if in one way, the well
directed incentives act in the process of the
necessary formation of a new legal culture
and in the own recognition of the relevance
and reliability of such mechanisms, in the
other hand, if unmeasured, can lead to the
discredit of the private dispute resolution
systems, notably mediation and arbitration,
which would only intensify the state of crisis.
Therefore, the present article intends to
explore the phenomenon of privatizing the
administration of justice and its consequences
for the so named ADR methods. The work
has a qualitative method and the gathering
of data shall be done based on current
legislation, in addition to bibliographical
research, which offers the necessary support
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necessario para compreender os conceitos € | to the full comprehension of the object under
principios que estruturam o objeto perquirido. investigation.

PALAVRAS-CHAVE: Administracio da | KEYWORDS: Administration of Justice.
Justica. Eficiéncia. Mediacdo. Arbitragem. | Efficiency. Mediation. Arbitration.
Direitos fundamentais. Fundamental Rights.

INTRODUCAO

A ineficiéncia do Poder Publico na prestacao jurisdicional
faz com que mecanismos privados de resolugdo de controvérsias
assumam papel decisivo na efetivagdo do direito constitucional de
acesso a justica. A promessa de solugiao, por via transversa, dos
problemas que assolam o Poder Judiciario é sedutora e abre caminho
para um horizonte sem limites.

Porém, na perspectiva de desafogamento do Poder Judiciario,
a disseminacdo irresponsavel e acelerada da utilizagio de métodos
extrajudiciais de solugio de litigios pode nao ser saudavel e gerar
frutos duvidosos para a sustentabilidade dos préprios institutos, o
que apenas solidificaria o estado de crise hodiernamente enfrentado.
Neste cendrio, a busca por um equilibrio sensivel as demandas
sociais é medida que se impoe.

No Brasil, a recente reforma da Lei de Arbitragem e a
promulgacdo de uma Lei de Mediagdo, ambas no ano de 2015, sdo
dois marcos de incentivo que denotam a atualidade e relevancia do
estudo tema.

Pelo exposto, intenciona o presente artigo explorar o
fendmeno de privatizacio da administra¢ao da justica e suas
possiveis consequéncias para os chamados métodos ADR. O
trabalho tem carater qualitativo e a construcao dos dados sera
realizada sobre a base da legislagao vigente, complementada
por pesquisa bibliografica, que oferece o aporte necessario para
compreender 0s conceitos e principios que estruturam o objeto
perquirido.

Para tanto, o estudo foi estruturado em trés etapas, que bem
demonstram os pontos focais ora analisados. A primeira destina-se
a fixagio de premissas basilares essenciais para o bom entendimento
do conceito de administracdao da justica ora trabalhado. A segunda
contextualiza a atual realidade da administrag¢ao da justica no Brasil
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e oferece um panorama da sua situagao de crise. Por fim, na terceira
etapa, volta-se a atengdo para a Justica privada e os institutos da
mediacdo e da arbitragem sao apresentados enquanto instrumentos
viabilizadores de acesso a justiga para, entao, enfrentar-se a reflexao
central ilustrada no titulo do artigo: a pluralidade de fatores
benéficos e problematicos que podem emergir, notadamente
para a mediagdo e a arbitragem, no processo de privatizacao da
administracio da justica.

I. ADMINISTRACAO DA JUSTICA: PREMISSAS BASILARES

E em contrapartida 4 proibicio do exercicio da autotutela
para satisfazer pretensoes individuais e coletivas que o Estado
oferece aos cidadaos o direito de demandar em juizo (MARINONI;
ARENHART, 2007. p.33). Como garantia segura e legitima de
pacificagao social, concebe-se, em contexto especifico e enquanto
parte das atribui¢des estatais, a prestagio de um servico publico!
de Justica.

No arcabougo dessa estrutura tradicional, os conflitos nao
sao mais resolvidos por imposi¢iao da forga individual e transfere-
se ao Poder Judiciario ndo apenas a competéncia para reconhecer,
proteger e efetivar direitos, mas, especialmente, o dominio para
solucionar litigios?. A luz desse novo paradigma, a administracio
da justica adquire importancia de tal monta que, progressivamente,
o papel desempenhado pelo Poder Judiciario chega a ser uma das
grandes legitimantes das democracias contemporaneas®.

1  Aafirmacdo de que a administragao da justi¢a pode, em certa medida, ser considerada
enquanto servigo publico essencial é aqui inserida em contexto especifico, referindo-se
apenas a sua faceta de mecanismo estatal responsdvel pelo atendimento aos anseios
de pacificagio social. Nesse sentido, ndo resta duvida que a legitimidade da atividade
judicidria ndo esta restrita a defini¢io de mera prestacdo de um servico e importa, por
absoluta cautela, consignar que essa ideia nao conflita com - e em nada desnatura - a
tradicional concepcao brasileira que reconhece o Judicidrio, em sua plenitude, como
um dos trés poderes de estado. No mesmo sentido, cf.: SILVA (2009, p.20) e RACINE
(2009, p. 322).

2 Sobre o papel do Judicidrio como superego da sociedade, cf.: MAUS (2000, pp. 183-
202).

3 Nesse sentido, dentre outros, cf.: CAPPELLETTI (1994); e CITTADINO (2004,
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O estudo sistematico da sociologia da administragio da
justica é dividido por Boaventura de Souza SANTOS em trés grandes
temas: () o acesso a justi¢a; (i7) a administragao da justi¢a enquanto
institui¢ao politica e organizacao profissional; e (iii) a litigiosidade
social e os mecanismos da sua resolucdo existentes na sociedade
(1986, p.17).

Considerando o indispensavel recorte metodologico para
fins de delimitacao do escopo do presente estudo, fixa-se, desde
logo, a premissa de que é a combina¢do dos referidos itens (i) — ‘o
acesso a justica‘— e (i) — ‘a litigiosidade social e os mecanismos da
sua resolugdo existentes na sociedade’- que reflete com precisao o
conceito de administragao da justica ora trabalhado.

Nos limites estruturais aqui assinalados, a compreensao
precisa de ‘acesso a justica’ requer o alicercamento de outra
base: a inafastabilidade do controle judicial consiste em principio
basilar de um Estado Democratico de Direito*. No Brasil, o dever
constitucional de prestar aos jurisdicionados a efetiva tutela de
seus direitos encontra-se, pois, estampado no texto da Constitui¢iao
Federal dentre as garantias fundamentais dos cidadaos (art. 5°, inciso
XXXV). De forma similar, ao estudar a hipotese de arbitragem
obrigatoria e sua interface com o acesso a justica, SHAHAR (2013,
p. 7) assim se pronunciou ao tratar o acesso livre as Cortes:

There is a strong notion of equality underlying such open access policies.
If these goods and services where subject to market allocations, instead
of being open to all through government mandates (and funding), the
poor and the less sophisticated would disproportionately be priced
out. Open access enables those who could not otherwise afford to pay
entry tolls and service fees to consume the freely accessed good. Since
it is funded by tax revenue, the open access policy is an implicit cross
subsidy. If tax revenues are collected more from the wealthy, but the
good is available to all and broadly used by lower income citizens, the
cross subsidy is a form of progressive, redistributive allocation”.

p-105-113).
4 No mesmo vértice, cf.: BASTOS e MARTINS (1988, p. 170).

5 Ha uma forte nogdo de igualdade que sublinha tais politicas de amplo acesso. Se esses
bens e servigos fossem sujeitos a alocagdes do marcado, ao invés de serem abertos a
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Destarte, o art. 5°, inciso XXXV assenta que nao se pode
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesio ou ameaga
de lesdo a direito, o que equivale a um open acess to courts. Significa
dizer que entraves econOmicos, sociais e culturais nio podem
obstaculizar o efetivo alcance do individuo a adequada realiza¢ao
da justica. Em outros termos, o acesso a justica guarda em seu
dmago duas finalidades basicas distintas: o amplo acesso e, para
além deste, a produgio de resultados individual e socialmente justos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8) o que, conforme assevera
COSTA (2002, p.18), confere a seguinte tonica a no¢ao precisa de
acesso a justica

[0 conceito de acesso a justica] ndo envolve apenas a garantia do simples
ingresso ao Poder Judicidrio para a resolugio de conflitos, especialmente
quando se tem como dado real a impossibilidade do préprio Estado de
organizar uma estrutura funcional, apenas por ele administrada, que
possa atender aos anseios do jurisdicionado, na obtencdo de justica
com efetividade.

Ponto focal da questdo é que, na justica do Século XXI,
a atividade de gestdo e resolu¢do de disputas, em que pese a
reconhecida centralidade nos tribunais judiciais, ja ndo pode ser
vista como monopolio do Poder Judiciario®. Com efeito, identificam-
se trés ondas de revitalizacdo de acesso a justica: a primeira é a
assisténcia judicidria; a segunda € a representacio juridica para os
interesses difusos; e a terceira uma concep¢ao mais ampla e nova
de acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 30).

Sustentar entendimento diverso, ou deixar de reconhecer a
pertinéncia das ondas mencionadas, seria negar legitimidade aos

todos por meio de mandatarios do governo (e por meio do custeio), os pobres e os
menos sofisticados iriam, de forma desproporcional, ser excluidos. O amplo acesso
permite a aqueles que nao poderiam pagar pelas taxas de ingresso e de servi¢o
consumirem o bem livremente acessado. Ja que é custeado pela receita de impostos, a
politica de amplo acesso é um subsidio implicito cruzado. Se as receitas de impostos
sdo coletadas majoritariamente dos ricos, mas o bem estd disponivel a todos e é
amplamente utilizado por cidadaos de baixa-renda, o subsidio cruzado é a forma de
alocacao progressiva e redistributiva (traducao livre dos autores).

6 Em sentido contrdrio ao aqui defendido, cf.: ZARAGOZA (2004, p.523).
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exemplos historicos, que desmistificam essa pretensa exclusividade
ao demonstrar a coexisténcia de diversos instrumentos sociais
representativos na condug¢io de solucdo de disputas’, além de deixar
de reconhecer a autonomia da vontade que confere aos individuos
a possibilidade de resolver seus conflitos privados fora da arena
estatal®. Como salienta MARTINS (2012, p. 28),

Essa corrente que [...] sustenta seu entendimento na existéncia de um
monopdlio do Poder Judiciario, no trato da solu¢do de controvérsias,
[...] o coloca como tinico 6rgao capaz de ditar a definitividade do
direito. Desse pensamento monopolista do Judicidrio se pode abstrair
o modelo ideol6gico em que se sustenta essa corrente doutrinaria, qual
seja, a da valorizagdo do Estado como ente supremo na conducio da
sociedade e, particularmente, na pacificacao de suas crises interpessoais.
O ponto nevrélgico do modelo estd na supremacia do Estado frente a
vontade individual dos seus jurisdicionados. Somente o Estado pode
pacificar os conflitos porque o Estado é o tinico ser legitimo e capaz para
executar essa fungio. Esse modelo ideolégico, conquanto embasado em
fundamentos de Direito, acaba por dar guarida ao Estado-Providéncia,
de muito paternalismo e pouca efetividade, e a subtrair do cendrio
juridico o principio da autonomia privada que da vida as qualidades
individuais, com retorno positivo a sociedade, sob a singela alegagao
da existéncia de um monopdlio Judicidrio na realizacdo da justica.

Somado ao inafastavel ‘[o] acesso a justi¢a’, a inexisténcia
de um monopdlio judicidrio sustenta ‘a litigiosidade social e os
mecanismos da sua resolucdo existentes na sociedade’ como
ingredientes te6ricos que bem fundamentam o conceito de
administra¢do da justi¢ca enderecado no curso deste artigo. Dai
porque a escolha combinada do primeiro com o terceiro dos temas
propostos na construgdo sistematica de Boaventura de Souza
SANTOS para direcionar o foco da conceituacdo a seguir adaptada.

7 Identificaveis, por exemplo, no ambito das comunidades tradicionais e das estruturas
comunitdrias nas sociedades contemporaneas.

8 No ambito dos interesses individuais, cita-se, como ilustracio da plena admissibilidade
de mecanismos legitimos de autorregulacdo, a transagdo, que, por autorizacao expressa
em lei, produz todos efeitos legais mesmo excluindo a participagio do Estado.
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II. ADMINISTRACAO DA JUSTICA NO BRASIL: TEMPOS
DE CRISE

Em tempos de democratiza¢do social, os mais dificeis e
sensiveis problemas sociais, politicos e econémicos do Brasil sio
levados a discussdao no seio do Judiciario’. Partindo da premissa
de que a legitimidade dessa instituicao “afeta de forma definitiva
o desenvolvimento do pais”, com o objetivo de mensurar
sistematicamente a confiabilidade do Poder Judicidrio aos olhos da
populagio, a Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundac¢io Getulio
Vargas desenvolve, desde 2009, levantamento estatistico de natureza
qualitativa consolidado em relatério como ‘Indice de Confianca na
Justica no Brasil — IC]Brasil’!°.

Os dados recentemente angariados na sexta edi¢do anual
do ICJBrasil seguem a tendéncia ja identificada nos relatorios
anteriores: no segundo semestre de 2014, o indice de confiang¢a no
Poder Judicidrio diminuiu e, por referéncia amostral das respostas
fornecidas pelos entrevistados, estima-se que 70% (setenta por
cento) da populacdo brasileira declare nao mais confiar no sistema
de justica estatal. Por outro lado, 67% (sessenta e sete por cento)
dos entrevistados “mostraram-se favoraveis aos meios alternativos
de resolucao de conflitos” (FGV, 2015, p. 16).

Em que pese a atualidade da referéncia ora fornecida, a
crise no sistema de justica brasileiro nao é um fenomeno recente. A
combinacdo do crescente aumento da litigiosidade e da recorrente
ma avaliacdo da prestagdo do servico de Justica bem representa a
emblematica ilusdo de que este solucionara todas as mazelas do
pais. Os contornos do problema foram endere¢ados, ha mais de uma
década, pelo Ministro JOBIM (2004), em seu discurso de posse na
presidéncia do Supremo Tribunal Federal:

[,,,] A questdo judicidria passou a ser tema urgente da nacio. [...] O tema
chegou a rua. A cidadania quer resultados. [...] A nagdo quer e precisa

9  Sobre o agigantamento do judiciario, cf.: PAUMGARTTEN e PINHO (2013).

10 Todas as edi¢des do referido relatorio estao disponiveis em: https://bibliotecadigital.fgv.br
/dspace/handle/10438/6618. Acesso em: 17 nov. 2015.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 477 - 499, jul./dez. 2016 483



PRIVATIZACAO DA ADMINISTRACAO DA JUSTICA

de um sistema judicidrio que responda a trés exigéncias: - acessibilidade
a todos; - previsibilidade de suas decisoes; - e decisdes em tempo
social e economicamente tolerdvel. Essa é a necessidade. Temos que
atender a essas exigéncias. O poder judicidrio nio é fim em si mesmo.
Naio é espago para biografias individuais. Nao é uma academia para
a afirmacdo de teses abstratas. E, isto sim, um instrumento da nacdo.
Tem papel a cumprir no desenvolvimento do pais |[...].

Sob 0 manto da Constitui¢do de 1988, a fung¢io estrutural do
Poder Judiciario vem se transformado. Assumindo o papel de ator
fundamental no processo democratico, o Poder Judiciario adquiriu -
e vem adquirindo cada vez mais - uma posi¢ao proeminente na vida
politica nacional'!. Embora tal posi¢ao decorra, em boa medida, da
propria atuagio insuficiente dos demais poderes, o eleva a condi¢ao
de verdadeiro elaborador de Politicas Publicas, é inconteste que a
mdquina estatal destinada a solugao de litigios frequentemente vé-
se incapaz de absorver a carga oceanica de demandas que lhe sdao
confiadas pela sociedade'.

Como resultado de outra pesquisa, intitulada “A crise
do judicidrio vista pelos juizes: resultados de uma pesquisa
quantitativa”, organizada pela cientista politica Maria Teresa
SADEK, do Instituto de Estudos Economicos, Sociais e Politicos
de Sao Paulo — IDESP, restou empiricamente configurado que “[e]
mbora uma grande parcela dos magistrados ndo considere que
exista uma ‘crise’ no Judiciario, numerosas propostas tém sido
feitas com o objetivo de agilizar o funcionamento da justi¢a” e,
surpreendentemente, um percentual expressivo dos magistrados
entrevistados (mais 90%) viu como “extremamente importante” a
ado¢do de medidas para melhoria do sistema de justica (SADEK,
2010, p.21)",

11 Sobre o protagonismo do Judicidrio, cf.: BARBOSA (2013. p. 171-193).

12 Os nameros veiculados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ - refor¢am a
afirmacido: de acordo com o Relatério Justica em Niimeros (CNJ, 2014), tramitam
na Justica brasileira, atualmente, cerca de 95,14 (noventa e cinco virgula quatorze)
milhdes de processos, o que perfaz uma média de 6.041 (seis mil e quarenta e um)
processos por magistrado. Ainda, outro ponto que merece destaque é que o crescimento
da litigiosidade vem ocorrendo de forma mais acentuada do que o da forca de trabalho
disponivel.

13 Para melhor compreensdo do tema, a pesquisa completa pode ser acessada no seguinte
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Em outros termos, seja pelo alargamento de escopo
promovido pela Constituicio de 1988 ou por sua morosidade,
frente a (estimulada)' cultura do litigio que prepondera no Brasil;
seja pela caréncia de recursos financeiros; excesso de instancias
recursais; falta de qualificacdo técnica; ou pela simples inadequagao
de ferramentas, o Poder Judicidrio, em crise, acaba deixando de
atender os anseios de quem nele se socorre'’.

Assim, ainda que sejam louvaveis os esforcos de todos
aqueles que a integram, a ambi¢do de afirmar-se na sociedade
como instancia maxima para resolucao de disputas contrasta com
a indiscutivel precariedade da estrutura judiciaria brasileira e, no
mais das vezes, o processo jurisdicional ndo representa forma apta
a dirimir conflitos com efetividade!®.

Como consequéncia extrema de uma era caracterizada por
suas grandiosas e velozes mudangas, o sistema de justi¢a tradicional,
se nao repensado, poderd, em nio muito tempo, ser referido -
empregando terminologia aplicada por BECK (1992) - como uma
“institui¢do Zumbi”, que continua a ser vivamente utilizada mesmo
apoés a sua morte por insuficiéncia.

Verifica-se, portanto, que garantir a acessibilidade ao
processo jurisdicional estatal, mas nao a justa solu¢do da demanda,
representa uma inversio dos paradigmas da justica. E nessa
perspectiva que SILVA (2009, p. 19) noticia que “[...] o direito de
acesso ao direito, pilar fundamental do Estado de Direito, vem
sofrendo profundas transformagdes”, em propor¢des tamanhas que
deixa de representar “[...] um direito de acesso através do direito de
acesso aos tribunais para passar a ser um direito de acesso ao direito,
de preferéncia sem contacto ou sem passagem pelos tribunais”.

enderego eletronico:file:///C:/Users/Usuario/Downloads/SADEK_Uma_introducao_ao_
estudo_da_justica.pdf. Acesso em: 19 out. 2015.

14 Sobre o estimulo ao ciclo da litigincia no Brasil, cf.: GICO JUNIOR (2013).
15 Referente a crise do Poder Judicidrio, cf.: BARBOSA (2006); e ZAFFARONI (1995).

16 O mapeamento oficial do atual Sistema de Justica brasileiro pode ser encontrado
Atlas de Acesso a Justica: indicadores nacionais de acesso a Justica (MINISTERIO
DA JUSTICA SECRETARIA DE REFORMA DO JUDICIARIO, 2014).
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Nesse panorama de agonia, a moderniza¢do do ja
sedimentado sistema (ou até mesmo sua reforma integral); mudangas
de paradigmas; alteracdes normativas; e a desjudicializa¢ao'’,
também por incentivo as vias extrajudiciais de acesso a justica,
vém sendo consideradas como possiveis solu¢des para o déficit da
prestagao estatal.

I1I. PRIVATIZACAO DA ADMINISTRACAO DA JUSTICA:
PROBLEMA OU SOLUCAO?

A demonstrada crise de desempenho do tradicional sistema
de administrag¢do da justica justifica, nas palavras de WALD (2004,
p.41), a importancia de desenvolvimento e implementacdo de
uma “justica sob medida”. Nao por outro motivo, o principio
delineado no art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna, para além de
garantir o acesso ao Poder Judicidrio, assegura aos jurisdicionados
a possibilidade de submeter suas controvérsias a vias diversas a
Estatal. Privilegiando a autonomia da vontade, trata-se de conferir
aos cidadidos a oportunidade de convencionar entre si a utilizagiao
de mecanismos distintos de resolucdo de conflitos, visando atingir
uma justa (e, muitas vezes, mais adequada) composicao.

O processo de reforma da administragao da justica assentado
na perspectiva de um novo modelo pressupde nao apenas grandes
modificagdes “[...] na distribui¢do e organiza¢io do poder, mas
também uma redefini¢ao das relagdes entre o que se chama a
sociedade civil e o Estado e, mais particularmente, na atribui¢ao
de legitimidade a quem pode resolver litigios” (PEDROSO, 2002,
p. 26). Em ultima andlise, legitima-se a transferéncia parcial da
competéncia para gestao e resolucio de disputas do Poder Judiciario
para uma instancia privada.

E exatamente essa nova concepcio de acesso 2 justica
que corrobora a importancia dos institutos da mediacdo e da

17 Terminologia empregada por RIBEIRO (1999, p.30) para denominar “a edi¢iao
de legislagdo que possibilita a solu¢ao de um problema social sem a necessidade
de jurisdicao. [...] significa a possibilidade de solucao de conflito de interesse sem a
prestacao jurisdicional, entendido que jurisdicdo é somente aquela resposta estatal”.
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arbitragem!s. Sobre o tema, com o intuito de preservar sua real
dimensdo, importa destacar que a nomenclatura amplamente
utilizada de referéncia a mediag¢do e arbitragem como “meios
alternativos” merece, per se, ressalva. Como explica SILVA (2009,
p- 36),

Se os meios de composicdo autébnoma ou arbitral de resolu¢do de
controvérsias forem entendidos, como muitas vezes até confessadamente
s30, como meios alternativos em sinonimia com meios de alivio da
pendéncia dos tribunais, traem-se os meios e revelam-se as intencoes.
Pior ainda: arbitragem, conciliagio e mediagio sio vistas como saidas
possiveis para um sistema de justica em crise. E, supomos, a atitude
menos adequada quando se pretende sua promogio. Com efeito, s6 se
forem entendidas como boas em si — e nao como boas por referéncia a
um sistema que nio da resposta atempada aos problemas dos cidadaos
—¢é que tais formas de resolucio de conflitos poderdo granjear confianga
e aceitacdo.

Superada a questdo terminoldgica, veja-se que, nio so a
mediagao e a arbitragem, mas o conjunto de métodos extrajudiciais
de solucdo de conflitos!’ representa caminho cada vez mais
atrativo na busca por uma solucio rapida e especializada para
os litigios?’. Reflexo direto de tal quadro, indicios apontam que a

18 Digno de nota o ensinamento de DINAMARCO (2007. p. 40): “Quando se pensa
no acesso a justica, que é a magna condensagao de todas as garantias constitucionais
do processo, hoje é imperioso incluir nesse pensamento as aberturas para a tutela
jurisdicional pela via da arbitragem, como alternativa as vias estatais. [...]. Quando,
enfim, se pensa no due process of law como principio tutelar da observancia de todos
os demais principios, nao se pode excluir o devido processo legal arbitral, como fonte
de tutelas jurisdicionais justas e instrumento institucionalizado de pacificagao social”.

19 A mediagdo é a técnica privada mais conhecida de um conjunto de métodos
extrajudiciais de solu¢do de conflitos mundialmente conhecida como ADR, sigla
empregada para referenciar Alternative Dispute Resolution Systems. Para melhor
entendimento dos outros meios de pacificagao de litigios que nio serdo abordados
no presente estudo, cf.: STRENGER (2001, p.135-142).

20 A pesquisa ‘Arbitragem em Numeros e Valores de 2010 a 2013’, conduzida por LEMES
(2014) com base em dados de seis Camaras brasileiras, demonstra uma pequena parcela
da representatividade do crescimento da arbitragem no Brasil durante o periodo: Os
603 procedimentos arbitrais iniciados somam quase R$ 16 bilhdes de reais em litigio
e, como bem ressalvado pela autora, “E importante notar que estes niimeros nio
representam o universos de casos brasileiros de arbitragem, pois hd cimaras brasileiras
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postura do Estado envereda para o amplo suporte a privatizagao
da administracio da justica.

No Brasil, a arbitragem € disciplinada pela Lei n.° 9.307, de
23 de setembro de 1996%!, recentemente alterada em parte pela Lei
13.129, de 26 de maio de 201522 Porém, mesmo com o advento
da referida legislacdo no ano de 1996 foi apenas em 2001, com a
declaragao de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal
(STF)*, que este sistema passou, ap6s longo periodo de resisténcia
a sua utilizagao, a despertar interesse da comunidade juridica e ser
aplicado com maior profusdo. Para melhor compreensdo conceitual,
CARMONA (2009. p. 31) define arbitragem nos seguintes termos:

A arbitragem — meio alternativo de solu¢do de controvérsias através
da interven¢ido de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convengdo privada, decidindo com base nela, sem intervencio
estatal, sendo a decisio destinada a assumir a mesma eficicia da
sentenga judicial — é colocada a disposicao de quem quer que seja para
solugio de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais
os litigantes possam dispor. Trata-se de mecanismo privado de solugio
de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impoe
sua decisdo, que deverd ser cumprida pelas partes.

Complementando o conceito apresentado, importa destacar
que a arbitragem tem natureza heterocompositiva, ou seja, nao

que ndo estdo arroladas na pesquisa, bem como grande volume de arbitragens com
partes brasileiras, sejam arbitragens domésticas ou internacionais, que sao processadas
na Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI),
em que o Brasil figura como 4° pais com maior nimero de arbitragens, estando na
nossa frente USA, Alemanha e Franga (estatisticas de 2012)”.

21 Também conhecida como ‘Lei de Arbitragem’ e ‘Lei Marco Maciel’ (BRASIL, 1996).

22 Apds um periodo de vacincia de 60 dias, a Lei 13.129/15 entrou em vigor no dltimo
dia 25 de julho, consolidando uma série de praticas e entendimentos ja sedimentados
na doutrina e jurisprudéncia brasileira (BRASIL, 2015a).

23 “Logo no inicio de vigéncia da Lei de Arbitragem brasileira, em incidente no processo
de homologacao de uma sentenga arbitral estrangeira proferida na Espanha de n. SE
5.206/ES, o STF foi provocado a se manifestar sobre a constitucionalidade da norma,
em razao da garantia de acesso a justica prevista no art. 5°, XXXV, da CF/1988. Em
extenso e substancioso acorddo, por maioria de votos (7 a 4), prevaleceu o entendimento
de que a opg¢io voluntaria das partes ao procedimento arbitral ndo ofende o principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judicidrio”
(CAHALL 2013, p.90-91).
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representa instancia meramente conciliadora. O(s) arbitro(s),
julgador(es) eleitos pelas proprias partes litigantes, exerce(m) fun¢ao
de “juiz de fato e de direito ”** e decidirdo o conflito definitivamente,
com a mesma forca impositiva de uma sentenga judicial. Trata-se,
pois, de instrumento privado legitimamente capaz de assegurar a
harmonizag¢io das vontades individuais e realizacdo da justi¢a fora
do Ambito estatal®.

A mediacio, por sua vez, foi incorporada no ordenamento
juridico brasileiro apenas em 2015. Além de contar com expressa
previsdo e regulamentacdo extensiva no Novo Cddigo de Processo
Civil (BRASIL,2015b), foi sancionada a Lei n® 13.140, de 16 de junho
de 2015 (BRASIL, 2015c¢), especificamente voltada a disciplinar a
pratica de mediagao entre particulares e a autocomposi¢ao de
conflitos no ambito da administracdo publica.

No contexto das novas legislagoes pode-se definir mediagao
como um instrumento de resolu¢do de disputas de natureza
voluntdria e autocompositiva. Em igual perspectiva, é complementar
a defini¢do trazida por TARTUCE (2008, p. 208) sobre o instituto:

A mediacdo consiste na atividade de facilitar a comunicag¢do entre as
partes para propiciar que estas proprias possam, visualizando melhor
os meandros da situagdo controvertida, protagonizar uma solugao
consensual. A proposta técnica é proporcionar um outro ingulo de
andlise aos envolvidos: em vez de continuarem as partes enfocando
suas posicoes, a media¢io propicia que elas voltem sua atencdo para
os verdadeiros interesses envolvidos.

Veja-se que as formas extrajudiciais vém sendo recorrente-
mente debatidas na agenda politica nacional. As recentes reformas
legislativas do Cddigo de Processo Civil e da Lei de Arbitragem,
além da promulga¢io de uma lei especifica de Mediacao, todas no
ano de 2015, sio marcos de incentivo que denotam claramente a

24 Assim preceitua o artigo 18 da Lei 9.307/1996: “O arbitro é juiz de fato e de direito,
e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder

Judiciario” (BRASIL, 1996).

25 Andlise acurada do assunto da legitimidade da arbitragem é feita na Parte I da
Coletdnea de artigos de RICCI, com a colaboragio e traducao de Mariulza Franco
(2004. pp. 18-91).
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inten¢do (ainda que parcial) de redistribuicao da tarefa de admi-
nistra¢do da justica.

A postura reiterada dos Tribunais Superiores caminha na
mesma dire¢io. Em diversos julgados, os Ministros reconhecem
a legitimidade de formas alternativas de solugdo de controvérsias
e, por vezes, deixam expressamente consignada a preocupagdao
em conferir respaldo jurisprudencial que resguarde a validade e a
eficicia das convencoes arbitrais®.

Destarte, as iniciativas do legislador e a posi¢ao afirmativa
sustentada pelos Tribunais Superiores corroboram a politica publica
judicidria inaugurada pela Resolucido n°. 125/2010, do Conselho
Nacional de Justica, que, dentre outras providéncias, instituiu a
Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesse no ambito do Poder Judiciario®’.

Ainda, a meta 2 da Corregedoria Nacional de Justica para
o exercicio de 2015 (CNJ, 2015), considerando: i) “o avanco da
ado¢do da arbitragem no pais”; ii) “o grau de complexidade que
a matéria envolve”; iii) “o aumento significativo dos conflitos
decorrentes da lei de arbitragem como meio eficiente para a
solu¢io dos conflitos”; e iv) “o dever do Poder Judicidrio de ser
participe e incentivador dessa forma alterna de soluc¢do de conflitos,
colaborando decisivamente para a sua eficiéncia”, determina que
todos os Tribunais de Justica do pais agreguem, em pelo menos duas
Varas Civeis das capitais dos estados, a competéncia especializada
para processar e julgar conflitos decorrentes da Lei de Arbitragem?®.

26 Resultados da segunda fase da pesquisa empirica “Arbitragem nos Tribunais” realizada
pelo Comité Brasileiro de Arbitragem-CBAr, em parceria com a Escola de Direito de
Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas, no ano de 2007, em fase de atualizagao desde
2014 - agora em parceria com a Associacdo Brasileira de Estudantes de Arbitragem-
ABEArb - oferece mapeamento das decisoes judiciais sobre arbitragem que, pesquisado
para a realidade dos Tribunais Superiores, corrobora a afirmacao ora aventada. Todos
os relatdrios de pesquisa da segunda fase do projeto iniciado em 2007 foram publicados
na Revista Brasileira de Arbitragem n. 22 (2009, pp. 7-77).

27 A integra da resolu¢ao 125/2010 do CNJ esta disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em: 02 nov. 20135. Para estudo detalhado
do tema, cf. LUCHIARI, (2011).

28 Em noticia veiculada pelo proprio CNJ em data de 04 de setembro de 2015, afirma-se
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O que se verifica é que o Estado — gerenciador de um sistema
disfuncional — estd cada vez mais preocupado em disseminar
outras praticas de tratamento de conflitos?’. Com isso, emerge um
redimensionamento do papel da justi¢a privada como forma de acesso
a ordem juridica justa e o desfecho é um novo dilema: se por um
lado, o incentivo bem direcionado auxilia no processo da necessaria
formacdao de uma nova cultura e no proprio reconhecimento da
relevancia e confiabilidade de outras formas de solugio de litigios*,
por outro, se desmedido, pode levar ao descrédito ndo s6 o proprio
Poder Judiciario, mas também os sistemas privados de resolugio de
controvérsias, o que apenas solidificaria o estado de crise.

Nesse sentido, ndo se pode ignorar que, na década de 1980, o
mesmo caminho foi trilhado nos Estados Unidos e, posteriormente,
ja em meados de 1990, na Inglaterra, acompanhada, na década
seguinte, de outros paises europeus.

Assim, a analise critica das consequéncias da privatizag¢ao da
justica que embasam a constru¢do aqui projetada para a realidade
brasileira é concretamente apresentada por Judith RESNIK, no
caso dos Estados Unidos e por Dame Hazel GENN, na Inglaterra’".

Dos exemplos supracitados, extrai-se que, neste processo
multifacetado, os possiveis reflexos produzidos pela nova postura
do Estado no ja solidificado sistema tradicional de resolu¢ao dos
conflitos s6 serdo aferiveis em momento futuro. Nao por outro

que a Meta 2 da Corregedoria Nacional de Justi¢a ja foi cumprida em 26 estados da
federacao, “[...] possibilitando aos cidadaos, pessoas fisicas e juridicas, contar com
atendimento exclusivo e qualificado dessa forma alternativa de solu¢io de disputas”.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80374-corregedoria-divulga-lista-
de-varas-especializadas-em-arbitragem. Acesso em: 26 nov. 2015

29 Digno de nota que, em 1978, o estudo de CAPPELLETTI e GARTH - em portugués
intitulado ‘Acesso a Justica® (1988) - representou um verdadeiro divisor de dguas e
uma profunda mudanca institucional, mas ndo foi suficiente para alterar o curso do
processo historico-evolutivo que se desenhou no altimo século.

30 Sobre a necessdria mudanga de postura e formagio de uma nova cultura do litigio,
cf.: Franco (2007 pp.112-124).

31 Dois estudos das referidas autoras que bem transmitem o panorama geral em cada pais
sdo, respectivamente: Diffusing Disputes: The Public in the Private of Arbitration, the
Private in Courts, and the Erasure of Rights (RESNIK, 2015); e Why the privatisation
of civil justice is a rule of law issue (HAZEL GENN, 2012).
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motivo, é preciso escrutinar, através da analise de um contexto
real, a pluralidade de fatores benéficos e problematicos que podem
emergir no processo silencioso de mutag¢ao que hoje esboca.

Os métodos extrajudiciais ndo podem ser vistos como
profilaxia no processo de desafogamento do Judiciario, pois essa
deturpagdo acaba com seu verdadeiro propésito. E preciso cuidar
para que mantenham seu carater excepcional de medida alternativa
e ndo deixar que assumam o carater de medida de reagdo a crise
cronica de sistema tradicionalmente arraigado em bases hd muito
tempo defasadas.

A privatizacao da administracdo da justi¢a é um processo de
duplo desmembramento que requer cautela e ndo pode ser encarado
como mera aposta do Estado de socorro aos Tribunais, pois, como
sinalizado nas linhas acima, qualquer sistema colocado nesta posi¢ao
sensivel dificilmente repercutira os desejados efeitos.

O novo tempo aqui sinalizado exige o envolvimento de
novos protagonistas e, por isso, deixa margem para o indesejavel
oportunismo. E preciso, pois, pensar em uma estruturagio técnica
complexa e na devida qualificacdo de recursos humanos para que se
estabeleca, de forma responsavel, uma nova cultura que aproxime
os operadores do direito desses instrumentos em ampla ascensdo
no ambito da administra¢io da Justiga.

Nio se quer com isso sugerir que as formas extrajudiciais
nao merecam reconhecimento e, ainda menos, desconsiderar sua
importancia e valia inquestionaveis, ja que servem adequadamente
para a resolu¢do de uma vasta gama de conflitos. Porém, admitir
a mediagdo e a arbitragem como praticas institucionalmente servis
ao desafogamento do Poder Judiciario é endossar uma inclusio
esquizofrénica, que, possivelmente, levard ao seu esvaziamento. E
fundamental abandonar a ideia de substitutividade, pois a tendéncia
de massificagio nio se coaduna com o verdadeiro propésito dos
métodos extrajudiciais.

A melhor razdo em todo esse debate parece repousar
na inadidvel integracdo de diversos meios de pacificagiao social
e implementacdo de um verdadeiro sistema multiportas® sem

32 Sem pretensdo de esgotar o assunto, que foge ao escopo do presente estudo, o sistema
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esquecer, contudo, que a livre escolha sempre dependera da paridade
de condicoes na busca por uma efetiva tutela de direitos — seja
ela jurisdicional ou nido — passivel de concretizagao sem olvidar a
observancia dos preceitos inafastaveis da ética, qualidade e justica.

CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, buscou-se explorar o fen6meno
de privatiza¢ao da administragao da justica e suas possiveis conse-
quéncias para os chamados métodos ADR. Do estudo, restaram as
seguintes conclusoes:

(I

(IT)

(II1)

O papel que deve cumprir o Estado na administragio
da justica em nossa era ndo pode ser delegado ou
privatizado. Nenhuma resposta efetiva, de equivalente
intensidade, foi até o momento apresentada para a
triade crescente volume; complexidade; e sofisticacdo
dos conflitos que colocam em cheque a confianca
depositada pela sociedade no Poder Judiciario;

Neste cendrio, é preciso olhar com cautela a tendéncia
expansionista - fundada na absorcdo utilitarista da
litigdncia - para que os meios extrajudiciais mantenham
a sua higidez e ndo venham a padecer dos mesmos males
que hoje assolam o Poder Judiciario;

A simples transferéncia de responsabilidade para esfera
privada é temeraria e ndo resolvera o problema central
que requer uma moderniza¢ao (ou até mesmo a reforma
integral) do tradicional sistema de administra¢io da
justica, com vistas a reconhecer uma nova diversidade
peculiar de conflitos e atores juridicos.

Claro esta que o incentivo pelo Estado a utilizagdo de
métodos extrajudiciais de solucdo de controvérsia é
um fenémeno paradoxal: se bem direcionado, auxilia

multiportas é aquele pelo qual o Estado disponibiliza para a sociedade varias opgoes
de mecanismos viabilizadores de solugdes de conflitos, cada qual representando uma
“porta” de acesso ao sistema mais adequado para a resolucdao da disputa. Sobre o
assunto, cf. CRESPO (2012).
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no processo da necessaria forma¢ao de uma nova
cultura e no préprio reconhecimento da relevancia e
confiabilidade de outras formas de solugio de litigios,
porém, se desmedido, pode levar ao descrédito nao so
o proprio Poder Judicidrio, mas também os sistemas
privados de resolucdo de controvérsias.

(V) A melhor razdo nesse debate parece repousar na
inadidvel integracdo de diversos meios de pacificagio
social e implementacio de um verdadeiro sistema
multiportas sem esquecer, contudo, que a livre
escolha sempre dependera da paridade de condigoes
na busca por uma efetiva tutela de direitos — seja ela
jurisdicional ou ndo - passivel de concretizacio sem
olvidar a observancia dos preceitos inafastaveis da ética,
qualidade e justiga.

Por fim, importa consignar que, em um primeiro momento,
defensores dos métodos extrajudiciais podem ndo ver com bons
olhos o dialogo aqui proposto. Porém, para que nio reste duvida,
registra-se que as criticas ao longo do trabalho tecidas devem
ser encaradas como uma implicita defesa do importante papel
desempenhado pelos meios extrajudiciais. Um olhar atento permitira
a percepcao de que ndo se pretende rechagar nem tampouco negar
sua amplitude. Pelo contrario, busca-se a preservagio de sua esséncia
e a manutengao de seus pilares de legitimidade — condi¢oes precipuas
da neutralidade garantidora da sobrevivéncia da justica privada
- para que esta possa continuar exercendo adequadamente a sua
verdadeira e relevante funcdo de mecanismo de acesso a ordem
juridica justa.
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