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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ delimitar a
posi¢do que os métodos privados de resolugéo
de conflito ocupam no ordenamento constitu-
cional brasileiro. Mais especificamente, o que
se busca ¢ aferir se esses métodos podem ser
abrigados sob o sistema protetivo das clausu-
las pétreas, considerando que os seus usos se
relacionam com o acesso a justiga interpretado
no inciso XXXV, artigo 5° da Constituigdo de
1998, o qual, na qualidade de garantia indivi-
dual fundamental, é resguardado pelo artigo 60,
paragrafo 4°, inciso IV. Assim, o caminho per-
corrido aqui serd identificar se e em que medi-
da o uso dos métodos privados de resolucdo de
conflitos se insere no nicleo daquela garantia.
Tal relacdo sera exposta com recurso a analise
filosofica do tema sob a perspectiva do Con-
tratualismo e a temas da teoria geral do direito
relativos ao poder soberano e a jurisdi¢do, por
meio do método hipotético-dedutivo e de revi-
sdo de literatura e analise documental.
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Abstract: The objective of this article consists
in the delimitation of the place occupied by the
private dispute resolution methods within the
frame of the Brazilian constitutional order. More
specifically, the main goal is to determinate
if those methods can fall under the protective
system of the eternal clauses, considering that
their practices are associated with the access to
justice, which, as a legal guarantee, is declared by
the fifth article, XXXV, of the current Brazilian
Constitution. The same Constitution, according
to the 60" article, IV, protects that guarantee as
an eternal clause. Thus, we investigate if and to
what extent the use of private dispute resolution
methods can be found inserted in the core of
the legal guarantee of access to justice. Such
relation will be mainly explained with the help
of the philosophical themes provided by the
Contractualism and also by legal theory themes
concerning sovereign power and jurisdiction. In
order to achieve this goal, this article employs
the hypothetical-deductive method assisted by
literature review and documental analysis.
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1 Introducao

As dificuldades que percorrem corredores e salas dos tribunais e
dos foruns do Pais coroam o amontoado de adversidades experimenta-
das pelo povo brasileiro. Os conflitos, potencializados na sortida face-
tagem das relagdes humanas recepciondveis pelo direito, apresentam-se
submissos em colunas de papéis que tentam sustentar um edificio pesado
ou como desembrulhados de cddigos bindrios em telas vitreas nas quais
transparece a reproducao de copias.

No entorno, debates constitucionais, administrativos e processuais
avangam sugestdes com o proposito de sanar a morosidade e a baixa qua-
lidade que acometem a prestacao jurisdicional e que pervertem ou, no mi-
nimo, fazem desacreditar o significado do acesso a justica.

Alguns dos resultados dessas discussdes tomam corpo recentemente
com as modificagoes legislativas e as orientagdes e as diretrizes de drgdos
autorizados quanto a administracdo de controvérsias entre os particula-
res e mesmo entre estes € o Poder Publico no contexto da crise numérica
de processos. Esses eventos fazem brotar novas perspectivas acerca do
acesso a justica com base nos meios privados de solugdo de conflitos, de
modo que aquilo que entdo era subestimado e até constituia razdo a sus-
citar inconstitucionalidade ¢ agora posto sob os auspicios de muitos que
neles acreditam ver emprego adequado para dar efetividade ao projeto
constitucional.

Se, no entanto, esses meios ampliam sua esfera de aplicabilidade,
¢ incerto inicialmente se a sua eficicia estd a depender do arranjo con-
juntural a que se fez men¢ao logo nas primeiras linhas e se sua promocao
¢ mero fruto dos reveses do Judicidrio e da conseguinte adogdo de uma
nova politica. Como também ¢ incerto se, por mais que sejam colhidos
resultados positivos com 0s novos rumos, esse progresso tardio vird a en-
contrar eventual retrocesso em sua jornada.

E por isso e em vista da evidéncia expressa nas incontaveis possibilida-
des de mutacao no ordenamento juridico que nos pomos face ao problema de
investigar se os meios privados de resolugao de conflitos gozam de alguma
protecao no ordenamento juridico brasileiro face a atividade legiferante.
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Para satisfazer a pergunta, ¢ utilizado o método hipotético-dedutivo
com auxilio de pesquisa bibliografica e material documental, abordando
desde a contemplacdo filosofica sobre os fundamentos desses meios nos
quadros do proprio desenvolvimento humano em sociedade até os estudos
sobre o nucleo do direito de acesso a justica no ordenamento patrio.

A importancia de tentar responder a essa questdo esta na contribui-
¢do ao esclarecimento das atitudes e dos modelos que insistem no tra-
tamento insuficiente dos conflitos; na afirmag¢dao da independéncia dos
meios privados de resolucao de conflitos do contexto de fracasso das ins-
tituigdes juridicas e politicas, a0 mesmo tempo em que examina o efeito
positivo sobre estas; e, principalmente, na compatibiliza¢ao entre o mode-
lo de poder e a maior autonomia aos jurisdicionados.

2 A Sociabilidade Humana e os Fundamentos do Poder Soberano

De principio, quando se considera o tema que orienta este trabalho,
salta um problema que, inicialmente, parece pertencer a mera ordem de no-
menclatura e estilistica. Quando muito, aparenta apenas estar associado a
énfase atribuida por um ou outro autor a fim de acrescer a importancia do
seu objeto de estudo. Fala-se, com isso, da questdo de designar os meios
privados de resolucdo de conflitos de “alternativos” ou “originarios”.

Isso justifica parcialmente a razdo de se adotar aqui o termo “priva-
do” em vez de aderir aquelas outras terminologias. Também ndo se poderia
substitui-las pelo emprego da sua nomeagdo como ‘““‘consensuais”, uma vez
que, dentro da classificagdo correntemente aplicada, vias de alto relevo res-
tariam excluidas com tal op¢do, como € o caso da arbitragem. As demais
explicagdes referentes a nomenclatura enunciada no titulo desta inquiricao
e ao longo de suas paginas serdo oferecidas em outros momentos.

Contudo, o que € necessario ter sob atencdo ¢ que o que figurava
entdo como questdo de orbita significativamente estreita oculta uma dis-
cussao de abrangéncia superior. A razdo para essa afirmacgdo reside no
fato de que optar pela alternatividade ou pela originariedade do objeto
pressupOe obrigatoriamente os debates da resolugao de conflitos dentro da
perspectiva de formagdo e desenvolvimento do governo (e a instauragao
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do Poder Judicial) e o que possam ser estagios prévios a esse ponto. Em
outros termos, pressupde uma gradacao relativa a estagios de desenvolvi-
mento e aplicagcdo de formas de resolucdo de conflitos. Logo, ai também
estd incluido o estudo de como essas formas nao apenas coexistem e se
relacionam, mas como sucedem uma a outra.

Nao menos importante, a decantacdo dos fendmenos abrigados
por aquele uso linguistico oferece também a vantagem de se abster tanto
quanto possivel de sobrepor uma categoria sobre outra. Tal atitude, além
de demasiadamente tragada em subjetivismo, anteciparia, de forma obs-
cura e insatisfatoria, conclusdes que seriam definitivamente mais uteis se
desenvolvidas acuradamente e legadas a momento posterior.

Portanto, a andlise que se abre nesta altura tendera a clarificar nao
exclusivamente um padrio sequencial, porém, principalmente, a possibi-
lidade de relagdes que existem entre a esfera estatal e a privada no que
concerne a pacifica¢do social. E, uma vez reveladas, a essas interagdes
sobrara a depreensdo dos principios que as coordenam e, s6 entdo, as con-
sequéncias pertinentes.

Para tornar exequivel, nesses moldes, o projeto, ¢ preciso externar
uma posi¢do de seletividade quanto ao material que trata da discussao
mais ampla apontada acima. Tal restricdo informa-se por meio das opgdes
teoricas feitas por vérios autores ao ocupar-se dos meios nao estatais de
solugdo de conflitos, pelo que logo se discerne a adesdo a premissas e
corolarios remetentes as teorias contratualistas, como ¢ perceptivel, ilus-
trativamente, na obra de Bacellar (2012).

Entre as primeiras correntes que se poem a explicar o surgimento
da sociedade civil ¢ a comunhao de homens sob uma autoridade comum,
se pode destacar o contratualismo. Faz-se observar junto com Voegelin
(1998) que, ndo obstante o impeto que o contratualismo logrou nos sécu-
los XVTI ao século XVIII com a publicagdo de suas obras mais representa-
tivas, a analogia do surgimento do governo com a conclusdao de um con-
trato existe, pelo menos, desde o periodo helénico, a notar pelas mengdes
as quais Platdao (2014) reservou espaco em A Republica. Mais especifica-
mente, ¢ de se referir ao seu livro 11, no qual ¢ reproduzido didlogo por
ocasido do qual Socrates sustenta que a justica ¢ um bem desejavel por si
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mesmo e por aquilo que dela decorre. Assim, rejeita que sua origem possa
estar encerrada no contrato social e que seja seguida apenas se estando
apoiada sobre uma atitude coercitiva.

Isso ¢ suficiente para verificar a abrangéncia do campo tedrico al-
mejado e, precisamente por razao de tal investigacdo ter se ramificado
grandemente em seu contetido, urge aqui selecionar e concentrar-se sobre
os pontos mais relevantes em virtude da frequéncia com que sao trazidos
ao debate. Dessa forma, ocupardo aqui espago, especificamente, as trata-
tivas da filosofia politica de Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau.

Outro significante motivo para realizar um corte orientado na bre-
ve analise de pontos centrais da producdo intelectual dos autores men-
cionados e ndo de outros ¢ que a aceitacdo ainda que parcial de suas teses
encontra-se explicita ou implicitamente imiscuida com a formagdo dos
Estados modernos e das politicas juridicas por eles eleitas. Além disso, a
incorporagdo consciente ou ndo de perspectiva tdo antiga como o € a con-
tratualista permite-se sentir também na doutrina de juristas brasileiros que
se ocupam do estudo e da promogdo dos meios privados de solucdo de
conflitos, de forma que ¢ uma pertinente exigéncia conceder algum tempo
para o exame dos pilares sobre os quais se sustentam, para que, dentro de
seu proprio discurso, ndo remanes¢am abrigadas ideias contraditorias que
terminam por redundar no entrave ao pleno desenvolvimento do alarga-
mento e da releitura da concepgao de acesso a justiga.

A grosso modo, pode ser preliminarmente definida como campo co-
mum das teorias contratualistas a ideia de um consentimento ndo neces-
sariamente explicito que alberga uma restricdo de determinada parcela de
liberdade de acdo em razdo da instituicdo de um poder apto a regular as
condutas.

Tem-se, num primeiro instante, que um dos principais desenvol-
vimentos que o contratualismo percebeu encontra-se no pensamento de
Hobbes (2014), cuja base firma-se na cisdo do estado pré-politico, que
adquire entdo a denominacao de estado da natureza, ¢ do momento em
que € posto o governo, o qual, uma vez constituido e emanado na pessoa
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do soberano, ¢ titular da obediéncia dos suditos a despeito de qual venha
a ser o contetdo das ordens expedidas.

Opera-se, assim, um corte entre qualquer justifica¢ao €tica ou moral
do ordenamento juridico, para adotar a linguagem de Kelsen (2009), e o
direito posto pelo soberano. Ou ainda, a desvinculagdo entre a ordem pos-
ta e o direito natural.

Soma-se a isso outro elemento caracteristico de sua filosofia poli-
tica, qual seja, a exposi¢do do individuo a profunda semelhan¢a de um
espécime selvagem. A situacdo primeva dos seres humanos €, no pensa-
mento de Hobbes (2014), o estado de guerra, entendido como inclina¢ao
guiada pela visdo egoista acerca das motivagdes ¢ da sociabilidade dos
homens, que, em evidéncia da equivaléncia relativa de forcas, sdo impeli-
dos inflexivelmente ao pacto social e sua subsequente obediéncia.

Todavia, para o tema abordado, esse ndo € o Unico efeito que a filo-
sofia hobbesiana desdobra. E que a oposi¢do diametral a que sio coloca-
dos os dois estagios das relagdes sociais desagua na interpretagao linear
de evolugdo da justica, circunscrevendo-a tdo somente ao aparato e aos
decretos estatais. Incide numa gradual expansdo das vias estatais em de-
trimento da justica privada. Em um olhar mais proximo, ¢ judicioso mes-
mo dizer que, nesse momento, a expressao “justi¢a privada” transmuta-se
em oximoro, uma vez que o autor reduz a justica a lei.

Nesse contexto, ainda que fosse concebivel que normas fossem edi-
tadas disciplinando os meios privados de solucdao de conflitos, isto &, ti-
vessem estes forma e procedimento previamente definidos, sua aplicagao
concreta seria resumida a mera representacao da atividade judicial.

A critica que aqui ¢ oposta a Hobbes encontra apoio em produgao
de Spengler (2010), por ocasido de que se assere como produtos desse
modelo o enfraquecimento da faculdade de administracdo consensual e
privada dos conflitos e a promoc¢ao da condicdo passiva dos individuos,
dado o estado destes tal como reféns em relagdo a necessidade de res-
guardar-se contra a institui¢ao de qualquer forma de “pacificagdo” pela
vinganga e pela delibera¢dao autonoma nos termos propostos pelo filésofo.
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A seu turno, Locke (1998) apresenta varias semelhangas com a teo-
ria hobbesiana, o que se justifica por ambos autores partirem de hipdteses
comuns, como ¢ o caso da suposi¢ao do estado da natureza, ainda que
com suas disparidades, e por compartilharem da inclusdo numa mesma
escola da filosofia politica.

Contudo, as divergéncias da teoria lockeana sobre o assunto al-
cancam sensivel expressao na perspectiva que o autor toma ao tratar da
condi¢do natural dos homens, de modo que tece consequéncias irrecon-
ciliaveis com as de seu conterraneo. Nomeadamente, o que arca com a
responsabilidade dessa separagao ¢ o foco que Locke (1998) empresta a
falta de garantia e seguranga que o individuo percebe previamente a ins-
titui¢ao da soberania em lugar de imprimir uma descri¢ao das origens da
sociabilidade humana subsidiada pela ineréncia ao homem de atributos
extensivamente denegrintes.

O efeito conferido por essa mudanca fundamental de perspecti-
va ¢ que o homem daquela situagdo primitiva ndo mais € caracterizado
como essencialmente imoral ou amoral, mas retém, em alguma medida,
os padroes de moralidade e justica a aplicar referente as condutas suas e
de outrem, porém de forma que servira como juiz de sua propria causa e
também lhe cabera executar seu julgamento. Equivale a acentuar que a
soberania e a justica ndo surgem ao mesmo instante nem esta fica confina-
da aquela e nem a seus regulamentos pode ser equalizada, muito embora
a lei assuma importancia central na obra examinada como garantia contra
investidas de um poder que eventualmente se pretenda tirdnico. Dessarte,
Locke (1988) reconhece limites a atuacdo do soberano, essencialmente no
que diz respeito a protecao da vida, da propriedade e da liberdade.

Outra forma de tratar a discussdo estd na analise a partir da leitura
e do emprego da terminologia que Steele (1993) oferece-nos: a despeito
da linguagem confusa de que Hobbes se utiliza na sua teoria do contrato
social, esta ¢ intentada a reproduzir-se sobre o conceito de alienacdo, de
forma que os direitos envolvidos no pacto entre os individuos sdo cedidos
em razdo de um soberano, ndo sendo admitido que tais direitos regressem
aos seus titulares originarios exceto em caso de ocorrer, por fatores ex-
ternos, a dissolu¢do daquele poder constituido. Locke, embora descreva
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a ocasido pela qual os homens abrem mao de ser juiz e executor de sua
propria causa, o faz em termos de autorizacdo, por meio da qual ¢ aceita-
vel e legitimo, do ponto de vista interno, uma dissolu¢do do governo es-
tabelecido se este ndo se atenta as defini¢des minimas cunhadas naquela
autorizagao.

Contudo, apesar de que as consequéncias extraidas dos conceitos
lockeanos apontem para uma mais larga concessao a autonomia privada,
persiste ainda a dificuldade, em virtude da énfase posta sobre o Estado, de
extrair de sua teoria qualquer fundamentacao mais precisa do direito ao
uso dos meios privados de resolugdao de conflitos sem imputar-lhe mais
do que realmente sustentou em suas teses.

A esse respeito, se faz salientar ainda a seguinte observagao:

A lei é ndo-excluivel porque todos gozam dos seus frutos simples-
mente por viver em sociedade [...] A teoria dos bens publicos pre-
diz que entidades privadas ndo podem prover leis e, a menos que 0
governo as proveja, a sociedade ndo consegue prosperar. Tedricos
do contrato social, de Hobbes ¢ Locke a Buchanan e Tullock, sus-
tentam essa visdo. (CAPLAN; STRINGHAM, 2008, p. 2, traducdo
nossa)

Por fim, também na obra de Rousseau (1996) se encontram mais
entraves do pensamento contratualista ao uso e ao desenvolvimento dos
meios privados de solucdo de conflitos. Porém, isso sucede-se em teses
muito diversas daquelas que formavam o cerne das duas outras obras pre-
decessoras.

E que, admitindo que os homens gozavam de liberdade no esta-
do da natureza, Rousseau objetiva, no capitulo VI do livro I de sua obra
O Contrato Social, estabelecer o modo em virtude do qual os individu-
0s, a0 se associarem, retenham-se no gozo do mesmo tanto de liberdade
quanto antes.

Nota-se, preliminarmente, quao ¢ obscuro entender por qual razao
as pessoas que, tendo desfrutado de uma liberdade originaria, retinem-se
por meio do contrato social para tornar a ser tao livre quanto antes. A esse

258 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 251-284, dez. 2020



Clarindo Epaminondas de Sa Neto, George Lucas Souza Diogenes, José Albenes Bezerra Junior

respeito, Pavlovic (1997) desfaz o embaraco ao esclarecer que a liberdade
natural ¢ guiada tdo somente pelos apetites humanos, ao passo que, poste-
riormente sob a sociedade civil, transmuta-se precisamente numa liberda-
de revestida de moralidade.

A primeira grande dissemelhanga consiste quando da destinacao
dada aos direitos transferidos pelos homens no ponto de transi¢ao entre os
estados pré-politico e politico: o proprio povo € depositario e destinatario
desses direitos, tratando-se de uma soberania popular e ilimitada.

O nucleo da soberania popular reside no que Rousseau designou de
vontade geral, que difere da vontade de todos por se referir:

[...] somente ao interesse comum, enquanto a outra diz respeito ao
interesse privado, nada mais sendo que uma soma das vontades
particulares. Quando, porém, se retiram dessas mesmas vontades os
mais ¢ 0os menos que se destroem mutualmente, resta, como soma
das diferencas, a vontade geral. (ROUSSEAU, 1996, p. 37)

O podamento das disparidades (os mais € 0s menos) e sua subalte-
rancia sao uma forma quase simbolica e bastante eficiente de descarte e
deformacao daquele rico campo de conflitos representado pela vontade de
todos ao for¢a-lo nos moldes mais estreitos da vontade geral.

Encontra relevo também na sua obra a descri¢do organica do Esta-
do. Isto ¢é, a unido dos individuos transforma-se, imbuida do espirito de
uma soberania indivisivel, em uma unica entidade, a semelhan¢a de um
organismo, donde a ofensa cometida a qualquer de suas partes representa
uma ofensa ao todo.

Nesse sentido, os interesses privados quedam-se dissolvidos den-
tro da vontade geral e, apenas conformando-se a esta, os individuos (que
agora constituem o povo) logram a liberdade.

Saindo por outro angulo, ¢ dizer que um dos tragos caracteristicos
da teoria ora analisada ¢ a “[...] idéia de que todos os direitos, inclusive os
de propriedade, sdo direitos dentro da comunidade e ndo contra a comu-
nidade” (SABINE, 1973, p. 536 apud PAVLOVIC, 1997, p. 22, traducao
nossa). Isso porque a estrutura do pensamento rousseauniano esta foca-
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lizada na promoc¢ao do coletivismo como fator de legitimacdo e mesmo
esséncia dos diferentes aspectos da ordem politica.

Pode-se evidenciar que a aplicacao de artificios direcionados a pa-
cificagdo de disputas para além da autoridade e das reparti¢des publicas
e a gradual conformagao a vontade geral percorrem vias opostas. Os pri-
meiros, por mais que admitam frequentemente ter condicionados sua va-
lidade e seu funcionamento, demandam certa autonomia em relacao a le-
gislagdo para produzir alguma eficacia.

A subordinacdo do exercicio legitimo da soberania a vontade ge-
ral naqueles termos €, pois, contraditéria ao emprego de dispositivos que
possam situar-se fora dos quadros legais votados pelo povo. Em ultima
analise, tal pratica poderia compreender-se como atentatdria ao interesse
nacional. Ademais, certa desregulamentacdo ¢ o requisito mesmo para a
caracterizagdo dos meios privados como tais, providenciando que nio se
transfigurem numa tentativa de replicacdo das vias estatais existentes.

Viu-se, até entdo, que esta pesquisa ocupou-se da avaliagdo dos to-
picos conflitivos das teorias contratualistas no que concerne a busca de
principios para a sustentacdo das vias privadas de solugdo de conflitos. Os
resultados sdo, em grande medida, desencorajadores quando ¢ contempla-
do precisamente o efeito contrario: quer aquele advindo da depreciacdo
dos individuos, quer como inferéncia de uma nogao positiva de liberdade
associada ao conceito de vontade geral. Ou ainda a palidez do proveito
esperado da teoria lockeana que, ndo obstante perfaca alicerce a autono-
mia privada e a limita¢do do governo, persevera na lei estatal para dirimir
disputas.

Nada obstante, o desdobramento da analise até o presente estagio
ndo se resume no oferecimento de conclusdes negativas no sentido de
evidenciar perfis incompativeis, insuficientes € mesmo opostos ao funda-
mento independente que se busca para a existéncia e aplicacao das formas
privadas de gerenciamento dos interesses conflitantes.

O que se tornou passivel de ilagdo foi que uma leitura linear e pro-
gressista residente na explicacdo da dindmica expressa no bindmio sobe-
rania-justi¢a nao s6 coincide como ¢ causa da intumescéncia estatal e da
invariavel submissdo dos conflitos ao poder central. Mas uma consequén-
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cia dai advinda é-nos particularmente cara: a apresentacao dos postulados
contratualistas como raizes que se projetam diretamente no conjunto de
fendomenos distintos a que coube, por varios autores, o titulo imperfeito
e obscuro (uma vez que, despreocupadamente, congrega sob uma mesma
categoria manifestagdes verificaveis por critérios muito dispares) de cul-
tura demandista.

Quanto a pendéncia — nomeadamente, a de identificar uma base
comum ¢ independente ao objeto da pesquisa — carece examinar contra-
ponto tedrico a fazer oposi¢ao a promogao da convergéncia da origem da
justica com a lei ou na vinculacdo destas a uma soberania ilimitada que
encontra sua legitimacao numa tendéncia coletivista.

Nesse interim, ¢ de salientar-se o magistério de Hutcheson (2006)
que, tornando a filosofia classica, retoma a inserir a justi¢a entre os bens
desejaveis por si s6. De mais a mais, também lhe ocorre de que o ser hu-
mano deseja a companhia de seu semelhante por ser tal presenca agrada-
vel por si, embora também possa ser motivada por véarias circunstancias.
Desse modo, a sociabilidade humana passa a ser enfatizada como algo
inerente e natural ao individuo, de modo que ndo subjaz fundamento em
tencionar entre si os estados de desenvolvimento das relagdes sociais.

As associagdes entre homens sdo, outrossim, produto da razao e, sen-
do esta integrante da constituicdo natural do ser humano, ndo subsiste moti-
vo para entendé-las como antinaturais, concluindo, junto a Aristoteles, que
os homens sdo criaturas adequadas por natureza a politica. Dai a critica de
Hutcheson (2006) a impropriedade da denominacdo “estado da natureza”
e, por conseguinte, sua preferéncia por adotar a nomenclatura “estado de
liberdade do governo” (state of liberty from human government).

Hutcheson (2007) também ndo hesita em reconhecer a presenca de
sentimentos egoistas € a sujei¢ao que, de forma contumaz, os individuos
desenvolvem frente as inclinagdes nocivas. Entretanto, ressalta que ndo sao
o substrato da formagdo do governo civil apenas o receio e o precaver con-
tra os possiveis danos por ocasido da auséncia de um autoridade legitima.

O que fortemente nos aconselha a congregar-nos sob um poder co-
mum, explica o professor escocés, ¢ nossa faculdade concernente a apre-
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ciacdo das qualidades superiores de que alguns de nossos semelhantes
dispdem, de sorte que, por suas virtudes e habilidades, ¢ razoavel reser-
var-lhes posi¢cdo de comando e dire¢do na vida social. Rejeita, entdo, uma
explicagdo pautada no utilitarismo egoista.

Alias, sendo aquela apreciacdo uma tendéncia incluida na consti-
tuicdo humana, ndo ¢ razoavel assumir sua supressao quando da institui-
¢do de um governo civil. Ao contrario, ¢ perceptivel que essa inclinagao
permanece a manifestar-se ndo so6 na base da vida politica e nos seus atos
constitutivos mais essenciais, a exemplo das elei¢des. Identicamente, nos
aspectos mais intimos da experiéncia privada, as relagdes sdao, nao raro,
qualificadas pela disposicdo em valorizar os aspetos positivos de um in-
dividuo de tal modo a ndo apenas lhe prestar uma atitude reverente, mas
ainda a submissao de experi€ncias sociais € intimas.

Essa tendéncia natural tem afinidade direta com um dos principios
da arbitragem, nomeadamente o principio da especialidade, conforme ex-
plica Scavone Junior (2014), na medida em que as habilidades especificas
constituem motivos para a eleicdo de um ou outro arbitro. Mas, se tomado
o principio da especialidade num sentido mais amplo, isto ¢, além dos
limites e das divisdes do conhecimento formal a que so restritos, ¢ possi-
vel fazé-lo abranger também outros métodos privados de solug@o de con-
flitos que envolvam a presenc¢a de um terceiro originariamente estranho a
relagdo.

Observe-se, afinal, que nessa compreensdo ndo se incluem apenas
governantes e magistrados, sendo também, exemplificativamente, arbi-
tros, mediadores e conciliadores.

Nessa nova perspectiva, que recusa a identificacdo da origem da
justica com a fundagdo das instancias politicas, restam conciliados tanto
o desejo por seguranca nas relagdes sociais, quanto sua tendéncia natural
para apreciar e buscar aplicar valores e virtudes da pessoa humana, por-
quanto a sociabilidade apresentada naqueles parametros nao germina uni-
camente por for¢a de circunstancias negativas, sendo ganha uma condi¢ao
positiva na consideragdo do outro e de seus atributos.

262 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 251-284, dez. 2020



Clarindo Epaminondas de Sa Neto, George Lucas Souza Diogenes, José Albenes Bezerra Junior

Perspectiva que ndo se encerra na investigagdo do pensamento de
Hutcheson, mas encontra razoavel eco mesmo em obra representativa da
filosofia juridica analitica, conforme colhe-se nessa medida:

Pode-se imaginar uma sociedade em que existam determinadas re-
gras que prescrevem uma conduta e sejam sustentadas por sangdes
coercitivas, mas na qual ndo existam 6rgdos primarios aplicadores
da lei. A decisdo de que uma lei foi violada e a aplicagdo de san-
¢oes pode ser confiada a parte prejudicada ou a sua familia, ou a
qualquer membro da sociedade, contanto que o violador ndo tenha
sido punido por outra pessoa etc. Os 6rgiaos primarios surgem no
momento em que o poder de decidir sobre a aplicacdo de tais
sancoes esta concentrado nas maos de um nimero relativamen-
te pequeno de pessoas, que sdo indicadas ou cuja tarefa lhes é
confiada primeiramente por causa de suas supostas capacida-
des, ou porque a merece, e nio por causa de suas relacoes coma
parte prejudicada ou com o violador da lei, contanto que tais
pessoas exergam seus poderes por um periodo relativamente longo
e possam usa-los em um numero indefinido de casos. (RAZ, 2012,
p- 258-259, grifos nossos)

O que se quer expor com isso € a presenca de um principio de estru-
turacdo da sociedade a cobrir a fundagdo nao estatal das relagdes sociais
e a reger os meios privados de solugdo de conflitos, os quais encontram,
nesse ponto, os alicerces de sua existéncia e significancia.

De mais a mais, a sua revelagao tomada como fruto de elemento
constitutivo da natureza humana — a sociabilidade, que Reale (1999, p.
214) explicita como “‘condi¢dao de possibilidade’ da vida de relagao” —
enreda-se na dignidade da pessoa humana, ndo somente na propor¢ao em
que se acha como caracteristica comum a todos individuos, senao também
lhes diferencia como espécie e aperfeicoa a consciéncia de si e do outro.

Essa amplitude aponta suficientemente para enjeitar a rasa apologia
que se espreme na sustentacao da importancia daquelas vias apenas com
respaldo em sua antecedéncia em relacdo as estatais, como fosse a ante-
rioridade de uma manifestacao critério autoevidente e suficiente de com-
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provacao de relevancia social, pelo que falar em evolugao sempre consti-
tuiria um contrassenso.

Esse principio aprofunda-se mais no objeto de estudo tanto quanto
deixa revelar que a estrutura judiciaria e os métodos como arbitragem,
conciliagdo ¢ mediacao encontram na sociabilidade humana um fator co-
mum e a0 mesmo tempo diferenciador que ordena ambos em uma espécie
de dinamica em que nao subjaz contraposi¢cdo, sendo mutua dependéncia
para lograr seus fins particulares e comuns. Por essas razdes, isso ainda
implica na transcendéncia e no abandono de qualquer postura ad hoc em
relagdo a aplicagdo das solucdes paraestatais motivada pela crise do Judi-
ciario.

Enfim, ¢ desvelada a circunstancia em que a soberania nasce pelo
contrato social de maneira ndo excludente a respeito das outras vias de
pacifica¢do. Assim, a ordem juridica estatal desenvolve-se de lado a lado
com os equivalentes privados, de modo que a primeira garante que os ul-
timos nao se degenerem numa justi¢a privada que antes constituiria ame-
aca aos fundamentos da vida social. No caminho inverso, aqueles meios
conferem autonomia aos individuos na administragdo de suas contendas
com auxilio de técnicas mais variadas e especificas, percebendo maior es-
tabilidade social que se reflete no refor¢o legitimo da soberania instituida
em propor¢do a crescente posi¢do ativa das pessoas no universo confli-
tante em que se encontram, pondo de parte as inspiragdes totalitarias que
desagua numa interpretagdo inflada do poder soberano.

3 Alcance da Ordem Juridica e Solucdo dos Conflitos de
Interesses

Dado que se tratou, no primeiro topico, de localizar e dissolver in-
compatibilidades entre os fundamentos de uma politica mais abrangen-
te de resolugdo de conflitos e o conceito explicita ou implicitamente in-
corporado de soberania, se faz descer este estudo a problematica distinta
como mais pertinente (considerada sua inser¢ao no ambito da andlise juri-
dica) manifestacdo daquele conceito: a jurisdigdo.
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Esse elemento tece o elo mais expressivo entre a analise anteceden-
te — que, por envolver conceitos como sociabilidade, soberania e poder,
cobra maior vinculagdo a ciéncia politica e a jusfilosofia — e a perscruta-
cdo da possibilidade de encaixar o objeto de pesquisa como direito alber-
gado pelos dispositivos constitucionais brasileiros. Isso se d4 em evidén-
cia do fato de essa ultima etapa abrir-se precipuamente para questdes de
um ordenamento positivo em particular.

Nao ¢ indagado, nesse sentido, a extensdo da jurisdicdo com vistas
ao seu exercicio sobre um determinado territorio, nem ao seu desdobra-
mento no fendomeno temporal. Lida-se antes com o alcance da recepgao
das condutas humanas na ordem juridica e, mais especificamente, ¢ ponto
de partida a tese apoiada por Kelsen (2009) de que o direito rege todas as
condutas humanas possiveis, quer de forma positiva, quer negativamente.
Isto ¢, o sistema juridico dota-se de totalidade suficiente para que toda
ocorréncia seja-lhe remetida sob o bindmio permitido-proibido.

Nao significa isso que toda a potencialidade da agdo humana encon-
tra-se previamente descrita nas leis estatais. Nessa altura, ndo ¢ dispen-
savel salientar que a completude do sistema nao coincide com a infalibi-
lidade relativa ao tratamento das possiveis controvérsias entre interesses
dentro de uma mesma ordem.

Essa situagdo ¢ esclarecida nas seguintes linhas:

A liberdade de uma pessoa que assenta no fato de uma determina-
da conduta lhe ser permitida, por ndo ser proibida, ¢ garantida pela
ordem juridica apenas na medida em que esta prescreve as outras
pessoas o respeito desta liberdade e lhes proibe a ingeréncia nesta
esfera de liberdade [...] Nem toda conduta permitida — no sentido
negativo de ndo-ser-proibida — ¢ garantida pela proibicdo da con-
duta de outrem que impeg¢a aquela ou se lhe oponha; nem a toda
conduta de uma pessoa por este motivo permitida corresponde uma
obrigacao correlativa de outra pessoa. Uma determinada conduta de
um individuo pode ndo ser proibida pela ordem juridica e ser, neste
sentido, permitida, sem que seja interdita pela mesma ordem juridi-
ca a conduta de um outro individuo que aquela se opde, por forma
a também esta ultima conduta ser permitida. [...] Se ndo ¢ proibi-
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da (e, nesse sentido, é permitida) a conduta de um individuo que
¢ contraria a conduta de um outro individuo também ndo proibida
(e, neste sentido, permitida), é possivel um conflito face ao qual a
ordem juridica ndo toma qualquer disposi¢do. [...] A ordem juridi-
ca ndo pode, de forma alguma, procurar impedir todos os conflitos
possiveis. (KELSEN, 2009, p. 46-47)

Preste-se agora atengdo que a perspectiva do autor ndo estd a dizer
com a impossibilidade da ordem juridica em impedir todos os conflitos
que existam lacunas no direito, no sentido que ¢ comumente atribuivel ao
termo.

A afirmagdo ¢ de ser antes entendida no que diz respeito a inexe-
quibilidade em erigir representacdes normativas a incitar um padrao de
conduta em toda possivel conjuntura. Isto porque a dorbita dos conflitos
¢ necessariamente mais ampla que a prestacdo jurisdicional do Estado,
mesmo que a ela possa estar inteiramente subordinada. Quanto maior
a despropor¢ao entre esses pontos, maior a tensdo na sociedade, a qual
pode ser resolvida hipotética e mormente de duas formas: 1) aumento e
pormenoriza¢do incessante da regulacdo estatal; 2) concessdo de vias e
métodos significativamente desvinculados da esfera publica.

A primeira alternativa produz um efeito ciclico e de corrosdo no
fortalecimento das instituicdes juridicas quando se recorda da licdo de
Hart (2009) acerca da textura aberta do direito em razao de sua generali-
dade e do seu recurso linguistico, em vista de que a decisao do juiz confe-
re o sentido definitivo e autorizado da norma. E que insaciavel produgio
legislativa multiplica os espagos de divergéncia hermenéutica e o poder
autorizado na aplicagdo das regras de direito.

Essas observacdes ndo forcam o pensamento de Hart a aceitar as
teses que explicam o quadro nos moldes de um “governo dos juizes” ou
mesmo num ceticismo em relacdo as normas. Mas ocorre que todos esses
problemas suscitados quando da contemplacdo da resolucdo de conflitos
dentro do direito estatal movem o seguinte dilema:

Se a concepgdo ético-politica do juiz toma o lugar da concepgao
ético-politica do legislador, este abdica em favor daquele. A tenta-

266 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 251-284, dez. 2020



Clarindo Epaminondas de Sa Neto, George Lucas Souza Diogenes, José Albenes Bezerra Junior

tiva de limitar esta atribuicdo de competéncia aos casos que o le-
gislador ndo previu tem, no entanto, de esbarrar com o fato de o
legislador também ndo poder determinar esses casos. Se os pudes-
se determinar, regula-los-ia ele mesmo positivamente. (KELSEN,
2009, p. 275-276)

Essas teses se opdem, portanto, a necessidade de apresentar uma
resposta aceitavel e coesa aos conflitos de interesse dispersos por todo
corpo social e, a0 mesmo tempo, preservar a harmonia entre os Poderes
que se estruturam dentro da realidade sociopolitica da nagdo. Todavia,
por mais que os “espacgos preenchiveis” da norma e o ativismo judicial
(tema que serd discorrido em momento posterior) partilhem de reciproca
afinidade, por se situarem na ampla discussao do grau de poder do 6rgao
julgador, elas ndo deixam confundir-se: o primeiro ¢ decorréncia inevita-
vel da natureza abstrata da norma juridica, que define sua generalidade
na funcdo minima de aplicabilidade e legitimacdo do direito. O segun-
do ¢ decorréncia apenas possivel de um juizo de valor inferido por meio
de premissas que postulam o que consideram como efetivacdo do projeto
constitucional.

E, também, ndo ¢ em nada inevitavel confundir a impossibilidade
de resolucdo de todos os conflitos pela jurisdi¢do estatal e a atividade in-
terpretativa com o que se convenciona chamar lacunas do direito. Mas ¢
oportuno recorrer a observagao de que, entdo ciente da adverténcia de si-
tuacdes de aparente auséncia de normas gerais a versar sobre o caso con-
creto, o legislador tende a instituir diferentes provisdes para tanto.

Exemplificativamente, o artigo quarto do Decreto-Lei n. 4.657/42
passa a letra: quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Comple-
mente-se com a informagdo de que o recurso a esses instrumentos para
o julgamento ocupa espago residual quando se trata do desempenho da
jurisdigdo estatal, ao passo que, como pode-se extrair da Lei n. 9.307/96,
nao ha ordem para implemento do tipo de contetido material referente ao
caso sob apreciacdo na arbitragem.

Sabendo disso, vide, junto a Kelsen (2009), que a aceita¢dao da opi-
nido da existéncia de lacunas, ndo raro, estd acompanhada de uma pro-
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posta de solucdo de conflitos pautada na negacdo do prisma referente ao
alcance da ordem juridica expresso no bindmio permissao-proibicdo. De
modo que a considera¢do do direito como omisso num ou noutro ponto
remete antes a uma preferéncia de politica juridica, a qual se traduzira
numa escolha a ser realizada pela autoridade competente do julgamento
do caso concreto.

Se, neste momento, a investigagao kelseniana guiou-nos para a re-
jeicao de uma lacuna juridica propriamente dita, o entendimento estende-
-se mais além quando, na obra Teoria geral do direito e do Estado, estao
pormenorizadas ainda mais as linhas que ja haviam sido tragcadas acerca
da unidade entre o ordenamento juridico e o Estado em Teoria pura do
direito:

O Estado como comunidade juridica nao € algo separado de sua or-
dem juridica, ndo mais do que a corporagdo ¢ distinta de sua ordem
constitutiva. Uma quantidade de individuos forma uma comunida-
de apenas porque uma ordem normativa regulamenta sua conduta
reciproca. A comunidade — como assinalado em capitulo anterior
— consiste tdo somente numa ordem normativa que regulamenta a
conduta reciproca dos individuos. O termo “comunidade” designa
o fato de que a conduta reciproca de certos individuos ¢ regulamen-
tada por uma ordem normativa. A afirmacao de que os individu-
os s3o membros de uma comunidade ¢ uma expressao metaforica,
uma descricao figurada de relagdes especificas entre os individuos,
relagdes constituidas por uma ordem normativa. (KELSEN, 2016,
p. 263)

Se, portanto, Estado e direito constituem aspectos distintos de uma
mesma realidade e as teorias dualistas encaminham-se no sentido de con-
ferir-lhes carater essencialmente diverso com fulcro em preceitos ideolo-
gicos a fim de produzir uma mutua fundamentagdo e obter maior obedi-
éncia e adesdo; e se a aplicabilidade da ordem juridica mantém-se plena
a despeito da inexisténcia de normas que atribuam determinado dever
aos individuos; logo ¢ possivel assumir que também o exercicio do Poder
pelo Estado ndo ¢ lacunar e ¢ manifesto mesmo em caso de omissao.
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Quando ¢ levantada a hipdtese de que o Poder faz-se sentir até¢ em
casos de omissao, seria razoavel a ponderagdo de que isso s6 poderia ser
verdadeiro se assume-se que toda omissdo ¢ conhecida e oportunizada,
recorrendo aos estudos levados a cabo por Hart (2009) e Raz (2012) ati-
nentes a omissdo no contexto da soberania e da ordem juridica. A isso
junta-se a resposta de que o ambito desse exercicio existe, ainda que res-
tritamente, tdo logo sdo considerados ndo apenas as variadas fontes atra-
vés das quais se pode tomar ciéncia do estado alegadamente faltoso, mas,
inclusive, os meios oficiais para tanto, como ¢ o caso do mandado de in-
jungado, previsto no inciso LXXI, artigo 5° da Carta Nacional e regulado
pela Lei n. 13.300/16.

Esse quadro retém sensivel atencdo quando aponta para um feno-
meno a tomar corpo na sociedade brasileira: o ativismo judicial. Para fins
de definicao, Barroso (2011, p. 6) o expde como “[...] participagao mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins consti-
tucionais, com maior interferéncia no espago de atuacao dos outros dois
Poderes”. O assunto ¢, pois, um topico inserido na discussdao do alcance
da jurisdi¢ao na medida em que reverbera numa outra visao sobre a efeti-
vidade da ordem e no modo como aquilo que dispde deve ser interpretado
e, a0 mesmo tempo, implica numa ligagdo com a tematica do acesso a
justica a vista de que autores a exemplo de Amaral e Malacrida (2014)
subordinam tal acesso a plena fruigdo dos direitos.

De outra maneira, Lazari (2012) acentua a necessidade de estabe-
lecimento de critérios mais austeros quanto a atuacdo do magistrado na
realizacdo dos direitos sociais sob a ressalva de tal intervencao poder dis-
torcer o acesso a justica em uma excessiva demanda ao Judiciario.

Sem embargo, a critica anterior apenas expde a camada mais ime-
diata e superficial daquela intervengdo judicial em relagdo ao acesso a
justica e ao dano colateral desencadeado sobre os meios privados de so-
lugdo de conflitos. Isso porque nao sdo realgadas as premissas nas quais o
problema se ancora e suas consequéncias.

O que primeiramente cumpre ter claro em mente, apesar da fran-
ca evidéncia de que deveria gozar, ¢ que a norma juridica, por mais que
imprima fervor no espirito dos povos que a ela se submetem, nao dispde
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do vigor suficiente para demover as leis naturais de sua regéncia. Nesses
termos, por mais que o paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicao
brasileira de 1988 disponha da aplicagdo imediata dos direitos e garantias
fundamentais, a eficacia destes permanece subordinada a lei da escassez.

Ainda que haja o intento de ponderar a constatagao acima com a
gradual realizagao das declaragdes constitucionais, nao escapa fator mais
nocivo aos ideais democraticos e de ingresso numa ordem juridica justa e
acessivel traduzido na dupla premissa sob a qual se apresenta a imiscui-
¢do das fungdes estatais. O primeiro aspecto ¢ a assercao de que o Poder
encontra lacunas em seu exercicio, o que ja comecou a ser trabalhado nas
linhas acima. O outro aspecto pretende informar que normas programati-
cas sao clausulas que estatuem deveres, donde € possivel entender a lin-
guagem que, ao tratar do tema, fala especificamente em cumprimento da
Constitui¢ao.

Nao bastasse a formula linguistica em que se expressam as normas
programaticas, pelo que ja salta a sua distingdo das normas que estabe-
lecem deveres, estas ultimas particularizam-se, segundo Raz (2012), por
erigir um curso especifico de acdo. E o contraste que a natureza de um
dever proporciona quando se estd frente a uma norma programatica ¢ que
o conteudo desta se materializa sob iniimeros arranjos, o que se deixa ve-
rificar pela multitude de politicas e variaveis empregadas de maneiras e
em nagdes diversas para a consecu¢ao de um mesmo fim, e isso sob o pri-
mado de respeito a dignidade humana. E essa variedade verte-se no plura-
lismo politico, fundamento da Republica Federativa do Brasil (BRASIL,
1988, art. 1°, V).

Quando o Judiciario toma posicao positiva com aparo naquela da-
plice proposi¢do, sua atitude assume erroneamente que determinado cur-
so de acdo ¢ evidente e o melhor ou o tnico possivel, pondo-se, portanto,
frontalmente contra o pluralismo politico e sustentando-se sobre ideolo-
gia estatista.

A consequéncia dessas praticas, em perspectiva mais ampla, des-
cortina-se para o jurisdicionado no instante em que este, encontrando no
Judiciario um provedor de suas demandas, desde as mais domésticas, ¢

\

convidado insistentemente a inclinar-se a “infantilizacdo” e a ignorancia

270 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 86, p. 251-284, dez. 2020



Clarindo Epaminondas de Sa Neto, George Lucas Souza Diogenes, José Albenes Bezerra Junior

graduais acerca do exercicio da politica dentro da sociedade e os efeitos
de seus atos como cidadao.

Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que o Judiciario atrita com ou-
tros Poderes, ele estimula a judicializagdo dos conflitos e adormece os
impactos entre o povo e as outras reparticdes do Poder Politico, o que ¢
requisito para a percepc¢ao mais apurada da representacao politica. O pro-
cesso de desenvolvimento politico do cidaddo ¢ parcialmente substituido
pela atitude paternalista e unilateral que adquire marcas mais desfavora-
veis que se no ambito do Executivo ou do Legislativo, em evidéncia do
reduzido contrapeso participativo na forma de investidura, performance e
manutengao do complexo judicial estatal.

No cenario sociopolitico e institucional descrito, os meios privados
de resolugdo de conflitos contribuem em diversas frentes para a solug¢ao
de algumas dessas dificuldades.

O primeiro nivel de contribui¢do diz respeito ao relaxamento nu-
mérico no que toca a quantidade de processos e a absor¢ao dos conflitos
e seus impactos na sociedade. E que, exatamente pela natureza privada
que ostentam, a sua aplicagdo restringe-se a uma area de impacto essen-
cialmente menor que aquela percebida pela jurisdi¢ao estatal (e nisso estd
uma das principais caracteristicas que lhes ddo contornos opostos as vias
publicas), ainda que contemplada a limitagcdo da decisdo judicial entre as
partes, visto que, mesmo assim, a producdo jurisprudencial e a maior ou
menor influéncia dos precedentes sdo caracteristicas de tal sistema. De
resto, a caracteristica da especialidade — no sentido estrito, tipico da arbi-
tragem, como ja relatado alhures — conjuga-se com o insistente e gradual
fendomeno das relagdes juridicas impregnadas de especificidades técnicas
e que ocorre lado a lado a massificagdo das contendas, o que se verifica
sobretudo em virtude do modo de producgdo e do incremento dos recursos
tecnologicos.

A proposito, a emergéncia de tracos tecnocratas faz-se sentir de for-
ma progressiva no ordenamento juridico, como dé ciéncia a adverténcia
do professor Jean-Louis Bergel, inspirando-se no magistério de Georges
Ripert:
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No mundo contemporaneo, o legislador se preocupa ciosamente
com problemas econdmicos, sociais, técnicos. Legislando sobre
tudo, a regulamentagdo fica tdo precisa que quase ja ndo pode ser
feita e compreendida sendo por especialistas, e o legislador ndo
pode dispensar o auxilio dos técnicos. Estes ja nem sequer se con-
tentam em ser “os auxiliares” dos “juristas”; “pretendem ser seus
substitutos”. (BERGEL, 2006, p. 86)

Asserido isso, os meios privados de solugdo de conflitos eviden-
ciam adequada for¢a de captagdo ao oferecer técnicas idoneas a atender
particularidades que moldam as relagdes socioecondmicas da contempo-
raneidade.

Etapa mais complexa e intensa de seu desempenho na harmoniza-
¢ao da dinamica social esta na imersao dos interessados na solugdo de
seus conflitos. Mesmo nos métodos heterocompositivos, os sujeitos aces-
sam a faculdade de eleger diretamente ndo apenas os julgadores, mas os
parametros materiais e procedimentais que deverao ser observados do co-
meco ao fim da experiéncia arbitral.

Isso quer igualmente apontar que aquele maior envolvimento dos
individuos projeta-se no amadurecimento destes, sendo isso visivel no
proprio treinamento dispensado aos profissionais mediadores e concilia-
dores, os quais sao orientados no sentido de compreender e desempenhar
suas fungdes como oportunidade de crescimento e aperfeicoamento da
partes, a exemplo do que instrui o Manual de mediagdo judicial do Con-
selho Nacional de Justica.

Se, no nivel micro, a promocdo e o emprego das vias privadas
emancipam amplamente os interessados no gerenciamento de suas rela-
¢des e, no nivel macro, tais meios fomentam a fragilizacdo da dependén-
cia tecnicista da legislagdo, o contrapeso a inflagdo da atividade criativa
dos tribunais e, por conseguinte, o abrandamento das colisdes entre as re-
parti¢des do Poder do Estado, constituem uma ponte indireta as esferas
superiores da vida politica.

De maneira que os meios privados ndo se resumem a vias diretas
de pacificagdo, mas insistem em seu objetivo indireto de participacao
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politica na medida em que desobstrui os canais de comunicacdo entre o
povo e as suas representagdes e corrige algumas distor¢des no exercicio
do Poder. Assim, a questdo de sua efetividade serve como um parametro
de avaliagdo da atividade politica e do fortalecimento das instituigdes.

4 O Acesso a Justica e o Prenuncio a uma Nova Perspectiva

O acesso a justica, ainda quando entendido minimamente como di-
reito de acdo, nao ¢ um dado uniformemente demonstravel pela analise
juridica e logica, consoante a licdo de Kelsen (2009) no tocante aos direi-
tos subjetivos. As formas pelas quais a faculdade de mover a estrutura ju-
dicial ¢ distribuida se alteram conforme o sistema juridico, o recorte tem-
poral e entre as distintas searas em que, organizacional e didaticamente,
se ramifica a producdo legislativa.

A titulo de ilustracdo, se aponta frequentemente para a notdria dife-
renca entre o modo de realizagao do direito de a¢cdo no ramo civil, cunha-
do pela ampla autonomia privada, e na esfera criminal, onde o0 mesmo di-
reito submete-se, em varios casos, por alegadas razoes de ordem publica,
a autoridades oficialmente designadas para tanto. Todavia, ndo ha nada
que possa fornecer uma razao irretocavel para que assim seja € nao o in-
verso ou qualquer outra variacao.

Portanto, a investiga¢do pautada na perspectiva normativista nao
nos oferece dado conclusivo para precisar mais ainda a natureza e o con-
teudo do acesso a justica. A complicagdo decorrente disto ¢ que a metodo-
logia tera de orientar-se pela leitura contingencial a partir dos fatores rele-
vantes e agregados a pesquisa: a legislacdo em vigor; a pratica e a politica
juridicas e judicidrias; e a interpretacdo doutrinaria.

No ordenamento juridico brasileiro, reside no inciso XXXV do arti-
go 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 o suporte legal da garantia, com o

seguinte texto: a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdao
ou ameaca a direito.
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Uma interpretagdo estrita do dispositivo provocaria a opinido pela
equivaléncia entre a inafastabilidade e a obrigatoriedade da prestagdo ju-
risdicional.

Apesar dessa possibilidade interpretativa, os atuais quadros doutri-
narios e politico-juridicos dispdoem de abundante material a indicar univo-
camente novo direcionamento das autoridades e dos pesquisadores quan-
to ao problema.

A esse respeito, constitui um dos primeiros marcos o estudo de
Cappelletti e Garth (1988) sobre as trés ondas de acesso a justica, no que
se capta atencdo especificamente para a ultima destas. Trata-se da fase
em que o conceito trabalhado neste momento encontra maior amplitude e
principia a envolver vias outras que nao a estatal.

Abre também espago para o intento desta perquiricdo a declaragdo
do Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso nos autos (SE 5.206) a
discutir homologacao de sentencga estrangeira, pela constitucionalidade da
Lein. 9.307/96 — documento legal que regula a arbitragem — rejeitando de
vez as opinides pela obrigatoriedade da prestacdo jurisdicional e sedimen-
tando a compatibilidade daquela via privada com as regras e os principios
constitucionais. E, mais recentemente, ¢ de distinguir-se, sem hesitacao,
a Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, cujo principal de-
siderato ¢ a promogdo e renovagao da politica publica de tratamento ade-
quado de conflitos, pelo que confere sensivel énfase, entre outros, a pra-
tica, ao ensino e a divulga¢do da mediacdo e da conciliagdo. Na mesma
linha estdo as inovacdes trazidas pelo novel Codigo Processual Civil (Lei
n. 13.105/15), por meio de seu terceiro artigo, com o indubitavel suporte
a resolug¢ao consensual dos conflitos ¢ a determinacao de o Estado con-
formar-se tanto quanto possivel a essas formas; pelas alteragdes (Lei n.
13.129/15) postas ao documento legal que regula a arbitragem, ampliando
o conceito de arbitrabilidade e, por conseguinte, a aplica¢do do instituto;
e pela edi¢do e promulgacdo da Lei n. 13.140/15 a disciplinar a mediagao.

A 1isso segue o seguinte entendimento concernente ao destinatario
do inciso XXXV do artigo quinto da Lei Bésica: de acordo com Mancuso
(2014), a clausula expressa naquele dispositivo dirige-se diretamente ao
legislador, impondo-lhe o dever de abster-se de por comandos na quali-
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dade de impedimentos ao jurisdicionado de demandar seus interesses no
Judiciario.

Vé-se, chegada essa etapa, o embarago que ¢, num sistema juridico-
-politico que se pretende ndo-autoritario, identificar na regra em comento
um dever de sempre atrair o aparato estatal ou, inclusive, um mero direito
de peticionar. E que a oferta da clausula, nesses termos, trope¢a em duas
barreiras que se cruzam e se agravam mutualmente, a saber, a limitagao
de recursos e a renovagao e a multiplicagdo perenes das necessidades e
dos interesses ajuizéveis humanos ou, em outras palavras, das pretensoes
juridicamente inteligiveis.

E possivel, entretanto, tentar emendar a observagdo acerca da limi-
tacdo de recursos nas seguintes considera¢des: Os meios privados de re-
solugcdo de conflitos encontram-se sujeitos a custos e, por iSso mesmo,
submetem-se a mesma critica. Nao é, certamente, objeto de discordancia
a primeira parte da afirmagdo, mas a segunda ¢é precipitada, uma vez que
desconhece a diferenga entre as fontes ¢ as formas de custeio das ativi-
dades publicas e particulares, o que se cuida esclarecer agora, em grande
parte, com espeque em estudo do professor Sabbag (2016). Em primeiro
lugar, sem ignorar a importancia (ainda que mediata) da fun¢do judicial
que permeia toda sociedade, o aumento do numero da estrutura judicial
age na extensdao em que se faz sentir o poder de tributacdo do Estado, o
qual onera tanto aqueles que utilizam mais frequentemente como aqueles
que, nunca ou quase nunca, dispdem do servigo. Os expressivos salarios
dos magistrados e servidores, os gastos em infraestrutura ¢ 0s servigos
terceirizados, para fazer visualizar apenas alguns, amontam custos que re-
caem indiscriminadamente sobre os tributados e representam larga por¢ao
do orgamento publico. Por outro lado, os meios privados retém vincula-
¢do mais estreita entre as despesas efetuadas e os beneficiarios diretos do
servigo, o qual pode ser até bem menos dispendioso que o da maquina
estatal ou beirar a genuina gratuidade, como é o caso das modalidades
autocompositivas sem presenca de terceiros.

Ademais, outra questdo de ordem econdmica toca a sensibilidade
do profissional frente a demanda que lhe procura. Isto ¢, embora reconhe-
cido o enfraquecimento causado pela selecdo de profissionais da area em
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comento na condi¢do de servidor publico, conciliadores, mediadores ou
arbitros podem ter sua remuneragdo, atuagcdo e permanéncia no respectivo
cargo reconsideradas a depender do feedback proporcionado pelos seus
clientes. Essa sensibilidade atinge em escala reduzidissima os servidores
do Judiciario, em especial o magistrado, em vista das garantias de que se
revestem e dos principios que garantem que as atividades por eles desem-
penhadas repousem nos parametros do Estado Democratico de Direito,
donde se pode dar realce ao principio do juiz natural (incisos XXXVII e
LIII do artigo 5° da Constituicdo Brasileira de 1988).

Resta inviabilizada a solugdo através do crescimento quantitativo
do aparato encarregado da resposta jurisdicional, dado que seguira, de
pronto, atrasada e gravosa. E, mais que isso, a proposta desenrola-se num
problema ciclico quando constatado que o aumento da oferta repercute na
realimentacdo da demanda, concorde na licdo de Mancuso (2014).

A readequagdo da proposta é posta na seguinte questdo: se, com
base no inciso XXXV, artigo 5° da Constitui¢do de 1988, ndo é possivel
nem desejavel a substituicao total do Poder Judiciario e se a solugdo de
incremento quantitativo ndo alcanga éxito, resta redimensionar o nucleo
de acesso a justica.

Percebendo isso, Mancuso (2014) refaz o problema com esteio na
realocacdo da jurisdi¢do estatal na ordem das instancias adequadas para
se dirimir um conflito.

[...] a fungdo judicial precisa ser urgentemente repensada e recicla-
da, colocando-se em pauta uma reavalia¢do dessa fungdo estatal,
que entdo deixaria de operar como uma oferta primaria (como o in-
duz uma leitura literal e apressada do art. 5.° XXXV, dita garantia
de acesso a Justi¢a), para ser vista como uma cldusula de reserva,
a saber: uma oferta residual, para os casos que, ou nao se afeigo-
am a resolugdo pelos meios auto e heterocompositivos, em razao
de singularidades da matéria ou das pessoas concernentes, ou, pela
complexidade da crise juridica, reclamam cognicao judicial ampla
e exauriente. (MANCUSO, 2014, p. 45)

O que ¢ exposto nessas linhas produz uma consequéncia mais am-
pla talvez que a pretendida. A fim de elucidar o novo passo que avanca
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nesta pesquisa, ¢ de rememorar junto com Bonavides (2004) que as clau-
sulas pétreas gozam da qualidade de limites materiais ao poder de refor-
mar e, com Aranha (2000), que tais dispositivos constitucionais detém um
nicleo a conter sua configuragao essencial.

Para que algo seja alocado em posicao residual € rigorosamente 16-
gico que o seja em vistas a outro objeto, em razdo do qual serd classi-
ficado como remanente, perfazendo uma relagao necessaria de comple-
mentariedade. Por exemplo, quando se habitua a dizer, por consideragdes
materiais, que o Direito Penal funciona como u/tima ratio do ordenamen-
to juridico, passa a ser de imperiosidade formal que, dentro do seu grupo,
se repute a existéncia de algo mais que ndo de si mesmo apenas. E, ainda
que se cogite objetos hibridos, aquela relagao s6 sera existente na propor-
¢do em que se dirige as partes que destoam da natureza do elemento que
pretende ser residual (se A ¢ residual em relagdo a B e, por algum moti-
vo, se julga preferivel destacar a natureza do primeiro por meio de uma
combinagcdo AB em vez de apenas B, tal esséncia ¢ reforcada apenas em
relagcdo ao segundo componente da combinagao).

Tem-se tratado isso na divisdo dos tipos de meios de resolugdo de
conflitos, quanto a sua natureza, como apenas dois: privados ou estatais.
Mas, a esse respeito, se adverte que o autor atribui carater residual tao
somente a fung¢do judicial, de modo que antecipadamente irrompe a cri-
tica de que a inclus@o das vias privadas como contraparte que da o exato
sentido da residualidade ndo ¢ conclusiva, haja vista a presenca de outros
mecanismos para desempenhar a mesma contribuicdo. Mas ¢ importan-
te lembrar que esses alegados outros métodos recaem na mesma critica
destacada na andlise material que da suporte a concep¢ao da clausula de
reserva. Seja porque atraem os inconvenientes da limitacdo de recursos e
da tributagdo, seja porque resultam na utilizagdo de meios privados nas
instalacdes estatais, o que nao lhes distorce a natureza, ou, finalmente,
porque t€ém uma area de aplicacdo relativamente muito restrita, como € o
caso dos conflitos dirimidos em sede administrativa.

Remodela-se, assim, a no¢do aqui cotejada do professor Mancuso a
fim de nela enquadrar os meios estatais de resolug¢@o de conflitos, colhen-
do por corolario a inclusdo da sua contraparte privada. Ou seja, uma inter-
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pretacdo mais contida quanto ao uso das primeiras, por relevantes consi-
deragdes materiais discernidas acima, reflete-se diretamente na ampliacdo
movida pela necessidade logica de redefinir a extensdo e o conteudo do
nucleo do direito fundamental de acesso a justica com sua recepcao das
vias privada, abrigando-as de quaisquer normas que empreendem a su-
pressdo do emprego ou a desnaturacdo da esséncia desses meios.

Por ultimo, emerge a critica de que os meios privados de solugao de
conflitos ndo podem banhar-se da condi¢ao de clausula pétrea por possu-
irem natureza meramente instrumental, pelo que, se fossem limites mate-
riais a atividade legislativa, vulgarizariam aquela instancia protetiva, en-
rijecendo sobremodo a Constituicdo, dado que a instrumentalidade antes
pressupoe disponibilidade e manejo. Para isso se faz remissao as se¢des
anteriores deste trabalho, em que os meios privados de solug¢ao de confli-
tos foram particularizados em sua idoneidade a conjugar-se e imbricar-se
intrinsecamente com os postulados da dignidade humana e da harmonia
institucional. Além disso, eles ndo sdo simples métodos, mas cada um
abrange um conjunto de métodos que se organizam e até se cambiam para
determinado fim, possuindo natureza de institutos juridicos. Por essa ra-
730 ¢ que se destaca, ao longo dessas linhas, a maior preferéncia pelos vo-
cabulos “meio” e “via” para transbordar a conotagdo excessivamente ins-
trumental que a palavra “método” comunica. E cabe mesmo mencionar
que determinadas a¢des judicias, as quais, a principio, também podem ser
contempladas sob o ponto de vista de sua instrumentalidade, encontram
resguardo expresso no alto bojo constitucional, como ¢ o caso do habeas
corpus (artigo 5°, inciso LXVIII) e do habeas data (artigo 5°, inciso LX-
XII). A acao judicial, tomada no sentido mais estrito, ¢ um veiculo por
meio do qual determinado direito material busca ser efetivado. Porém, a
idoneidade de certos objetos € tao propria e tdo afinada com seu objetivo
que acabam por extravasar sua silhueta instrumental e confundir-se, no
ambito protetivo, com sua finalidade a semelhanca de um amalgama, tal
como acontece com o habeas corpus € o habeas data e, respectivamente,
os direitos a liberdade e a informagao. Os meios privados sinalizam esse
fendmeno com ainda mais for¢a tdo logo se percebe que se ligam a uma
miriade de direitos espalhados por todas as searas do ordenamento juridico.
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A existéncia e a protecdo dos meios privados sdo logicamente ne-
cessarias para que o direito de acesso a justica ndo se converta no mero
acesso ao Judiciario e as complicagdes que disso decorrem.

5 Conclusao

A prestabilidade dos meios privados na administracdo de conflitos
de interesses € o0 aspecto mais saliente na tematica correspondente e de
modo diverso ndo poderia ser, pois ¢ justamente pela compatibilidade de
seus métodos com a resolugdo de contendas que eles encontram sua razao
de ser, aquilo que mais lhes caracteriza.

Embora saliente, ndo ¢ obrigatorio que essa qualidade ocupe sempre
o maior espago de discussao, apesar de ser em funcao dela que o restante
das analises orbita. O que pode suceder ¢ que outras caracteristicas que
compdem a descri¢ao do objeto e as relagdes nutridas entre este e outros
pontos da ordem juridica ofusquem-se com aquela reiterada abordagem.

Entrementes, esta investigacdo ofereceu abrir a contextualizagao
que torna visiveis as formas como os meios privados de resolucdo de con-
flitos alcangam fendmenos sociais, economicos, culturais, politicos e, ¢
claro, juridicos que, longe de estar esgotados nestas breves linhas, dialo-
garam entre si para moldar um quadro mais amplo do problema.

O risco de uma reenquadramento nessas propor¢oes ¢ desfocar a
imagem central em favor da pluralidade dos fatores apresentaveis. Toda-
via, se € proposto discutir os meios privados em relagdo a possibilidade
de protecdo constitucional, ¢ indispensavel que se o faga com vistas a ga-
rantia de acesso a justi¢a, a qual requer, inevitavelmente, essa maior aber-
tura por conta da inocuidade de promover os objetivos elencados apenas
com apoio em estatisticas e também da impossibilidade de uma féormula
ideal de acesso a justica.

Ao fazer isso, o trabalho colheu os seguintes resultados: 1) A sobe-
rania, ndo mais confundida com a justica ou com a origem desta, é com-
pativel com formas privadas de resolugdo de conflitos, compartilhando
com elas, inclusive, um de seus principios, o qual toca a dignidade da
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pessoa humana na propor¢do em que se funda em caracteristica ineren-
te ao ser humano. Desse modo, a relagdo entre as vias privadas e as es-
tatais ndo ¢ mutualmente excludente, donde a ordem de surgimento de
um ou de outro ndo ¢ tdo relevante quanto a cooperacdo que exercem.
Significa ainda dizer que um ndo se beneficia com o insucesso do outro,
sendo-lhes comuns as causas ultimas que obstruem seu desenvolvimento.
2) A aplicagdo de taticas ndo estatais ndo afunila seus efeitos exclusiva-
mente as partes que as utilizam, sendo tém reflexo institucional, dialo-
gando com pontos da teoria geral do direito, ao amenizar as dificuldades
sentidas quando considerados a natureza da norma juridica, a atividade
legislativa e o processo hermenéutico. [lumina-se o carater institucional
dos meios privados de resolucdo de conflitos para além de sua instrumen-
talidade. 3) Apenas apds denunciar e afastar as visdes incompativeis de
soberania e sustentar aquela ac¢do interinstitucional ¢ possivel confrontar
livremente a no¢do de acesso a justica com ponderacdes que reinterpre-
tam seu nucleo diante dos limites formais e materiais apresentados na in-
vestigacdo. Nao se trata de uma interpretagdo dentre varias outras pos-
siveis e, por isso, arbitrariamente substituivel. O acesso a justica perde
o seu proprio significado e, na melhor das hipdteses, decai para a mera
hipotese de direito de agdo insuficiente, se ndo recepciona, em seu bojo
constitutivo, os meios privados de resolugdo de conflitos.
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