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RESUMO - Do estudo da evolucao do Estado, emergem as
dificuldades do acesso a justica, bem como a quebra da
divisao dos trés poderes, idealizada por Montesquieu,
mormente no que tange a harmonia e independéncia dos
Poderes Legislativo e Judicidrio. O poder crescente do
Estado torna-se uma preocupacao para o atendimento do
bem comum. A busca pelo Estado ideal, que se aproxime
mais da forma democratica e de direito, e a melhor tutela
dos direitos individuais e da coletividade, clama pela
resposta as seguintes perguntas: quais sao os verdadeiros
papéis do Estado na atualidade? e o papel do Juiz restringe-
se a aplicacdo do Direito ao caso concreto? A principal
conseqiiéncia da maior conscientizacdo dos direitos e da
formacao de associacoes para a defesa dos hipossuficientes,
é o aumento significativo do nimero de ajuizamentos de
acoes, deixando o Poder Judiciario moroso e sem crédito
perante o jurisdicionado, por nao possuir a estrutura
necessaria para o atendimento de toda a demanda social. No
entanto, a crise do Estado social, com a conseqiiente
privatizacao dos grandes servicos publicos, levou ao receio
atual de utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de
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conflitos (conciliacdo, mediacdo e arbitragem), sob o
fundamento que se estaria criando um Poder Judicidrio
“paralelo” ou que seria a privatizacdo da justica. Dentre
essas formas alternativas ao Poder Judiciario, merece
destaque a arbitragem. Surgem, nesse contexto, “mitos”
sobre a arbitragem e a falta de informacao sobre as
vantagens de sua utilizacdo como forma mais célere de
acesso a justica.

Palavras-chave: Direito. Estado. Acesso a justica. Meios
alternativos de resolucao de conflitos. Arbitragem.

INTRODUCAO

Muitos podem estar se perguntando: qual é a
relacao entre Estado e os meios alternativos de resolucao de
conflitos?

Para responder a essa questdo, faz-se necessario
passar pela evolucao do Estado liberal para o social e para o
dito Estado regulador; entender o significado da democracia
e os papéis do Estado na atualidade, explorando o
neoliberalismo e a social democracia; sempre alertando para
a possibilidade de surgimento de formas totalitarias dentro
da sociedade democratica; passando, ainda, pela divisao dos
trés Poderes e pela investigacado do verdadeiro papel do
Juiz; a crise do Estado social e o temor de privatizacao de
tudo que é publico, inclusive, a Justica; o aumento do
numero de demandas e, finalmente, os meios alternativos
de resolucao dos conflitos, também conhecidos por ADRs —
alternative dispute resolution.

Dentre estes aspectos, de forma adjacente,
merecem destaque os seguintes temas: busca por um Estado
ideal; garantia do acesso a Justica; crescimento econémico e
social do pais, bem como a credibilidade do préprio Estado
e do Poder Judiciério.
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Para melhor explicitar o tema, o presente artigo
cientifico foi dividido em trés topicos principais: 1°) a
evolucao dos Estados e a democracia; 2°) a divisao dos trés
Poderes e a crise estatal; e 3°) os meios alternativos de
resolucdo de conflitos. Cada um deles possui sub-topicos
préprios com vistas a melhor exposicao didatica do tema ora
em estudo.

Desta forma, espera-se que o presente trabalho
venha aclarar o pensamento nao apenas juridico, mas
também de cunho social e econémico, quanto as questoes
envolvendo a figura do Estado e os meios alternativos de
resolucao de conflitos (mediacao, conciliacdo e arbitragem).
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1 A EVOLUCAO DOS ESTADOS E A
DEMOCRACIA

1.1 ESTADO LIBERAL, ESTADO SOCIAL, ESTADO
REGULADOR

A vida em sociedade impbe a busca por um
Estado ideal, que nao se contraponha a liberdade e as
garantias individuais e coletivas, que possua funcoes
suficientes para o atendimento das necessidades basicas e
do bem comum, com servicos publicos eficientes e
universais. Tal formula é dificil de ser encontrada, mesmo
quando se pensa em paises desenvolvidos. A evolucao do
Estado liberal para o social demonstra que ainda ha muito
que ser percorrido na busca por este ideal, na medida em
que o Estado nao é mera figura nacional e internacional, o
Estado é composto pela coletividade e, de certa forma, é
diretamente influenciado pelos governantes.

Especificamente sobre os governantes, o
professor da Universidade Federal do Parana, Joao Féder',
elaborou estudo aprofundado sobre o tema, defendendo que
o Estado ideal seria um Estado sem poder. Afirma que todo
0 equivoco comecou com a separacao dos trés poderes
proposta por Montesquieu, visto que o Estado tornou-se
forte justamente com esta divisdao, por meio de governantes
pouco preocupados com 0 povo, mas sim em atender aos
seus proprios interesses. E notéria a expressio que o poder
corrompe e transforma as pessoas que dele provam:

O poder, esse grande mal que
acompanha o Estado desde a sua

' FEDER, Jodo. Estado sem poder. Sio Paulo: Max Limonad, 1997.
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origem, continua nao s6 a ele
vinculado como é ainda considerado
por alguns como a sua propria razao
de ser. O poder, um mal em si mesmo,
poderia ser um bem através do
Estado? Por si s6 um dos pecados do
ser humano, uma das causas da sua
imperfeicao, nas maos do Estado o
poder ganha contornos de ameaca
geral, pois é ali que ele inibria e cega,
permitindo que seres humanos
possam se imaginar divinos. E incrivel
observar-se como o cetro, o trono, a
coroa e qualquer outro simbolo do
poder podem transtornar as pessoas,
fazendo-as acreditar que isso possa
lhes dar absoluta superioridade sobre
os demais.?

O mesmo doutrinador sustenta que o correto
seria despir o Estado de poder, passando a deter apenas
funcoes, principalmente relacionadas ao servigo publico.
Entende que o principal papel do Estado é servir ao povo e
que o poder estd, na verdade, nas maos da sociedade
legitimamente organizada, que tem o dever de
constantemente fiscalizar as atuacoes estatais:

[...] Eis ai uma soma de importantes
elementos que podera enriquecer
muito os estudos para o
desenvolvimento de um novo conceito
de Estado. Um Estado que mantenha

*1bid, p. 15.
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integral afinidade com os seus
membros, despido de poderes
desnecessarios ao atendimento do
interesse publico, liberal por principio
e minimo em suas acdes, ja que
limitado a atuar em areas onde a sua
presenca seja absolutamente
necessaria e para agir nos estritos
limites das funcdes que lhes sao
proprias.3

No entanto, para entender a proposta de um
Estado sem poder, é preciso retroceder na historia e
verificar que, na verdade, houve uma evolucao do Estado
liberal para o social e deste para o Estado dito regulador.

Nessa linha de raciocinio, ¢ impossivel falar da
evolucao do Estado liberal para o social, sem citar a edicao
comemorativa dos cinqgilienta anos da obra Do Estado
liberal ao Estado Social, do professor Paulo Bonavides*.

Na introducao ao Estado liberal, Bonavides alerta
para a questao do poder e suas implicacoes nas atividades
estatais, tal qual o ja citado por Joao Féder:

3 Ibid, p. 194.

O Estado manifesta-se, pois, como
criacdo deliberada e consciente da
vontade dos individuos que o
compodem, consoante as doutrinas do
contratualismo social.

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001.
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Sua existéncia seria, por
conseqiiéncia, teoricamente
revogavel, se deixasse de ser o
aparelho de que se serve o Homem
para alcancar, na Sociedade, a
realizacao de seus fins.

Mas, como o Estado ¢é o
monopolizador do poder, o detentor
da soberania, o depositario da coacao
incondicionada, torna-se, em
determinados momentos, algo
semelhante a criatura que, na imagem
biblica, se volta contra o Criador.

Dai o zelo doutrinario da filosofia
jusnaturalista em criar uma técnica da
liberdade, traduzida em limitacao do
poder e formulacdo de meios que
possibilitem deter 0 seu
extravasamento na irresponsabilidade
do grande devorador, o implacavel
Leviata.

O autor explica que a primeira idéia de
liberalismo surgiu com a Revolucdo Francesa e, na
seqiiéncia, com a criacdo do sufragio universal. Todavia, ao
mesmo tempo, surgem dois binémios: democracia-
burguesia e democracia-liberalismo, esta ultima entendida
como uma “democracia governada”®.

De qualquer forma, o principal esteio do
liberalismo foi a separaciao dos trés poderes de
Montesquieu, cuja principal finalidade era a limitacao do

> Ibid, p. 41.
5 Ibid, p. 55.
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poder estatal, o que nao ocorreu na pratica, conforme ja
visto nas licoes de Joao Féder, visto que o Estado tornou-se,
na histoéria, um ente cada vez mais poderoso.

No Estado liberal, portanto, era minima a
intervencao do Estado nas esferas sociais e econémicas. O
Estado apenas desempenha suas finalidades relacionadas ao
exercicio da soberania e da autoridade, reduzindo-se a
funcoes estritamente judiciais e policiais.

A transicao entre o Estado liberal e o social € bem
explicada pelos autores portugueses Pedro Goncalves e
Licinio Lopes Martins’, que relatam que com a Revolucao
Industrial, o Estado percebe a importancia de sua atuacgao
em pontos-chaves da atividade econdémica, tais como:
transportes ferroviarios e rodoviarios, eletricidade, gas,
telefonia, etc., os quais impulsionaram uma maior
intervencao estatal, mormente nestes setores estratégicos,
dependentes de atuacdo no dominio publico e de infra-
estrutura de natureza publica (estradas, pontes, trilhos,
redes de comunicacdo). Passa, assim, o Estado liberal a
deparar-se com novas tarefas: gerir, planejar, disciplinar,
controlar, explorar, etc..

Ademais, como bem esposado por Paulo
Bonavides, a “liberdade conduzia, com efeito, a graves e
irreprimiveis situagbes de arbitrio™, citando, também, a
Revolucao Industrial que, por meio da liberdade contratual,
proporcionou condicoes desumanas de trabalho com vistas
a exploracao econOmica a qualquer custo. “Nestas, ao cabo

7 GONCALVES, Pedro & MARTINS, Licinio Lopes. Os servicos publicos
econdmicos e a concessio no Estado regulador in Estudos de
regulacio publica I, org. COIMBRA, Vital Moreira. Coimbra: Editora
Coimbra, 2004, p. 174-317.

¥ BONAVIDES, op. cit., p. 59.
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de cada uma das catastrofes que ensangiientaram o mundo
no presente século, testemunhamos o esforco de fazer surdir
a liberdade humana resguardada em direitos e garantias.”

Com efeito, o liberalismo (politico e burgués) de
Locke e de Montesquieu leva o Estado a condi¢ao de inimigo
da liberdade humana, deixando o individuo amparado
somente por direitos naturais®.

Sobre essa fase de transicao e o liberalismo visto
na atualidade, Bonavides nos ensina:

? Ibid, p. 59.

1 Ibid, p. 179.

Nao padece duvida, pois, de que a
revolution by consent e a revolution
by violence — respectivamente, a
revolucdo pelo consentimento e a
revolucao pela violéncia, a que alude
Harold Laski — sdo as duas armas da
progressao socialista no mundo
moderno; uma de cunho democratico,
outra de feicdo totalitaria, ambas,
porém, empenhadas em inclinar o
mundo para a esquerda, sobretudo
depois das derrotas impostas a
Reacao nas guerras do fascismo e do
nacional-socialismo.

Tanto a filosofia politica da esquerda
como a da direita chegaram a esse
resultado comum: a superacio da
liberdade qual a conceituava outrora o
liberalismo, sem a consideracao dos
fatores econOmicos, reconhecidos,
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hoje, como indispensaveis a pratica da
verdadeira liberdade humana. [...]

O liberalismo de nossos dias,
enquanto  liberalismo  realmente
democratico, ja nao podera ser, como
vimos, o tradicional liberalismo da
Revolucdo Francesa, mas este
acrescido de todos os elementos de
reforma e humanismo com que se
enriquecem as conquistas
doutrinérias da liberdade.
Recompo-lo em nossos dias, tempera-
lo com os ingredientes da socializacao
moderada, é fazé-lo nao apenas
juridico, na forma, mas econdmico e
social, para que seja efetivamente um
liberalismo que contenha a identidade
do Direito com a Justica."

As duas grandes guerras mundiais, dada a crise
econdmica instaurada, abrem a possibilidade de intervencao
do Estado nos setores relacionados aos transportes e a
distribuicdo, e, o marco decisivo para a transformacao do
Estado é a aglutinacdo de suas finalidades tradicionais
(judiciais e policiais) com os fins sociais e econdmicos,
criando uma nova forma de Estado, o Estado social.

A partir desse momento, o Estado comeca a
promover a nacionalizacdo dos setores basicos da economia,
assumindo, principalmente, a forma de empresa puablica. O
poder comeca a se materializar de forma diversa, o que leva
Rousseau a nao se preocupar com a repressao ao poder,
sendo que “o poder, para ele, nao é desprezivel. Urge, sim,

' Ibid, p. 62.
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entrega-lo ao seu titular legitimo (o que nao fez o autor do
Leviata). Este nao ha de ser nunca o individuo, nem uma
parte da sociedade, sendo o povo todo.”. “Os dois termos,
para salvarmos a liberdade, ndo devem ser postos em
antagonismo. O esforco da doutrina rousseauniana vai
consistir precisamente nisto: na integracao da liberdade
com o poder. Esta, a esséncia do seu contratualismo. A
conseqiiéncia de tal esforco redunda, por sua vez, na
democracia.”3.

Assim, Rousseau entende o Estado social dando
énfase aos direitos politicos, mormente ao sufragio
universal, abrindo espaco para um socialismo moderado e
sempre pela via democrética.

Na seqiiéncia historica, as décadas de 80 e 90 sao
marcadas pelo processo de liberalizacio dos servicos
publicos, tendo em vista as crises do Estado social,
decorrentes de exageros nos gastos publicos, carga fiscal alta
para a sua manutencdo, déficit pablico incontrolavel, e, o
mais importante, ineficiéncia da gestao publica, obrigando o
atual Estado social a necessidade de colocar a disposicao do
mercado atividades e servigos que estavam, até entdo, em
suas maos. Procede-se, assim, a verdadeira privatizacao de
atividades publicas, assumindo o Estado a responsabilidade
de regula-las.

Surge, assim, a figura do Estado regulador,
cabendo-lhe estabelecer uma regulacao social, que assegure
a todos o acesso a servicos essenciais (servico universal) e
com o cumprimento de obrigacdoes de servico publico por
parte do particular.

2 Thid, p. 168.

" Ibid, p. 169.
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Ante o exposto, pode-se concluir que o Estado
regulador é o ideal? Impoe-se a resposta negativa, porque
cada pais possui suas caracteristicas proprias e encontra-se
em diferentes niveis de desenvolvimento, tanto social, como
economico. O Estado regulador, por meio da administracao
publica gerencial, ja deu frutos em muitos paises, como a
Nova Zelandia, mas nada garante que o mesmo modelo
poderia ser aplicado no Brasil na atual conjuntura.

Portanto, a busca por um Estado ideal esta
intimamente relacionada as caracteristicas de cada pais e
seu nivel de desenvolvimento econdémico e social. Nao se
trata, como podem pensar, de uma utopia, mas sim de um
objetivo que pode ser alcancado, principalmente se a
sociedade conseguir se organizar ao redor de fins comuns.
Atualmente, estdo em voga os termos neoliberalismo e
social democracia, o que sera justamente objeto de analise
no proéoximo topico do presente trabalho.

1.2 A DEMOCRACIA E OS PAPEIS DO ESTADO NA
ATUALIDADE: O NEOLIBERALISMO E A SOCIAL
DEMOCRACIA

Além de almejar um Estado ideal, a sociedade
também deve estar consciente dos reais papéis do Estado na
atualidade, se vive realmente em uma democracia e qual a
sua relacdo com o neoliberalismo.

Definir os reais papéis do Estado na atualidade
nao ¢é tarefa facil, principalmente em face do fenémeno da
globalizacdo e da formacao de blocos com o intuito de
unificar o mercado entre determinados paises. Diante de
todas essas transformacoes e inovacoes, cumpre indagar se
o papel do Estado estaria restrito as areas da educacao,
saude, previdéncia, seguranca, etc., ou seja, as suas
atividades mais tradicionais.
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forma,
democracia:
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O doutrinador John Rawls resume, da seguinte
o liberalismo politico e sua relacio com a

[...] Depois de entendidas essas
concepcoes e suas relagdes, retomo a
questao conjunta de que trata o
liberalismo politico e afirmo que trés
requisitos parecem suficientes para a
sociedade ser um sistema eqiiitativo e
estavel de cooperacao entre cidadaos
livres e iguais, profundamente
divididos pelas doutrinas abrangentes
e razoaveis que processam. Primeiro,
a estrutura basica da sociedade é
regulada por uma concepc¢ao politica
de justica; segundo, essa concepc¢ao
politica é objeto de um consenso
sobreposto entre doutrinas
abrangentes e razoaveis; e terceiro, a
discussao  puablica, quando os
fundamentos constitucionais e
questoes de justica béasica estdo em
jogo, é conduzida nos termos da
concepcao politica de justica. Esse
resumo bem sucinto caracteriza o
liberalismo politico e a forma segundo
a qual ele entende o ideal de
democracia constitucional.*

“RAWLS, John. O liberalismo politico. 2 ed. Sdo Paulo: Atica, 2000,

p- 88.
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Porém, como muito bem observado pelo
professor Paulo Bonavides, o liberalismo, nos tempos atuais,
precisa de uma reformulacdo, nao podendo ser empregado
na atualidade o liberalismo preconizado por Locke e
Montesquieu. Assim, surge esta definicdo mais amena de
John Rawls, que se volta mais a questao politica do que a
social e é entendida, notoriamente, por neoliberalismo.

No neoliberalismo o mercado sofre uma auto-
regulamentacao e a intervencao estatal deve ser minima, por
forca de suas raizes liberais. Desta forma, o papel do Estado
estaria realmente restrito as suas func¢oes tradicionais.

O exemplo mais citado de pais neoliberal é dos
Estados Unidos da América. Todavia, a crise norte-
americana que se espalhou rapidamente pelo mundo,
demonstrou, claramente, que o mercado necessita de
regulacao e, principalmente, fiscalizacdo, sob pena do
Estado e, conseqiientemente, toda a sociedade, assumir o
onus da crise financeira. O Estado nao pode ser a salvacao
de todos os erros cometidos por quem entra no jogo do
mercado, mas também nao pode se eximir das tarefas de
reguld-lo. Além disso, ndo condiz com os ditames
neoliberais a necessidade do Estado socorrer instituicoes
bancarias. Assim, os Estados Unidos nao podem mais servir
como exemplo de Estado neoliberal.

Neste contexto, cabe indagar, novamente, qual é
o verdadeiro papel do Estado? Caso se constate que este
papel nao é mais aquele relacionado as tarefas tradicionais
(educacao, saude, seguranca...), nao se pode falar em Estado
neoliberal.

Pierre Bourdieu, em sua obra Contrafogos:
taticas para enfrentar a invasao neoliberal, possui uma visao
enfatica em relacao ao neoliberalismo:
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O movimento, que se tornou possivel
pela politica de desregulamentacao
financeira, em direcdo a utopia
neoliberal de um mercado puro e
perfeito se realiza através da acao
transformadora e, devemos dizer
destruidora de todas as medidas
politicas (das quais a mais recente é o
AMI, Acordo Multilateral sobre o
Investimento, destinado a proteger
contra os Estados nacionais as
empresas  estrangeiras e  seus
investimentos) colocando em risco
todas as estruturas coletivas capazes
de resistirem a logica do mercado
puro: nacdo, cujo espaco de manobra
nao para de diminuir; grupos de
trabalho, com, por exemplo, a
individualizacdo dos salarios e das

carreiras, em funcao das
competéncias  individuais e a
resultante atomizacao dos

trabalhadores; coletivos de defesa dos
direitos dos trabalhadores, sindicatos,
associacoes, cooperativas; até a
familia, que, através da constituicao
de mercados por classes de idade,
perde uma parte do controle sobre o
consumo. [...]

O programa neoliberal tende assim a
favorecer globalmente a ruptura entre
a economia e as realidades sociais, e a
construir desse mundo, na realidade,
um sistema econdmico ajustado a
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descricao teorica, isto €, uma espécie
de méaquina légica, que se apresenta
como uma cadeia de
constrangimentos  enredando  os
agentes econdmicos."

Neste ponto, entra a idéia da social democracia.
Retornando um pouco ao topico anterior, restou abordado
que Rousseau contribuiu  sobremaneira para a
caracterizacao do Estado social, sendo que sua doutrina se
ajusta perfeitamente ao moderno Estado social. Seu
pensamento esta fulcrado na democracia e no
consentimento com a finalidade de atingir os fins sociais.

[...] Em suma, ha de ser a democracia
o caminho indispensavel para a
consecucao  dos  fins  sociais.
Democracia é conciliacdo de classes,
acordo de energias humanas, quando
a sua colaboracao mutua se faz livre, e
por isso mesmo entretecida de
entusiasmo e boa vontade.

A democracia rousseauniana implica
a universalizacao do sufragio, o que
basta para distingui-la radicalmente
da versao do liberalismo. ...

A democracia de Rosseau, ao revés,
longe de ficar desfigurada ou obsoleta,
ganha cada vez mais presenca
doutrinaria. Com os eventos politicos
deste século, operou-se sua

> BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasio
neoliberal. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998, p. 137-138.
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reconducao ao debate
contemporaneo. Os rumos da velha
concepcao democratica se

compadecem admiravelmente bem
com a doutrina do Estado social.
Témo-la, na verdade, como o mais
eficaz instrumento a sua plena
realiza¢ao.'

A democracia é o mais importante dos
instrumentos e deve estar presente seja o Estado neoliberal,
social ou regulador. Cabe lembrar que o poder legitimo
pertence ao povo, que possui a garantia do sufragio
universal, nao podendo se deixar levar por formas
totalitarias, que surgem mesmo no ambito de uma
sociedade democratica, como serd visto no item
subseqiiente.

1.3 REFLEXOS DE FORMAS TOTALITARIAS NA
SOCIEDADE DEMOCRATICA

Afirmou-se, em linhas pretéritas, que o sufragio
universal é o principal elemento da democracia e que esta
deve estar presente em todos os Estados, porque o
verdadeiro detentor do poder é o povo.

Ocorre que varios exemplos historicos
demonstram que podem surgir formas totalitdrias mesmo
em uma sociedade democratica. Foi o caso da Alemanha e
da Italia.

O professor Joao Féder, citando texto de Alain,
explica como isto é possivel:

' BONAVIDES, op. cit., p. 175-178.
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[...] E logo adiante quando invoca um
texto de Alain de 1910: ‘Nem mesmo o
sufragio universal define a
democracia. Se o papa, infalivel e
irresponsavel, fosse eleito pelo
sufragio universal, nem por isso a
Igreja seria democratica. Um tirano
pode ser eleito pelo sufragio universal
e por isso nao € menos tirano. O que
importa nao é a origem do poder, mas
o controle eficaz e continuo que os
governados exercem sobre o0s
governantes.’ [...]

De fato, de nada adianta um processo
inequivocamente = democratico de
escolha de governante, se nas maos
desse governante ficar concentrado o
poder. De nada vale a mais bela
democracia se ela estiver na
dependéncia da boa vontade do
governante.

O que estamos testemunhando é uma
longa evolucdo em que o povo apenas
consegue divisar o poder aqui ou ali,
jamais alcancando o direito de ser o
seu titular."”

Portanto, ndo basta o sufragio universal para a
garantia da democracia, esta deve ser perseguida todos os

dias e exige constante atuacao popular, seja na fiscalizacao
dos governantes, seja nas atitudes condizentes com o bem
comum e a vida em sociedade. Por isso, Bonavides, citando

"7 FEDER, op. cit., p. 82-83.
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o Juiz Nawiasky, adverte: “A democracia e o Estado nao
podem ir, segundo ele, contra as massas, senao com as
mesmas. Cabe-lhes educa-las, mediante a politizacdo de
seus elementos. Do contrario, seria entrega-las, em covarde
capitulagdo aos piores flibusteiros do totalitarismo.”®.

Michel Foucault®, na célebre obra Nascimento
da Biopolitica, assevera que o totalitarismo busca a
competicao entre os individuos, justamente para tornar a
sociedade mais fragil. Nessa competicao, as pessoas passam
a se ver como “empresas”, gerando o aumento dos conflitos
e, conseqiientemente, a maior necessidade de arbitragem
judicial ou extrajudicial para a resolucao destes.

[...] A segunda conseqiiéncia dessa
arte liberal de governar, [sdo] as
modificaces profundas no sistema da
lei e na instituicdo juridica. Porque,
na verdade, entre uma sociedade
indexada na forma de empresa [...] e
uma sociedade em que o principal
servico publico é a instituicio
judiciaria, ha um vinculo privilegiado.
Quanto mais vocé multiplica a
empresa, Quanto mais vocé multiplica
as empresas, quanto mais voceé
multiplica os centros de formacao de
uma coisa como uma empresa, quanto
mais vocé forca a acdo governamental
a deixar essas empresas agirem, mais,

'® BONAVIDES, op. cit., p. 199.

' FOUCAULT, Michel. Nascimento da Biopolitica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008.
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é claro, vocé multiplica as superficies
de atrito entre cada uma dessas
empresas, mais vocé multiplica as
ocasioes de contenciosos, mais vocé
multiplica também a necessidade de
uma arbitragem juridica. Sociedade
empresarial e sociedade judiciaria,
sociedade indexada a empresa e
sociedade enquadrada por uma
multiplicidade de instituicoes
judiciarias sao duas faces de um
mesmo fenOmeno.>°

Desta forma, Foucault defende que o Estado
somente sera de Direito se os cidadaos puderem recorrer
contra o poder publico na Justica ordinaria. E o que
denomina de “possibilidade de arbitragem judiciaria por
uma instituicdio ou outra, entre os cidadaos e o poder
publico.”, sendo que, mais adiante, lembra que “a origem
do direito era do povo e nao do Estado”. Conclui que: “em
suma, quanto mais a lei se torna formal, mais a intervencao
judiciaria se torna numerosa. E a medida que as
intervencoes governamentais do poder publico se
formalizam mais, a medida que a intervencao
administrativa recua, nessa mesma medida a justica tende a
se tornar, e deve se tornar, um servico publico
onipresente.”

2 FOUCAULT, op. cit., p. 204.
' Tbid, p. 235.
2 1bid, p. 235.

# 1bid, p. 241.
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Nesse sentido, é possivel que em um Estado
Democratico e de Direito ocorram reflexos de formas
totalitarias, cabendo a sociedade repeli-los, mas diante da
globalizacdo, da competicio no mercado de trabalho e do
consumismo desenfreado, é natural, como diz Foucault, que
as pessoas se vejam como empresas, o que atrai o aumento
no namero de dissidios, tornado-se o Poder Judiciario um
forte elemento para a consecucao da paz e estabilidade
sociais.

2 A DIVISAO DOS TRES PODERES E A CRISE
ESTATAL

2.1  ESTADO LEGISLADOR X ESTADO APLICADOR DO
DIREITO. O PAPEL DO JUIZ

Como ja visto em linhas pretéritas, Montesquieu
criou a separacao dos trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judicidrio) com a finalidade de enfraquecer o poder estatal e
com a preocupacao de que todas as principais func¢oes do
Estado nao recaissem sobre a mesma pessoa. Caso isso
ocorresse, seria impossivel a figura da democracia. Para
concretizar seu plano, concedeu tarefas para cada poder,
que, teoricamente, deveriam ser independentes e
harmonicos. Contudo, a divisao dos trés poderes nao atingiu
seu fim principal (enfraquecimento do poder estatal), visto
que o Estado, durante a historia, foi ganhando cada vez mais
poder, em que pese a aceitacao da divisao proposta.

Outro aspecto importante a ser lembrado é que o
liberalismo teve por escopo justamente a teoria da
separacao dos trés podres de Montesquieu, do que resulta o
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seu enquadramento tanto em um Estado democratico, como
em uma monarquia constitucional.

A teoria tripartida dos poderes, ‘como
principio de organizacdo do Estado
constitucional’, ¢ uma contribuicao de
Locke e Montesquieu. Este se apodia
naquele e, equivocadamente, no que
supoe ser a realidade constitucional
inglesa: um Estado onde os trés
poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) estariam modelarmente
separados e mutuamente contidos, de
acordo com a idéia de que ‘o poder
detém o poder’ (‘le pouvoir arréte lé
pouvoir’).>

Conforme ja destacado no capitulo anterior, o
liberalismo tem suas falhas, assim como a separacao dos
poderes concebida por Montesquieu. Isto porque é
impossivel cada poder ter tarefas exclusivas, ou seja, todo
poder possui atividades atipicas, sem as quais a maquina
estatal fica emperrada. Na verdade, o Estado é uno e
somente suas funcoes sao repartidas.

Nessa ordem de idéias, interessa,
particularmente ao presente estudo, a atuacdo do Estado
como legislador (Poder Legislativo) e como aplicador do
Direito (Poder Judiciario). Especificamente na Justica do
Trabalho esses poderes ji se misturam, devido ao poder
normativo que esta Justica detém para a resolucao de
dissidios coletivos. Assim, pertinente questionar: qual é o

* BONAVIDES, op. cit., p. 45.
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verdadeiro papel do Juiz? Legislador ou aplicador do
Direito?

Para responder a esses questionamentos,
principalmente no ambito da projecao do papel do Juiz na
divisdo dos trés poderes, importante destacar as teorias
apresentadas por Ronald Dworkin®* no tocante a funcao
judicial.

Segundo Dworkin, o Magistrado quando se
depara com casos dificeis, seja porque existem vérias
normas aplicaveis ao caso concreto que levam a caminhos
opostos, seja porque nao ha previsao legal, deve utilizar a
tese da resposta correta, acudindo-se dos principios, tendo
em vista que o direito nao é apenas um conjunto de normas,
mas sim de normas, diretrizes e principios.

Esta tese estd fundamentada, basicamente, na
idéia de que o Juiz nao detém poder de legislar, o que
preserva a harmonia dos trés poderes. Logo, o grau de
incerteza que cerca a decisdo a ser tomada judicialmente
pode ser significativamente reduzido, pois nao é dado ao
julgador decidir de forma discricionéria. O resultado pratico
é a reducdo do grau de incerteza, que desemboca em
decisOes uniformes.

Dessa forma, parece claro que o papel precipuo
do Magistrado é a aplicacao do Direito ao caso concreto.

Contudo, apesar de relevante a teoria
apresentada por Dworkin, é preciso lembrar que, no Direito
patrio, o Juiz, dentro das disposicoes legais autorizativas
(como no dissidio coletivo trabalhista), tem o poder de
legislar, caracterizando-se como uma tarefa atipica. Assim, a

» DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.
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funcdo do Judiciario nao se restringe a aplicar a lei, visto
que existem casos em que nao ha dispositivo legal aplicavel,
como na hipotese de lacuna na lei. Portanto, também é
atribuicao do Juiz, além de aplicar o Direito, interpretar as
leis e verificar a possibilidade de enquadramento no caso
concreto. Quando nao existir disposicao legal, podera
utilizar a analogia, costumes, podendo sempre buscar
amparo na doutrina e na jurisprudéncia. Outras vezes,
ainda, a lei autoriza a decisdo por eqiiidade, o que afasta a
simples aplicacao do Direito.

Vé-se, pois, que os papéis a serem cumpridos
pelo Magistrado sao vastos e que podem quebrar a
independéncia e harmonia dos trés poderes concebida por
Montesquieu.

Sobre o tema, Michel Foucault leciona,
retornando um pouco a idéia das pessoas como “empresas”:

[...] Agora, ao contrario, se é verdade
que a lei ndo deve ser nada mais que
regra de jogo para um jogo em que
cada um tem o mando na parte que
lhe toca, nesse momento o judiciario,
em vez de ser reduzido a simples
funcao de aplicacao da lei, vai adquirir
nova autonomia e nova importancia.
Concretamente, nessa sociedade
liberal em que o verdadeiro sujeito
economico nao é o homem da troca,
nao é o consumidor ou o produtor,
mas a empresa, nesse regime
economico e social em que a empresa
nao é simplesmente uma instituicao,
mas certa maneira de se comportar no
campo econdémico — na forma da
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concorréncia em funcdo de planos e
projetos, com objetivos, taticas, etc. -,
pois bem, vocés véem que, nessa
sociedade empresarial, quanto mais a
lei d4 aos individuos a possibilidade
de se comportar como querem na
forma de livre empresa, mais se
desenvolvem na sociedade essas
formas miltiplas e dinamicas
caracteristicas da unidade ‘empresa’,
mais, a0 mesmo tempo, as superficies
de atrito entre essas diferentes
unidades s3o numerosas e grandes,
mais as ocasioes de conflito, mais as
ocasioes de litigio se multiplicam.
Enquanto a regulacdo econdmica se
da espontaneamente, pelas
propriedades formais da
concorréncia, a regulacao social por
sua vez — a regulacdo social dos
conflitos, das irregularidades de
comportamento, dos danos
provocados por uns e outros, etc. -,
tudo isso vai exigir um
intervencionismo, um
intervencionismo  judiciario, que
devera ser praticado como arbitragem
no ambito das regras do jogo.
Multipliquem as  empresas, e
multiplicarao os atritos, os efeitos de
ambiente, e, por conseguinte, a
medida que vocés libertarem os
sujeitos econOmicos e deixarem que
eles joguem o jogo, quanto mais
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libertarem, mais, ao mesmo tempo,
vocés os destacarao do estatuto de
funcionarios virtuais a que um plano
prendia e mais multiplicarao
necessariamente os juizes. Menos
funcionarios, ou antes,
desfuncionalizacao dessa acao
econdmica que os planos traziam
consigo, multiplicacio da dinamica
das empresas e, com isso, necessidade
de instancias judiciarias ou, em todo
caso, de instancias de arbitragem cada
vez mais numerosas.?®

Resta saber se, diante do aumento do niimero de
conflitos, o Poder Judiciario estara estruturalmente
preparado para assumir sozinho essa carga de demandas.

2.2 A CRISE DO ESTADO SOCIAL: PRIVATIZACAO DA
“COISA PUBLICA” E DA JUSTICA

Foi visto que o Estado liberal foi atingido pela
Revolucao Industrial e pelas duas grandes guerras
mundiais, havendo uma transicdo para o Estado social.
Durante o Estado social, hd& a promocdo macica da
nacionalizacao de setores basicos da economia, chegando o
Estado a entrar no proprio mercado em concorréncia com
os particulares, principalmente sob a forma de empresa
publica.

No entanto, as décadas de 80 e 90 sao marcadas
pelo processo de liberalizacao dos servigos publicos, tendo
em vista a crise do Estado social. Coube, assim, ao Estado

2 FOUCAULT, op. cit., p. 240-241.

Rev. TRT - 92 R. Curitiba v. 27 n.1 p. Jan./ Jun. 2002



27

social colocar a disposicao do mercado atividades e servicos
que estavam, até entdo, em suas maos. Procede-se, assim, a
verdadeira privatizacao de atividades publicas, assumindo o
Estado a responsabilidade de apenas regula-las.

Esse fendmeno é tido por muitos, mormente
pelos adeptos do Estado social puro, como privatizacao da
“coisa publica”, pois, no seu entender, o Estado deveria
continuar com suas funcoes tradicionais e como detentor de
todos os servicos de interesse publico. Todavia, essa posicao
se tornou insustentavel devido aos exageros nos gastos
publicos, carga fiscal alta para a manutencao da maquina
publica, déficit publico incontrolavel, e, o mais importante,
ineficiéncia da gestao publica.

Em decorréncia desse pensamento, qualquer
tentativa de resolucao de conflitos de forma extrajudicial é
considerada como uma provavel “privatizacao” da Justica. O
Estado, como guardiao da lei e detentor do poder de decisao
e execucao, é tido, pela maioria, como o Unico ente apto a
solucionar litigios.

No entanto, esse poder estatal encontra-se em
crise, na medida em que exige um aparato que comporte o
namero de demandas diarias distribuidas, o que desemboca
em altos custos para que toda a maquina jurisdicional se
mova.

O sistema recursal também nao contribui para a
agilidade da entrega da prestacdo jurisdicional,
representando verdadeiro “funil” que atravanca intimeros
autos de recursos nos Tribunais Regionais e Superiores.

Nesse passo, a Justica passou a ser cada vez mais
morosa. E preciso, entdo, divulgar e informar a populacio
sobre a existéncia de meios extrajudiciais de resolucao de
conflitos, superando o aspecto cultural de que cabe ao
Estado a resolucao de todos os problemas.
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A partir dessa nova concepc¢ao diante da crise do
Poder Judiciario, surgem métodos alternativos para a
solucdo de litigios, quais sejam: mediacao, conciliacdo e
arbitragem. Dentre estes, destaca-se a arbitragem pelo seu
sucesso no direito alienigena e por suas similitudes com o
sistema jurisdicional, caracterizado pela heterocomposicao,
ou seja, delegacao a um terceiro da atribuicao de resolver o
conflito de interesses. E o que serd objeto de estudo no
proximo capitulo.

3 OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS

3.1 COLETIVIDADE ORGANIZADA: MAIOR ACESSO A
INFORMACAO E AUMENTO DO NUMERO DE
DEMANDAS

Atualmente fala-se na “crise do Poder Judiciario”,
da necessidade premente de reformas estruturais e de meios
capazes de desafogar a Justica, mas com efetividade,
credibilidade e celeridade. A Justica nao atende mais a
todos os anseios da sociedade, principalmente sob a 6tica da
celeridade da prestacdo jurisdicional. A aceitacdo de
métodos alternativos ao modelo tradicional passa por uma
série de reflexdes filosoficas, tedricas e culturais, pois
muitos acreditam que isto implicaria na abertura de um
Poder Judiciario “paralelo” ou na privatizacao da Justica.

E preciso lembrar que a velocidade atual das
informacoes, a criacdo de associacOes para a defesa dos
hipossuficientes (trabalhadores, consumidores, etc.), a
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maior competitividade, como destacado na doutrina de
Michel Foucault (a visao das pessoas como “empresas”) sao
fatores que contribuiram para que a coletividade procurasse
a tutela jurisdicional de seus direitos e aumentasse
significativamente o volume de demandas submetidas ao
Poder Judiciario.

Por um lado isso é muito bom, porque é
importante que a sociedade se organize e tenha
conhecimento de seus direitos, mas, por outro lado, o
Estado nao estd adequadamente preparado para esta
avalanche de processos. Ademais, verifica-se que até mesmo
o proprio direito constitucional de acesso a Justica pode
restar prejudicado caso nao se pense seriamente sobre esses
meios alternativos.

Nessa linha, imprescindivel o  estudo
aprofundado das formas alternativas de resolucao dos
conflitos, conhecidas como ADRs — alternative dispute
resolution.

3.2  MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM

A vida em sociedade leva a aceitacao de regras
béasicas para que o convivio seja harménico, justo e,
principalmente, isonomico. O enfraquecimento de qualquer
dos pilares da vida em sociedade, implica na possibilidade
de surgimento de formas totalitarias, as quais, como ja visto,
podem aparecer, inclusive, em sociedades democraticas.

Nesse sentido, nao é dado mais ao individuo
resolver um conflito “pelas proprias maos”, fazendo “justica”
por si mesmo, na medida em que nao impera mais nas
sociedades civilizadas o Codigo de Hamurabi (1730 a.C.),
cuja principal caracteristica era a vinganca ou retaliacao,
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~ %

cuja origem esta na “lei de talido”, também conhecida como
“pena de talido”, traduzida na expressdao “olho por olho,
dente por dente”.

A professora Zoraide Amaral de Souza® afirma
que os primeiros vestigios do sistema arbitral, ou seja, a
figura de uma terceira pessoa solucionando problemas da
vida em sociedade, foram conhecidos na Babilonia, na
Grécia antiga e em Roma®®. E, assim, um sistema dos mais
antigos que se tem conhecimento.

No entanto, a arbitragem nao é a iinica forma dita
alternativa (ao Poder Judiciario) de resolucao de conflitos
por meio de uma terceira pessoa, a conciliacao e a mediacao
sao da mesma familia, mas qual é a diferenca entre esses
institutos?

Chamando, novamente, a doutrina de Zoraide
Amaral de Souza, a ilustre professora explica, de forma
sucinta e clara, as principais diferencas existentes entre
conciliacao, mediacao e arbitragem:

Na verdade, quando estamos diante
da conciliagdo, esses terceiros
conduzem o processo na direcao de
um acordo, opinando e propondo
solucoes, diferentemente do
procedimento da mediacao, no qual o
mediador nao opina, ndo sugere nem
decide pelas partes.

Diga-se de passagem que a mediacao,
além do acordo, visa também a

* SOUZA, Zoraide Amaral de. Arbitragem - conciliacio -
mediacio nos conflitos trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2004.

% 1bid, p. 51.
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melhoria da relacao entre as pessoas
envolvidas. Ja na arbitragem, o
terceiro imparcial define, decide,
soluciona o impasse surgido entre as
partes.*

No direito patrio, ha previsao legislativa para a
utilizacdo da arbitragem desde a primeira Constituicao
Federal, a de 1824, cujo art. 164 dispunha: “Nas causas
civeis e nas penais civilmente intentadas, poderao as Partes
nomearem Arbitros. Suas sentencas serdao executadas sem
recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.”3°
Assim, o instituto nao é novo, mas por uma série de razoes,
¢ pouco aplicado no Brasil, apesar da edicao da Lei
9.307/1996, que dispOe justamente sobre a arbitragem,
prevendo no seu art. 1° que: “As pessoas capazes de
contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”.

Quanto aos motivos pelos quais o instituto nao
possui um uso corriqueiro, interessante o rol de mitos
elaborado pelo doutrinador Welber Barral®': 1°) “a Lei de
arbitragem tem motivacao legislativa espuria”; 2°) “a Lei de
arbitragem renasce somente no Brasil”; 3°) “a homologacao
pelo Judiciario é imprescindivel para a legitimidade da
sentenca arbitral”; 4°) “a arbitragem é inconstitucional”; 5°)
“a arbitragem oprimira os consumidores”; 6°) “a arbitragem

¥ Ibid, p. 58.

% CRETELLA NETO, José. Comentarios a Lei de Arbitragem
brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 10.

' BARRAL, Welber. A arbitragem e seus mitos. Florianépolis:
OAB/SC, 2000.
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esvaziara o Judiciario”; e 7°) “a arbitragem prejudica a
advocacia”. O autor conclui que:

[...] Os mitos criados, entretanto, nao
detém base fatica, e se sustentam
somente em preconceitos e
desconhecimento do instituto,
conforme definido pela Lei brasileira
e pelas convencbes internacionais
sobre a matéria.

Na realidade, a arbitragem é um
instrumento para difundir o acesso a
justica. Seu carater, positivo ou
negativo, nao lhe é intrinseco, mas
dependera da utilizacdo — mais ou
menos séria, mais ou menos
preconceituosa — que lhe for dada no
Brasil.

Nao que este processo seja reversivel.
Ao contrario, a criacdo de empecilhos
a  arbitragem, pelo Judiciério,
somente servira para que mais
empresas resolvam seus litigios em
foros arbitrais no exterior (recorde-se
que a validade dessas sentencas
estrangeiras estara garantida pelas
convencoes internacionais e pelas
regras de competéncia do CPC, arts.
88-90). Ao mesmo tempo, um lanco
d’olhos para o mundo deixara de
antever que a globalizacao da solucao
de conflitos permite as partes
escolherem qualquer lugar para
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resolver seu conflito, em detrimento
daqueles direitos internos que
dificultam a utilizacao da arbitragem,
como parece ser a mentalidade de
alguns juristas brasileiros. O prejuizo
serd da sociedade (que perdera um
meio alternativo de solucao de litigios,
com as vantagens a ele inerentes), do
meio empresarial (que tera custos
majorados), dos advogados (uma vez
reduzido seu campo de atuacao) e do
proprio Poder Judicirio (que perdera
a oportunidade de desafogar o
acumulo de processos, com a
conseqiiente perda de legitimidade.3?

Mais adiante, arremata, de forma brilhante, o

mesmo doutrinador:

32 1bid, p. 104-105.

[...] Enfim, recorde-se que a
arbitragem é uma instituicdo
veneravel, que remonta  aos
primoérdios do direito romano.
Manteve muito a tradicado ao longo
dos séculos, e contemporaneamente
manteve sua base européia e o perfil
tipico de arbitros. Porém, como as
tendéncias negociais mudam
rapidamente em razao da globalizacao
e do impacto da tecnologia moderna,
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a arbitragem também deve continuar
mudando para se manter como um
meio eficaz de solucdo de
controvérsias. Seu desafio, entretanto,
¢ manter o ritmo desta mudanca de
forma a garantir a estabilidade que se
exige dos mecanismos com
credibilidade. Na América Latina, um
desafio adicional serd adaptar os
mecanismos de solucao alternativa de
controvérsias com as condicoes locais,
€ a0 mesmo tempo preservar o grau
de uniformidade necessario para que
a arbitragem internacional mantenha
suas vantagens sobre os litigios nos
tribunais estatais.3?

Portanto, a quebra dessa rejeicdo nacional aos
meios alternativos de resolucdo de conflitos, mormente a
arbitragem, é de extrema importancia ao melhor acesso a
Justica, a melhoria das relacbes comerciais nacionais e
internacionais, a maior abrangéncia do papel dos
advogados, o que, por conseqiiéncia, reverte-se em beneficio
a propria populacao que contara com meios céleres, eficazes
e de credibilidade para a solucao de impasses criados pela
propria vida em sociedade.

Note-se que o Poder Judiciario, mesmo com a
conscientizacdo dos métodos alternativos, continuara a ser
necessario, mas agora de forma mais util e eficaz ao
jurisdicionado: “Formas privadas existem, mais céleres e

3 Ibid, p. 105-106.
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prestativas, que em nada eliminam a necessidade de
advogados ou juizes. Pelo contrario, suas funcdes serao
valorizadas no seio de nossa sociedade ao colaborarem para
uma maior pacificacido e efetividade das prestacoes
jurisdicionais.”?.

Nesse sentido, nao ha que se falar em criacao de
um Poder Judiciario “paralelo” ou de privatizacao da
Justica, porque o Judiciario continuara desempenhando
suas funcOes que sdao importantissimas para a sociedade,
cabendo lembrar que certas tarefas permanecem de
competéncia exclusiva do Juiz, com os atos executérios e
expropriatorios.

Observe-se, porque oportuno, que o Banco
Mundial chegou a recomendar aos judiciarios nacionais
determinados valores, tais como: acesso a Justica
(acessibilidade), credibilidade, eficiéncia, transparéncia,
independéncia, previsibilidade, protecdo a propriedade
privada e respeito aos contratos.3

Esta entidade internacional considera que os
mecanismos alternativos de resolucao de disputas, dentre os
quais, destaca-se a arbitragem, “seriam instrumentos de
competicao com o Judiciario, aumentando as pressoes sobre
a eficiéncia desse Poder.”*.

* DINIZ, José Janguié Bezerra. Atuacio do Ministério Publico do
Trabalho como arbitro. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 259.

* CANDEAS, Ana Paula Lucena Silva. Os valores recomendados pelo
Banco Mundial para os judiciarios nacionais. Revista da Associaciao

dos Magistrados Brasileiros. ano 7, n. 13, 1° semestre de 2004. p.
25.

3 Ibid, p. 26.
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Por outro lado, cabe ressaltar, porque oportuno,
que as introducoes efetuadas pela Emenda Constitucional
45/2004 (reforma do Poder Judiciario), destacam a
necessidade premente de desafogar o Poder Judiciario e de
criar instrumentos capazes de garantir a todos, no ambito
judicial e administrativo, a razoavel duracao do processo e
dos meios que garantam a celeridade da sua tramitacao
(inciso LXXVIII do art. 5° da Carta Maior, acrescentado
pela EC 45/2004).

Nessa linha de raciocinio, por forca da mesma
Emenda, foram feitas sensiveis alteracoes no art. 114 da
Constituicdo Federal, das quais destaca-se a nova redacao
do §2°: “Recusando-se qualquer das partes a negociagao
coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica,
podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposicoes minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”.

A expressao “de comum acordo” presente no
texto do §2° do art. 114 da Carta Maior, supracitado, tem
gerado diversas polémicas, dentre elas podem ser citadas:
posicao do Juiz do Trabalho como um Juizo arbitral, e, se a
introducao desta expressao no texto constitucional nao
implica no enfraquecimento das negociacGes coletivas,
comprometendo suas funcoes juridicas, politica, econémica
e social.

Debates a parte, uma vez que o presente estudo
nao comporta longa digressao sobre esses temas, destaca-se,
ainda, que a tendéncia do legislador nas normas mais
recentes é incluir os meios alternativos de resolucao dos
conflitos (mediacdo, conciliacio e arbitragem) para a
composicao rapida dos litigios, sem que cheguem a bater as
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portas do Poder Judiciario. Exemplo disto é a Lei
Complementar 123/2006, que institui o Estatuto Nacional
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte:

Art. 75. As microempresas e empresas
de pequeno porte deverao ser
estimuladas a utilizar os institutos de
conciliacdo  prévia, mediacdo e
arbitragem para solucdo dos seus
conflitos.

§ 1° Serao reconhecidos de pleno
direito os acordos celebrados no
ambito das comissdes de conciliaciao

prévia.

§ 2° O estimulo a que se refere o caput
deste artigo compreendera
campanhas de divulgacao, servicos de
esclarecimento e tratamento
diferenciado, simplificado e
favorecido no tocante aos custos
administrativos e honoréarios
cobrados.

Diante do exposto, os meios alternativos de
solucdo de conflitos merecem melhor atencao por parte do
jurisdicionado e maior credibilidade pelos brasileiros, visto
que influem diretamente na vida em sociedade, na politica e
na economia do pais. O legislador vem promovendo sua
utilizacdo, restando ao Poder Judiciario e a populacdo uma
maior consciéncia e aproveitamento desses instrumentos.
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CONCLUSAO

Vive-se em uma sociedade na qual a figura
central é o Estado, uma vez que é “ele”, em tltima instancia,
quem detém o poder, por isso torna-se relevante a busca por
um Estado ideal, cujas fungoes voltem-se efetivamente para
o bem comum. A investigacdo dos papéis do Estado na
contemporaneidade, leva a dois termos muito em voga,
quais sejam: neoliberalismo e social democracia, vistos
como tentativas de sanar os erros do passado e unir, na
figura do poder estatal, dois propositos primordiais, os
crescimentos economico e social.

Apesar do Estado deter, historicamente, o poder,
que por concepcao de Montesquieu foi dividido em trés
poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), o poder, na
verdade, sempre pertenceu e pertence ao povo, o qual tem a
obrigacao de fiscalizar os atos dos governantes e cobrar
medidas que visem a melhoria da vida em sociedade,
principalmente para que formas totalitarias de governo nao
surjam no ambito de uma democracia. Cabe lembrar que o
Estado é uno, sendo que somente suas funcdes sao
divididas.

Partindo dessas premissas, quando se fala de
meios alternativos de resolucdo de conflitos, a primeira
questao que surge é a divisao entre as funcoes legislativa e
judiciaria. O primordial papel do Juiz é a aplicacao da lei ao
caso concreto, mas nao se restringe a este, sendo que o
Judicidrio possui funcdes atipicas, as quais também podem
estar relacionadas com o Poder Legislativo, como o caso da
Justica do Trabalho, que detém poder normativo para a
resolucao de dissidios coletivos. De qualquer forma, mesmo
com essas tarefas atipicas, os trés Poderes devem ser
harmonicos entre si.
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O segundo aspecto relevante dos ADRs —
alternative dispute resolution — é a crise do Estado Social,
que trouxe com ela o temor de que tudo que fosse publico
seria privatizado, inclusive a Justica, que estaria na mira da
conciliacdo, da mediacdo e, principalmente, da arbitragem.
Esta ficcao, infelizmente, esta presente até os tempos atuais.
Diz-se ficcao, porque a convivéncia entre arbitragem e Poder
Judiciario é pacifica, na medida em que o Juiz sempre sera
imprescindivel, assim como o advogado e todos os entes que
dao os contornos da Justica. Assim, nao ha que se falar em
privatizacdo da Justica, mas sim de fortes instrumentos a
auxilid-la no dia a dia, dando celeridade, eficacia e
credibilidade ao proprio Poder Judiciario.

Com efeito, o aumento das demandas na atual
conjuntura, como ja previsto por Michel Foucault, é
inevitavel, e o Judiciario nao esta aparelhado para o volume
de acdes que serdo ajuizadas todos os dias. E preciso pensar
seriamente em formas alternativas que cumpram o seu
papel perante a sociedade, afastando injusticas e
impunidades. Nesse ponto, fundamental a maior
conscientizacdo no que tange a conciliacdo, mediacdo e
arbitragem.

Compete a sociedade organizada, real detentora
do poder, deitar os olhos sobre a necessidade de utilizacao
em maior escala dos ADRs, como instrumentos de acesso a
Justica e da melhoria da vida em sociedade, que somente
tem a lucrar nos campos econdmico, politico e social,
preservando, assim, o Estado Democratico e de Direito.
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