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Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracao da justica
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- uma nova relacao entre o judicial e o nao judicial

1. O “direito em abundincia”' e a incapacidade da resposta do sistema judicial

1.1. As transformacdes do direito e do sistema juridico: expansio, retraccio e novas

realidades

O direito e a administracdo da justica nas sociedades contemporaneas desenvolvidas tém
estado sujeitos a uma transformagao acelerada. Todos nos partilhamos a sensagdo de que o
mundo sofreu um processo de “juridificacao” da sociedade, ou seja, a “extensdo dos processos
juridicos a um nimero crescente de dominios da vida econdmica e social” (Friedman, 1993b:
320). Assistimos a denominada “explosdo do direito”, ao aparecimento de um numero excessivo
de processos, passando por uma profunda ansiedade quanto a “burocratizagdo do mundo”, a
“juridificagao das esferas sociais” e a “coloniza¢do do mundo-da-vida.”

A crise e transformacdes do Estado-Providéncia lancaram um grande debate sobre a crise
e as transformagdes do direito, designadamente entre a concepg¢do do direito como sistema auto-
referencial e auto-poiético e a concep¢do do direito como constru¢do social, produzido num
contexto social (Guibentif, 1992; Faria, 1997; e Santos, 1995 e 2000). Teubner (1986: 309)
identificava as trés grandes limita¢des da regulacdo juridica actual com um “trilema regulatério”.
A primeira consiste em o direito “colonizar a Sociedade”. O Estado-Providéncia promoveu a

instrumentalizagdo politica do direito até aos seus limites. Esta “sobre-juridicizacdo da

* O presente artigo ¢ uma nova versio do capitulo 1 do relatério de investigagio do OPJ — “Percursos da
informalizagdo e da desjudicializacdo — por caminhos da reforma da administragdo da justi¢a (analise comparada)”
(Pedroso, Trincdo e Dias, 2001). Agradeco a Catarina Trinco o apoio que me deu na elaboragdo deste texto.

" Galanter (1993: 103)

% Galanter (1993: 103), citando Macneil (1984-1985); Galanter (1983); Teubner (1987).
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sociedade” ao submeter situagdes concretas a um direito abstracto, visava a integracao social,
mas acabava por criar desintegracao social. A segunda limitacdo revela-se como “materializagao
do direito”; o reverso da sobre-juridicizacdo da sociedade ¢ a sobre-socializacdo do direito. O
direito fica prisioneiro da politica ou dos subsistemas regulados, “politizando-se”,
“economizando-se” ou “pedagogizando-se”, acabando por submeter a uma tensdo excessiva a
autoproducdo dos seus elementos normativos (Teubner, 1986:311). A terceira resulta das
referidas disfungdes redundarem em “ineficicia do direito”. A discrepancia da autoproducdo
interna do direito com a das outras esferas sociais, que regula, tornam a regulamentacao juridica
ineficaz ou contraproducente.3

A “colonizacdo”, a “materializacdo” e a “ineficdcia” sdo consideradas os limites aquém
dos quais se devem definir as fronteiras, mais rigidas e restritas, de regulacdo juridica, de forma a
permitir que o direito funcione eficaz e automaticamente sem se descaracterizar nem a si, nem as
esferas sociais que regula. As sociedades modernas, para os defensores dos sistemas
autopoiéticos e auto-referenciais, sao constituidas por uma série de subsistemas (direito, politica,
economia, ciéncia, arte, religido, etc.), todos eles fechados, autébnomos, auto-contidos, e auto-
referenciais, cada qual com um modo de funcionamento e um codigo proprios. O direito ¢ um
desses sistemas, um subsistema de comunica¢des juridicas que funciona com o seu proprio
codigo binario: legal/ilegal. O direito sé se regula a si proprio. O direito ¢ o ambiente que rodeia
os outros sub-sistemas sociais, tal como estes sdo o meio-ambiente do direito.

As “perturbagdes” criadas por um sistema neutro s6 se tornam relevantes se forem
convertidas em respostas ou reacgdes autopoiéticas. Santos (2000: 147-148) recusa que a solucao
para a crise do direito seja a concepgao do direito como um sistema autopoiético, por nao dar o
devido relevo a relagdo entre a evolugdo da sociedade e a evolucao do direito. Por outro lado, a
discussdo sobre a processualizacdo e a reflexividade do direito ¢ uma falsa questdo, por assentar
na concep¢do de autonomia do direito no Estado liberal, que segundo ele, ¢ uma concepgao
mistificatoria. O espectacular desenvolvimento do intervencionismo estatal no Estado-
Providéncia modificou o direito moderno, quer como direito estatal, quer como direito cientifico.
A crise ndo ocorreu no direito, mas sim nas areas sociais que regula. Trata-se, portanto, da crise

de uma politica — o Estado-Providéncia — e ndo da crise da forma juridica — o direito auténomo. O

3 Este enunciado sintético sobre os sistemas auto-referenciais e auto-poiéticos segue a exposi¢io de Santos (2000) e
Guibentif (1993).
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direito moderno, enquanto conceito muito mais amplo do que o direito estatal moderno, estd em
crise, nao devido a sobre-utilizacao que o Estado fez do direito moderno, mas devido a redugao
histérica da sua autonomia e da sua eficacia a auto-norma ¢ eficacia do Estado. Os limites da
regulacdo juridica, essencialmente a “materializacdo” (ou sobrecarga) e a ineficdcia, sdo
problemas politicamente determinados (Santos, 2000: 151).*

Galanter (1993) na sua investigacdo sobre as transformacdes do sistema juridico nas
sociedades contemporaneas, centra a sua analise, especialmente, no caso dos EUA, do Reino
Unido e Canadd, que me parece poder ser generalizada as denominadas sociedades desenvolvidas
e com as devidas adaptacdes a sociedade portuguesa, conclui que “em cada uma das respectivas
sociedades — hoje mais ricas, mais informadas e mais diversificadas:

- hd mais leis, mais advogados, mais processos, mais intervenientes estratégicos no jogo
do direito; as sociedades gastam mais com o direito, tanto em termos absolutos como
em termos relativos;

- as instituicdes juridicas (incluindo os tribunais e as sociedades de advogados)
funcionam cada vez mais de uma forma racionalizada, a maneira do mundo dos
negocios, e com ateng¢do a relagdo custo-eficacia;

- os advogados, administradores e juizes revelam mais iniciativa e sentido de inovagao
no modo como concebem e reformulam as institui¢cdes € os procedimentos;

- o direito € plural e descentralizado, emanado de uma multiplicidade de fontes;

- o facto de haver mais actores a aplicar mais normas € mais padrdes a um conjunto
mais variado de situagdes significa que do ponto de vista juridico os resultados sdo
contingentes e varidveis: ¢ cada vez mais frequente ver normas fixas serem
acompanhadas por padrdes dialdgicos igualmente variaveis;

- ¢ cada vez mais frequente os resultados serem decididos pela via da negociacdo e ndo
através de sentenga;

- o direito ¢ menos autonomo, menos estanque, mais absorvente, ¢ mais aberto a
métodos e a dados provenientes de outras disciplinas;

- uma vez que o direito ¢ contingente, flexivel e tecnicamente sofisticado, o trabalho

juridico tende a ficar cada vez mais caro. Por falta de posses, a maioria das pessoas

* Cf. Pedroso (2001a: 15-17).
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acaba por ser empurrada para fora do mercado, deixando, na maior parte dos casos, de
ter acesso directo ao direito;

- o direito funciona, cada vez mais, através de controlos simbdlicos indirectos — quer

dizer, pela irradiagdo de mensagens, e ndo tanto através da coacgdo fisica. A
participagdo indirecta, feita através de grupos e dos meios de comunicagdo, aumenta a
um ritmo mais rapido do que a participacao directa.” (Galanter, 1993: 130, 131).

A expansdo e transformacdo do sistema juridico ¢ incontestavel, mas ndo ¢ feita num
unico sentido. Por uma das vertentes, temos a sobrecarga do sistema juridico e um caminho de
juridificacdo das relagdes sociais anteriormente sujeitos a menos regulacdo juridica, como as
relagdes familiares ou laborais. Mas por outra, as transformagdes do direito, que assinalei,
chamem-se “judiciarizacdo”, “constitucionaliza¢do” ou “burocratizacio” também sdo processos
que, em regra, pretendem trazer mais racionalidade e mais cidadania a vida em sociedade, ou
seja, mais respeito e defesa dos direitos de cada cidadao.

Acresce, como resulta das conclusdes supra-citadas de Galanter (1993), que as
transformagdes do sistema juridico e judicial em curso apontam em simultaneo por diversos
caminhos, por um lado a referida juridificacdo e a judicializa¢ao da resolugdo de litigios, mas, por
outro lado, como analisarei a frente, a desjuridificagdo e a tendéncia da sociedade para a

negociagao e para a descoberta de novos meios de resolucao de litigios fora do tribunal.

1.2. Mais litigacdo judicial: os conflitos sociais e do mercado em transformacio

acelerada

Nas sociedades contemporaneas desenvolvidas e complexas os tribunais judiciais tém
beneficiado de uma maior alocacdo de recursos financeiros, de mais funcionarios com mais
qualificacdes académicas e profissionais e, ainda, do desenvolvimento do recurso as novas
tecnologias de informagdo. Assim, cresce a “producdo” destas instituigdes, ou seja, o numero de

processos que conseguem terminar num determinado periodo de tempo. No entanto, na

> “Diversas nogdes estreitamente ligadas — judiciarizagio, constitucionalizagio, burocratizagio — apelam a diferentes
aspectos da juridificagdo ou sdo mesmo empregados como sinénimos deste Gltimo conceito. (...) A judiciarizagdo
refere-se a uma juridificagdo que se desenvolve através do recurso aos Tribunais. A constitucionalizagdo designa a
transformagdo global das pretensdes do direito em pretensdes constitucionais. A burocratizagdo significa, no presente
contexto, um crescimento da complexidade do pessoal e dos modos operativos acompanhada de uma divisdo de
trabalho mais ou menos racional.” (Friedman, 1993b: 321)
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generalidade dos sistemas judiciais assiste-se, em simultaneo, a uma explosao de litigagdo e a um
crescimento da procura a que nao conseguem dar resposta. O crescimento dos litigios que
chegam aos nossos tribunais ndo ¢, todavia, um processo de caracteristicas idénticas em todas as
sociedades. A procura dos tribunais varia, assim, em funcdo do grau de desenvolvimento
economico e social, da cultura juridica, das transformagdes politicas e do consequente padrao de
litigagdo decorrente da caracterizagao dos utilizadores dos tribunais judiciais e da relagao entre a
procura potencial e a procura real e efectiva da resolucao de um litigio no sistema judicial (Santos
et al., 1996)°.

Uma breve analise comparada da investigacao realizada nos Estados Unidos, onde estes
estudos se fazem héa mais tempo, e em Portugal, permite concluir que, apesar de se encontrarem
tendéncias semelhantes e constantes no crescimento dos litigios que chegam a tribunal, também
ha que registar as especificidades resultantes designadamente das diferengas de cultura juridica e
do desenvolvimento econdmico e social entre as duas sociedades, bem como do diferente estado

da evolucao dos dois sistemas judiciais.

1.2.1. Uma leitura da experiéncia americana segundo Marc Galanter (ou a chegada

das empresas ao tribunal)

Para Galanter (1993), a analise da evolugdo da litigacdo que chega aos tribunais nio ¢é
linear, mas sim susceptivel de uma leitura complexa. “O mundo da litigagdo compde-se de
grupos muito variados de casos, cujo aumento e decréscimo ¢ reflexo, ndo de mudangas globais
na propensdo para litigar, mas antes de factores especificos como sejam o niimero e o grau de
concentragdo ou difusdo dos litigios ou problemas em questdo, a presenca ou auséncia de outras
formas de lidar com esse problemas, a existéncia de informagao disponivel sobre as solucdes
juridicas a adoptar, e o eventual desenvolvimento de uma competéncia especializada por parte
dos advogados. H4 modalidades especificas de processos litigiosos que decrescem ao mesmo
tempo que outras vao ganhando importancia”. Assim, citando Kagan, Galanter mostra que nos
Estados Unidos as acgdes por dividas, apesar do seu crescimento, ndo tém acompanhado a subida

verificada na actividade que lhes ¢ subjacente (1984: 323).

% Sobre a procura efectiva e potencial, a caracterizagdo dos mobilizadores do sistema judicial e a piramide de justica,
designadamente da justiga civel cf. Santos ef al. (1996) e Pedroso e Cruz (2001).
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“Estas variagdes das tendéncias no que se refere a processos parecem reflectir o
alastramento global — embora desigual — de uma expectativa elevada relativamente a justica e a
consciencializacdo do direito a proteccdo contra muitos tipos de ofensa ou a respectiva
indemnizagdo. Mas nem tal consciencializa¢do ¢ espontanea, nem o seu crescimento chega para
explicar, s6 por si, os padrdes que se encontram na utilizacdo dos tribunais. A sua tradugdo em
litigagdo depende dos valores e dos recursos dos queixosos, bem como das opg¢des de resolucao
de que estes disponham. Tais opcdes, por sua vez, sdo reflexo das mudangas verificadas no
contexto institucional mais amplo em que ocorrem os conflitos.”’

Segundo, ainda, Galanter, a culpa do excesso de litigagdo ndo ¢ essencialmente dos
queixosos particulares, frequentemente sob o incitamento de advogados mais agressivos, mas
deve-se, pelo contrario, ter em atencdo que cada vez um maior nimero de processos envolve
empresas e grandes sociedades de advogados. “E hoje mais frequente do que era no passado as
empresas serem alvo de acgdes de responsabilidade relacionadas com direitos civicos, com
despedimentos ilegais ou com a qualidade dos produtos. E o que ¢ menos visivel, mas ndo menos
importante, ¢ que, para tratarem dos conflitos decorrentes das relacdes que mantém entre si, elas
passaram a servir-se com mais frequéncia e com maior agressividade do sistema juridico. Este
facto ¢ patente no recrudescimento, nos tribunais federais dos Estados Unidos, de casos
relacionados com contratos, propriedade intelectual, e outros ligados a0 mundo dos negécios. E
cada vez maior o nimero de litigios da area dos negdcios que ndo sao resolvidos entre as partes
de acordo com o procedimento informal descrito por Stewart Macaulay no inicio dos anos 60
(1963, 1964). Passou a ser aceitavel as empresas apresentarem-se como autoras € processarem
outras empresas; ha um recurso cada vez maior aos processos litigiosos enquanto estratégia
comercial. Deste acréscimo total de processos, ha uma parte significativa que ¢ hoje mais

complexa e que implica verbas mais altas, além de que existe uma maior quantidade de trabalho

de advocacia.” (Galanter, 1993: 110-112)

7 «“Certos observadores tém sublinhado o contraste entre, por um lado, os Estados Unidos, com um nimero muito
elevado de processos, e, por outro lado, o Reino Unido e o Canada, com as suas populagdes supostamente menos
legalistas ¢ menos conflituosas. As explicagdes avancadas para as diferencas observadas (e que nem sempre déo os
Americanos como estando mais voltados para a litigagdo e para a lei) vao desde os incentivos provenientes das
normas substantivas ou processuais até ao caracter geral do sistema de indemnizagdes, passando pelos aspectos mais
vastos da cultura e nomeadamente pela maneira como esta encara a adversidade, o infortinio, a afirmagao pessoal, a
recompensa, etc.” (Galanter, 1993: 111).
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1.2.2. Uma leitura da experiéncia portuguesa (justica civel e penal) segundo a

investigacio do OPJ 8

A justica civel

A mobilizagdo e o crescimento dos litigios civeis que procuram (ou necessitam) a sua
resolugdo na justica, em Portugal tem sido exponencial. Na justica civel pode-se considerar que
existem duas categorias de agentes mobilizadores: os litigantes frequentes, que sdo em regra
pessoas colectivas (empresas), com capacidade econdmica para poder gerir de uma forma
racional a sua litigancia, e os litigantes esporadicos — aqueles que sé ocasionalmente recorrem aos
tribunais, devido essencialmente ao elevado custo do litigio e a reduzida importancia da questao.
Assim, a0 mesmo tempo que o sistema judicial ¢ mais procurado pelos litigantes frequentes
torna-se mais distante e inacessivel para os outros, devido ao seu custo e a sua morosidade. A
gestdo do sistema judicial civel encontra-se desta forma perante um dilema. Por um lado, o
crescimento da procura efectiva e, por outro lado, garantir os direitos daqueles que estdo privados

do acesso a justica.

A evolugdo da litigagdo civel’ (acgdes declarativas civeis), de 1970 até 2000 (Figura 1),
revela um crescimento continuo até 1998, podendo ser analisada em quatro periodos que entre si
apresentam variagdes mais substanciais. Até 1976, verifica-se um indice de crescimento
reduzido, em que o niumero de processos entrados ndo ultrapassa os 60 mil; no segundo periodo
de 1976 até 1990, verifica-se que o indice de procura aumenta de forma fulgurante; esta
tendéncia de crescimento ¢ ainda mais acentuada entre 1991 e 1997, momento em que se verifica
uma duplicacdo no montante dos processos entrados (146.833 em 1991 para 314.247 em 1997),
registando-se igualmente um crescimento significativo, em cada ano, das ac¢des pendentes

(172.178 em 1991 para 333.584 em 1997), como resultado da incapacidade do sistema judicial

¥ O OPJ — Observatério Permanente da Justica Portuguesa é um programa de investigagdo sobre a justica portuguesa
resultante de contratos com o Ministério da Justiga (1996-1999 e 2000-2004) que esta ser realizado no Centro de
Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, dirigido por Boaventura de Sousa Santos, do qual o autor ¢é
investigador.

O movimento processual sintetiza e define a variagdo no montante de processos entrados, pendentes e findos,
incluindo-se, para o efeito, todas as acg¢des e processos autdbnomos, bem como todos os processos que terminem num
determinado Tribunal, ou que transitem para um outro. Estes valores sdo condicionados por factores de duas ordens,
factores enddgenos ou proprios do sistema (alteragdes legislativas substanciais e processuais), e exogenos ou
exteriores a este, tais como transformagdes sociais, econdmicas, politicas ou culturais, os quais influenciam e se
repercutem no movimento processual.
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em responder ao crescimento da procura. No quarto periodo, de 1998 a 2000, a tendéncia para o
aumento continuo no numero de processos entrados deixa de se verificar (247.148 acgdes
declarativas entradas, ou seja, menos 67.099 processos entrados que em 1997), podendo tal
decréscimo ser justificado pela desjudicializacdo de accdes civeis (divorcio por mutuo
consentimento € inventario) e, essencialmente, pela criagdo do processo de injuncdo, cujos

valores evoluem no sentido inverso aos da litigacdo processual civel'® ',

No entanto, ¢ de admitir que com a estabiliza¢do da resposta suscitada pela providéncia da
injuncdo e o continuo crescimento da consciéncia dos direitos pelos cidaddos e o
desenvolvimento do mercado, a tendéncia para o decréscimo de acg¢des declarativas entradas
verificado no ultimo periodo analisado possa nao se manter, pelo que, € com vista a fazer face a
esta situagdo, ¢ necessario continuar a desenvolver os diversos tipos de reforma da administracao

da justia'®.

' Como ja se analisou em Santos ef al. 1996, a distribui¢io das ac¢des declarativas civeis por objecto, isto &, por tipo
de litigio, da conta do predominio das ac¢des para cobranga de dividas (civis ou comerciais e de prémios de seguro).
O segundo tipo de acgdes declarativas mais frequentes foi o constituido pelas ac¢des de divorcio, de despejo de
prédio urbano, referentes a direitos de propriedade e outros direitos reais, posse e as ac¢des de responsabilidade civil
por factos ilicitos. Dai uma intervencdo desjudicializadora sobre os litigios de “cobranca de dividas” ou “familiares”
como foi efectuada tera a tendéncia para diminuir a procura do sistema judicial.

""" As injun¢des ndo ultrapassavam os 3.000 processos até 1998, subindo esse valor para 7.581 em 1998 e
aumentando de um modo exponencial em 1999 (104.318 injungdes) e em 2000 (145.604 injungdes), de acordo com
os dados fornecidos pelo Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justiga.

2 Um bom exemplo de uma reforma em curso, em Portugal, que pode contribuir para diminuir o desajustamento
entre a oferta e a procura de justiga civel, sem limitagdo do acesso dos cidaddos a justica, ¢ a reforma da acgdo
executiva, que retirara litigacdo de massa dos tribunais (cobranga de dividas) para os “solicitadores de execug@o” ou
para as “sec¢des de execucao”.
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Figura 1

Evolucio do movimento processual civel - Acgdes declarativas pendentes, entradas e findas

(1970-2000)

e

O Acgées Declarativas-Processos findos
B Acgdes Declarativas-Processos entrados

O Acgées Declarativas-Processos pendentes em 1 de
Janeiro

Ao proceder a uma andlise comparada da evolugdo da entrada de ac¢des declarativas e
executivas, sou levado a concluir que o acréscimo destas ultimas se desenvolve a um ritmo mais
lento que o verificado no dmbito das acc¢des declarativas. No entanto, desde 1992 tem-se

verificado uma verdadeira explosdo na procura das ac¢des executivas (de 97.452 ac¢des entradas

em 1992, passa para 203.140 em 2000).

A andlise da oferta e da procura da justi¢a nas ac¢des executivas (Figura 2) demonstra de
forma evidente que o sistema judicial ndo se tem revelado capaz de responder satisfatoriamente a
esta procura. De facto, enquanto as entradas das ac¢des executivas cresceram mais de 1000%, (de
23.778 em 1970 para 203.140 em 2000) nos ultimos 30 anos, o nimero de processos pendentes
cresceu na ordem dos 2000%, (de 14.241 em 1970 para 394.843 em 2000), o que de per si

permite avaliar a crise existente devido a sobrecarga que afecta esta area do sistema judicial
(Pedroso e Cruz, 2001: 22-23).
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Figura 2
Movimento processual — Accdes Executivas pendentes, entradas e findas
(1970-2000)
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O Acgdes Executivas Civeis-Processos findos B Acgdes Executivas Civeis-Processos entrados B Acgdes Executivas Civeis-Processos pendentes em 1 de Janeiro

A justica criminal

“Igual tendéncia de crescimento ¢ registada no dominio da justica penal. Factores
econdmico-sociais conduziram a fendmenos de criminalizacdo (caso dos cheques sem provisdo,
consumo ¢ trafico de droga e condutas rodovidrias) e ao aumento da chamada criminalidade
“urbana” (furtos e roubos) associada ao consumo de droga.” *(Gomes, 2001: 65-66).

Apesar do crescimento do nimero de processos crime no sistema judicial, ¢ muito
significativa a sua discrepancia nas diferentes fases processuais. Desde a pratica do crime até a

decisdo judicial em primeira instancia ha que analisar trés momentos decisivos: dentincia/auto de

noticia, acusacao/ pronuncia e julgamento.

13 A este crescimento quantitativo da criminalidade, exponencialmente iniciado no principio da década de 80, seguiu-
se, nos anos mais recentes, uma transformacdo qualitativa dominada por dois tipos de criminalidade: a chamada
criminalidade complexa, porque cometida a nivel internacional com sofisticados recursos financeiros e
administrativos por individuos “com poder”, e pelo desenvolvimento da criminalidade urbana, constituida
essencialmente por delitos contra a propriedade, que esta relacionada com o trafico e o consumo de droga.

10
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A Figura 3 mostra a evolugdo dos processos de inquérito entrados no periodo de 1990-
2000, ou seja, a evolugdao da “criminalidade denunciada” ao Ministério Publico e as policias.
Apesar da enorme selectividade da criminalidade denunciada, decorrente da alta taxa de “cifras
negras” ou de “vitimiza¢do”'“os processos de inquérito abertos tém registado uma tendéncia de
crescimento continuo. Em 1990, tinham entrado no sistema 297.018; cinco anos depois, o
nimero de inquéritos abertos tinha aumentado 40,2%, com 416.506 processos. Em 1996,
registaram-se 431.185; em 1998, 395.799 e, em 2000, 454.537 (Figura 3). Apenas de 1997 a
1999 o volume da criminalidade denunciada apresenta alguma diminui¢do e estabilizac¢do. Trata-
se, contudo, de uma moderagdo aparente que se deve, maioritariamente, a descriminalizagdo da
emissdo de cheques sem provisdo, designadamente, com fungdo de garantia a partir de 1 de
Janeiro de 1998" ¢ & sua consequente exclusdo do sistema de justica penal. No ano de 2000, o
nimero de inquéritos voltou a subir, o que poderd significar um crescimento da criminalidade
e/ou um crescimento da taxa de dentincia e/ou uma maior eficiéncia das policias, designadamente
no que se refere a criminalidade urbana.

Apenas os processos com despacho de acusagdo ou pronincia chegam a fase de
julgamento, o que significa que o numero de processos entrados nesta fase depende, sobretudo,
da taxa de acusacdo. E, pois, o segundo momento critico de selec¢do da criminalidade.'® A Figura
3 mostra, ainda, que ¢ muito relevante a discrepancia entre o volume da criminalidade registada e
a criminalidade que chega a fase de julgamento, que representa, em média, menos de 1/3 daquela.
O ntimero de processos em julgamento tem mantido uma certa estabilidade, oscilando desde 1993
entre 105.146 (1998) e 120.572 (1999), dado que o crescimento dos inquéritos no ano 2000 so6 se

repercutira na fase de julgamento em 2001 e 2002.

4 Almeida e Aldo (1995) através do inquérito de vitimagdo de 1994 estimam que a criminalidade conhecida
representa 28% da criminalidade real, o que significa uma taxa de 72% de crimes ndo denunciados.

15 Cf. Decreto-Lei n.° 316/97, de 19 de Novembro.

'® O terceiro momento critico de analise da criminalidade afere-se pela discrepancia entre os arguidos que chegam a
tribunal e os que sdo condenados, em que ndo me detenho no presente texto.
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Figura 3
Evoluciio dos processos crime entrados: inquérito/fase de julgamento
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Fonte: Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justica

Apesar das reformas moderadoras da procura introduzidas nas ultimas décadas, quer a
litigagdo civel, de uma forma mais acentuada, quer a litigacdo penal, cresceram no sistema

judicial, incapacitando-o de dar uma resposta mais eficiente e adequada a essa demanda.

2. A administra¢ao da justica entre a(s) crise(s) e a(s) reforma(s)"’

Os “tribunais tém vindo a ser duramente criticados, particularmente em Italia, Franca,
Portugal e Espanha, pela sua ineficiéncia, inacessibilidade, morosidade, custos, falta de
responsabilidade e de transparéncia, privilégios corporativos, grande numero de presos

preventivos, incompeténcia nas investigagdes, entre outras razdes.” (Santos et al., 1996).

'7 A reflexdo constante neste ponto do Relatério sobre a crise da administragdo da justi¢a e as reformas processuais
foi anteriormente efectuada em Pedroso (2001b).
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Nas tultimas décadas ocorreu em diversas sociedades, designadamente em Portugal, uma
ruptura que deu origem a uma crise da justi¢a, decorrente, como escrevi anteriormente, do
crescimento da demanda judicial e da sua “coloniza¢do” pela cobranga de dividas tanto na
jurisdi¢do civel (ac¢des declarativas e executivas) como na penal (cheques sem provisdo) que ¢é
acompanhada nas zonas urbanas pelo crescimento do crime de furto e de roubo, em regra
relacionado com o consumo de estupefacientes. A par de algum protagonismo dos Tribunais
(crimes de “colarinho branco”) o seu desempenho ¢, assim, abafado e banalizado por uma
explosdo de litigiosidade “rotineira” e por uma insuficiéncia de recursos para responder a este
aumento da procura.

Esta situagdo de ruptura ¢ comum a generalidade dos denominados paises desenvolvidos e
¢ originada essencialmente, como referi, num crescimento explosivo da procura dos tribunais
pelas empresas, que como litigantes frequentes demandam, em regra, cidaddos consumidores,
que ndo pagam atempadamente os bens e servigos que adquirem. Para evitar a ruptura dos
sistemas judiciais, os diversos Governos tém promovido uma pluralidade de reformas'®
designadamente da administracao judicial. A sua analise comparada e os estudos da sociologia da
administracao da justi¢a permitem enquadrar essas reformas em quatro tipos.

O primeiro ¢ defendido, em regra, pelos profissionais e a solucdo reside no aumento
quantitativo dos recursos (“mais tribunais”, “mais juizes”, “mais funciondrios”) e tem como
obstaculo a incapacidade financeira do Estado para alargar indefinidamente o orcamento da
justica. O segundo ¢ essencialmente defendido pelos cientistas sociais, administradores e
politicos, para os quais a solugdo ¢ uma reforma “tecnocratica e gestionaria”, que consiste numa
melhor gestdo dos recursos, o que envolverd alteragdes na divisdo do trabalho judicial, a
delegacao do trabalho de rotina ¢ um processo judicial mais expedito. Tais solugdes tendem a ser
inviabilizadas por magistrados e advogados, mais preocupados com a eventual perda do controlo
da actividade judicial, e que resistem de forma passiva através das rotinas estabelecidas e dos
interesses que elas acabam por criar e reproduzir. O terceiro aposta na reforma da “inovacdo e
tecnologia”, na concepgdo e gestdo do sistema judicial, apetrechando-o com sofisticadas

inovagdes técnicas, que vao do processamento automatico dos dados ao uso generalizado da

1 . .. .. ~ . . A , PP
¥ Assim, ao longo dos ultimos anos, as reformas da administragio da justica tém balancado, nos paises periféricos,
entre a indiferenca e o crescente interesse das agéncias internacionais em ai implantar sistemas judiciais (Santos,
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tecnologia do video, das técnicas de planeamento de longo prazo a elaboracao de moddulos de
cadeias de decisdo. Estas reformas envolvem a criacdo de novos perfis profissionais e novas
formas processuais, pelo que, se aplicadas, produzirdo alteracdes profundas na organiza¢do do
trabalho e no actual sistema de autoridade e hierarquia. O quarto tipo de reformas caracteriza-se
pela elaboracdo de “alternativas” ao modelo formal e profissionalizado que tem dominado a
administracao da justiga. Os novos modelos emergentes t€ém constituido o movimento ADR
(Alternative Dispute Resolution, ou mais recentemente, Amicable Dispute Resolution),
consistindo na criacdo de processos, instancias e instituigdes descentralizadas, informais e
desprofissionalizadas, que permitem desviar a procura dos tribunais para outras instancias

publicas ou privadas' *°.

A criagdo e divulgagdo de centros de arbitragem — para conflitos entre empresas, entre
estas e os consumidores ¢ entre estas ¢ os trabalhadores — e de outras formas de RAL, como a
mediagdo e a conciliagdo no dominio das relagdes familiares, dos conflitos da terra, das relagdes
de vizinhan¢a, de condominio, etc., bem como o aparecimento de entidades e profissdes que
assumem a gestao/resolugdo de litigios e a propria auto-regulagdo das profissdes, sdo mecanismos
que permitem aliviar os tribunais e, sobretudo, tornar a resolugdo destes litigios mais flexivel,
mais proxima das partes, mais simples, mais rapida e por vezes também mais barata. Mais
importante do que esse efeito, € com maior frequéncia, algumas formas de resolugdo alternativas
de litigios (RAL) permitem responder a procura suprimida que de todo ndo chegaria ao sistema
judicial.

Na escolha das respostas a dar a referida crise da justica, ¢ imperativo efectuar a
ponderacdo entre as trés dimensdes em que a justica assenta, a procura de uma decisdo justa, o
custo e o tempo decorrido (Zuckerman, 1999). Acrescem a estes factores o da justiga ser um
servico publico, e como tal sujeito a restricdes orcamentais, o que torna a sua qualidade

directamente dependente dos recursos existentes. Assim, a escolha do modelo a seguir esta

1999) e, nos paises centrais e semi-periféricos, entre o que se pode designar por uma “administracdo tecnocratica da
justica” e por “desjudicializagdo da justiga” (Santos, 1982).

1 Sobre o crescente desenvolvimento de uma justi¢a nio estadual, seja em virtude do fenémeno da contratualizagio
(concorréncia por baixo), seja pela sua internacionalizagdo, manifestada na criagdo de jurisdigdes internacionais, de
vocagdo universal ou regional (concorréncia por cima), consultar Cadiet (1997: 65). O autor chama a atengdo para a
importancia das formas de RAL ndo excluirem o recurso ao Tribunal como segunda instancia.

" Para uma discussdo mais aprofundada sobre a crise da justica civil ¢ do desenvolvimento das formas de RAL
como solugdo, consultar Pedroso e Cruz (2000).
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dependente dos recursos financeiros disponiveis e deverd fundar-se numa solugao de
compromisso, nao so6 entre as trés dimensdes referidas, mas atendendo também as efectivas
necessidades da comunidade e do mercado no seu enquadramento actual.”!

Estas reformas devem, ainda, ser analisadas em trés sentidos: primeiro, se criam uma
maior assimetria do sistema judicial e, consequentemente, uma maior assimetria da dominagao
juridico-politica; segundo, se a resolucdo alternativa de litigios pela mediagdo, conciliacdo e
arbitragem, ndo se tornaria repressiva por nao ter poder coercitivo para neutralizar as diferencas
de poder entre as partes; terceiro, se a resolucdo alternativa de litigios, nas suas diversas formas,
mediagdo, conciliagdo e arbitragem, serd um mero caminho para retirar sobrecarga aos tribunais
ou pode, também, ser um meio de desenvolver e acentuar o acesso ao direito e a justica. (Santos,
1982: 9-33).

A reforma da administracdo da justica, em sentido amplo, passa inevitavelmente pela
adop¢ao de um modelo distinto do actual, compreendendo uma articulagdo entre os varios tipos
de reformas propostas e designadamente a “criacdo” de processos, instancias e institui¢des
relativamente descentralizadas, informais e desprofissionalizadas, que sejam alternativas, que
substituam ou complementem, em areas determinadas, a administragdo tradicional da justica e a

tornem, em geral, mais rapida, mais barata e mais acessivel (Pedroso, 2001b).

3. A construcido da justica alternativa, complementar ou substitutiva dos tribunais
judiciais: a informalizacido e a desjudicializacdo, dois caminhos nem sempre

convergentes

3.1. Em busca dos conceitos: da desregulacio a informalizacao e a desjudicializaciao

A reforma da administragdo da justica no ambito deste novo modelo obriga
necessariamente a criagdo ou ao reconhecimento dos meios ndo judicias de resolugdo de litigios.
Ora, dentro desse tipo de reformas encontram-se os processos € meios de informalizagdo e de
desjudicializagdo que se integram num movimento mais amplo de desregulagdo social, ou seja, de
“diminui¢do ou supressdo de todas as formas de regulacdo social das condutas humanas”. Num

sentido mais especifico, desregulacdo significa, ainda, “diminui¢ao ou supressdo de uma forma

2! Esta-se a citar parcialmente Santos ez al. (1996: 3-14).
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especifica de regulagdo social, como seja o direito em geral (desjuridificagdo), a lei
(deslegalizacao) ou regulamentacdo administrativa (desregulamentacdo) em particular”. No
entanto, ¢ sabido que os processos de desregulacdo sdo acompanhados de novos meios de
re(re)gulacdo social e que “do ponto de vista da teoria e da sociologia do direito ¢ de sublinhar
que uma certa baixa de pressdo juridica sobre determinados comportamentos nao significa
necessariamente uma baixa de qualquer outra forma de regulacao social”. (Van De Kerchove,

1993: 178)*.

Em simultdneo com o processo de juridificacdo referido no inicio deste capitulo,
desenvolve-se também um processo de desjuridificagdo que consiste no “recuo de certas formas
especificas de intervengdo do direito, bem como dos valores que lhe estdo tradicionalmente
associados” (Van De Kerchove, 1993: 178). Assim, com o conceito desjuridificacdo deve-se
entender uma “baixa mais ou menos consideravel de pressdo juridica” sobre determinados factos
(Carbonnier citado por Van De Kerchove, 1993: 178). Os processos de desjuridificagdo assumem
uma multiplicidade de formas que, por vezes, t€ém natureza e forma hibrida, mas que numa
perspectiva analitica devo classificar em trés grandes conceitos: deslegalizacdo, informaliza¢do

da justica e desjudicializagdo (Figura 4).

O conceito de deslegalizagdo pode ser entendido de um modo qualitativo ou de um modo
quantitativo. No primeiro sentido, devido a inflagao legislativa, a lei perde todas as qualidades

especificas que se associam tradicionalmente a lei (generalidade, abstrac¢ao e durabilidade).

No segundo sentido, deslegalizagdo significa “redu¢do de intervengdo da lei na regulacao
dos comportamentos” (Van De Kerchove, 1993: 179). A deslegalizacdo pode ser analisada como
um fenomeno de progressao do “ndo direito”, em geral, e, em especial, de despenalizacao e de

desregulamentagado, designadamente administrativa.

22 T ~ . ~ . . ~ . ~ .

A desjuridificacao de um determinado comportamento nao significa que a sua regulagdo social ndo seja efectuada
por outros conjuntos de normas juridicas ndo estaduais, ou ainda, como a moral ou a religido. Com este conceito
pretende-se abarcar a mesma realidade que os autores anglo-saxonicos designam por delegalization.
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Os processos de desjuridificacio
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O “ndo-direito” ¢ um conceito de Jean Carbonnier valido e til enquanto entendido como

“nao-direito” estadual, ou seja, nas situacdes em que se recusa a entrada do direito ou um
conjunto de relagdes humanas que o direito ndo regula. “As principais hipdteses de “ndo-direito”
visam a auto-limitacdo do direito, a auto-neutraliza¢ao do direito, a resisténcia do facto ao direito
e inumeras situagdes que ndo sdo enquadraveis em relagdes juridicas ou em que hd uma “baixa
mais ou menos consideravel da pressdo juridica” (Arnaud, 1993: 389). No contexto do presente
estudo, o conceito de “ndo-direito” abrange as situagdes das relagdes sociais que ndo sio

reguladas pelo direito estadual ou que deixaram de ser reguladas por esse direito estadual.

A “despenaliza¢do”, como outros conceitos, ¢ usado pelos diversos autores com multiplos

sentidos. O que me parece mais adequado ¢ aquele conceito em que um qualquer comportamento
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humano deixa de ser regulado pelo direito penal em sentido amplo, seja o direito criminal
(descriminalizac¢ao) ou o direito penal administrativo, ou, mais hodiernamente, o direito de mera
ordenagdo social. A despenalizacdo pode significar uma deslegalizacdo total, dado que aquela
relacdo humana passa para o ambito das relagdes sociais que ndo sdo reguladas pelo direito
estadual (ndo-direito), ou uma deslegalizagdo meramente penal, dado que a relagdo social em

questdo passa a estar regulada por um outro ramo de direito nio-penal®.

Por seu lado, a desregulamentagdo em sentido proprio, significa o recuo ou
desaparecimento das normas juridicas que se qualificam como “regulamentares” ou seja, as que
emanam do governo ¢ da administragdo. Este fendmeno, em regra, coincide com processos de
desburocratizagdo. Frequentemente, a desregulamentagdo coincide com os processos de
(re)gulamentacdo em outra area do direito, pelo que havera uma desregulamentagdo efectiva

quando determinado comportamento deixa de ser regulamentado juridicamente.

As situagoes de deslegalizagdo que se referenciaram sdo também naturalmente situagdes
de desjudicializacao, dado que sdo relagdes sociais que deixam de ser regulamentadas pela lei e
consequentemente os conflitos delas decorrentes que venham a transformar-se em litigios estdo
“fora” do direito estadual, pelo que, em principio, ndo poderdo ser resolvidos nos tribunais
judiciais.

Na prossecu¢ao deste esforco analitico ha a considerar que os processos de
desjuridificacdo incluem ainda as categorias de “informalizacdo da justica” e de
“desjudicializacdo”. Estes processos inserem-se no referido quarto tipo de reformas referido
inicialmente, através de criagdo de processos, instancias e institui¢des descentralizadas, informais
e desprofissionalizadas que assumem a resolugdo de litigios outrora privativa dos tribunais
judiciais. Os conceitos de informalizacdo e desjudicializagdo, em sentido amplo, manifestam-se
através de diferentes realidades que permitem prevenir ou resolver um litigio, ou seja, um
conflito social que dois ou mais interessados pretendam que seja dirimido sem recurso ao tribunal

judicial.

» Despenalizagdo, neste entendimento, ndo significa a substitui¢io de uma sangio penal por outra. A sangdo penal
podera ser abolida ou ser substituida por outra san¢do penal menos grave, ou por sangdes ndo-penais (sangdes
puramente civis, medidas de regularizagdo, medidas de conciliagdo, medidas fiscais de dissuasdo ou de estimulo,
sangoes disciplinares, educativas ou terapéuticas) — substitui¢do interna dentro do direito.
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Os conceitos de justica alternativa ou informal de resolugao de litigios nasceram “fora do
direito estadual” e corresponde-lhes um conjunto de praticas e de processos, mais ou menos
informais de resolucdo de conflitos, com o recurso, em regra, a uma terceira parte, que permite
prevenir ou resolver o referido litigio. Este tipo de justica privilegia formas de justica mais ou
menos espontaneas geradas no seio das comunidades, privilegiando os meios da negociagdo e
consenso. O desenvolvimento destes processos alternativos ou informais de resolucao de litigios
constitui um movimento de pensamento aparecido nos anos 60/70, que questionava a
centralidade dos modos jurisdicionais em matéria de regulagcdo social, preferindo os modos
informais, descentralizados, fazendo apelo a participacdo activa das partes e dos cidaddos na
resolucao dos seus conflitos (Bonafé-Schmitt in Arnaud, 1993: 11).

O conceito de desjudicializagdo, por seu turno, ¢ concebido no quadro do direito estadual
e do sistema judicial como resposta a incapacidade de resposta dos tribunais a procura (aumento
de pendéncias), ao excesso de formalismo, ao custo, a “irrazoavel” duragdo dos processos e ao
dificil acesso a justi¢a. Os processos de desjudicializagdo tém consistido essencialmente, por um
lado, na simplificacdo processual, recurso dos tribunais dentro do processo judicial a meios
informais e a “ndo-juristas” para a resolugdo de alguns litigios. Por outro lado, desenvolve-se
através da transferéncia da competéncia da resolucdao de um litigio do tribunal para instancias nao
judiciais ou para o ambito de ac¢do das “velhas” ou “novas” profissdes juridicas, ou mesmo das

novas profissdes de gestdo e de resolugdo de conflitos
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3.2. Os caminhos da informalizacio e da desjudicializacio
3.2.1. O movimento ADR (RAL)

Nas ultimas décadas, assistiu-se a um enorme impulso no estudo, debate e interesse por
formas alternativas aos tribunais para a resolucdo de litigios, ou seja, pelo denominado
movimento ADR. Este movimento caracteriza-se pela defesa da existéncia de um conjunto de
outros mecanismos de resolugdo dos litigios, como a negociacdo, conciliagdo, mediacdo e
arbitragem, constituindo estes um sistema alternativo de resolugio de conflitos.** O movimento
ADR propde novos modelos de resolucao de conflitos, mas também novas aplicagdes para velhos
mecanismos de resolug¢do de litigios, uma vez que muitas das técnicas apontadas sdo bastante
antigas. E o caso da arbitragem comercial, que remonta ao século XVIII, ou da mediagdo, usada
ha décadas nas relagoes laborais.

As raizes filosoficas do movimento encontram-se nas décadas de 60/70, na promogao do
acesso ao direito e a justica, nos Estados Unidos da América. Esta foi uma década dominada pelo
renascer do interesse pela vida em comunidade e pela respectiva justica comunitéria; pelo
reconhecimento da insuficiéncia dos mecanismos tradicionais para dar resposta aos novos
desafios de uma sociedade de consumo; pela desvalorizagdo do conceito profissional de justica
em detrimento da auto-composicdo. Nesse sentido, surgiu uma vaga de estudos antropologicos
que chamou a atencdo da sociedade para as origens dos meios de resolucdo comunitaria de
litigios, com formas mais simples, no significado e na estrutura, € com menor propensao para a
burocratizagdo e o monopolio dos profissionais (Mackie, 1991:2). Deste modo, surge como
natural a procura de outros meios para a resolucao dos conflitos, por contraposi¢do ao sistema

judicial tradicional (Pedroso, 2001b).

O movimento, que em Franga assumiu a sigla MAC (Médiation, Arbitrage, Conciliation), em Portugal ¢
denominado Resolugdo Alternativa de Litigios (RAL). Mas, ndo se pode afirmar que em Portugal haja um
movimento, dado que sé recentemente se comegou a valorizar os meios nao judiciais de resolugdo de litigios. As
experiéncias mais adiantadas e mais interessantes sdo as das Comissdes de Protec¢do de Menores, agora Comissao
de Protecgdo de Criangas e Jovens, com 10 anos de vida (Pedroso, Gersdo ¢ Fonseca, 1998), ¢ as dos Centros de
Arbitragem (cf. Pedroso e Cruz, 2000), instituidas em Portugal nos ultimos 15 anos. Ainda a dar os primeiros passos
encontram-se a mediagdo familiar e os julgados de paz.
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A andlise das instancias e processos de resolugdo de litigios informal e alternativos a
justica deve ter em consideracdo a sua dimensao institucional, o grau de formalismo, a natureza
do processo da decisdo (Bonafé-Schmitt, 1993: 13). A combinacdo destes critérios permite
encontrar uma gradacdo destes meios e processos de resolucdo de litigios. Na base da escala
encontra-se a auto - regulacdo e a autocomposic¢ao de litigios, com ou sem recurso a uma terceira
parte com o papel de conselheiro ou de informador sobre os direitos da pretensa vitima/lesado.
Segue-se a conciliacdo, depois a mediagdo e, por ultimo, “um conjunto de processos particulares
de arbitragem e de formas hibridas que se aproximam dos modos jurisdicionais de resolucdo de
conflitos”.

As sociedades, em regra, sao ricas em mecanismos de auto-regulacdo e de auto-
composicao de litigios, isto €, os litigantes com ou sem recurso a uma terceira parte conselheira
ou prestadora de informacdes juridicas ou técnicas conseguem resolver os seus litigios. Este
recurso a uma terceira parte (conselheiro, conciliador, mediador ou mesmo juiz e arbitro
enquanto buscam o acordo) que facilita e promove o acordo consubstancia o que Ferreira (2000)

e Pedroso e Cruz (1998) chamaram de autocomposicao assistida.

A conciliagdo ¢ um processo geralmente informal pelo qual as partes, com ou sem a
interven¢do de um terceiro, tentam encontrar uma solug¢do para o seu litigio. Ao invés de outros
modos de resolugdo de conflitos, a conciliagdo nao implica necessariamente a intervengao de um
terceiro, pois as partes podem, elas proprias, levar a cabo um processo de conciliagdo. Nos casos
em que intervém um terceiro, o seu papel ¢ desde logo convidar as partes a discutir o litigio,
restabelecendo a comunicacdo entre elas e, em segundo lugar, ajuda-las a encontrar as solucdes
possiveis. Ao contrario do arbitro, o papel do conciliador nao ¢ resolver o diferendo e nao dispoe

do poder de impor a sua decisdo as partes (Le Roy in Arnaud, 1993: 13).

Pode falar-se em dois tipos de conciliagdo: formal e informal. Na conciliacdo formal o
processo de conciliagdo apresenta certo formalismo, designadamente quanto a designagdo dos
conciliadores, no plano processual e decisorio. A realizagdo do acordo pode dar lugar a
elaboracdo de um documento com a forma de processo verbal de conciliagdo ou de uma
transaccdo. O paradigma das conciliacdes formais sdo as conciliacdes judiciarias. Por conciliagdo
informal entende-se o reagrupamento de todas as iniciativas tomadas por uma terceira pessoa,

seja por carta, telefone ou outra via, com o fim de aproximar os pontos de vista das partes,
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quando estas nao pretendem encontrar-se. Neste tipo de conciliagdo, utilizado por algumas
associagdes de consumidores ou de locatarios, o formalismo é reduzido ao minimo. O acordo
pode assumir a forma de uma troca de cartas ou de anuéncia tacita (Bonafé-Schmitt in Arnaud,

1993: 13).

A mediacdo pode definir-se como um processo a maioria das vezes formal, pelo qual um
terceiro neutro tenta que as partes encontrem uma solugdo para o conflito, em encontros
destinados ao confronto dos seus pontos de vista. Tal como na conciliagdo, o mediador apenas
assiste as partes a encontrarem uma solu¢cdo que satisfaca os seus interesses, ndo tem qualquer
poder para resolver o diferendo ou impor uma decisdo. A mediagdo ¢é, pois, um processo
intermédio entre a conciliacdo e a arbitragem, visto implicar a intervengao de um terceiro, o que
nem sempre acontece na conciliagdo. Esse terceiro ndo detém qualquer poder para resolver o
litigio.

De acordo com Benoit Bastard, citado por Arnaud (1993: 13), a semelhanga do que
sucede na conciliagdo, podem opor-se os diferentes processos de mediagao de acordo com o grau
do seu formalismo. Existem processos de mediagao formal regulamentados por textos legislativos
ou de origem convencional cujo desenrolar se pode assemelhar a um procedimento judicial
(audiéncias, troca de pegas, presenga de defensores). No plano decisério os mediadores podem
estabelecer acordos de mediagdo ou de transac¢do. As mediagdes judiciais sdo a forma mais
acabada destas mediagdes formais e em certos casos constituem uma fase obrigatdria, como
sucede no ambito do divorcio, nos Estados Unidos, ou facultativa, como é o caso das

experiéncias de mediacdo penal em Franga ou nos Estados Unidos.

Ao contrario destes processos de mediagdo muito formais, existem modelos de mediacao
informal que podem assumir diversas vestes consoante o grau de formalismo. A mais conhecida é
a “diplomacia da navette”. Trata-se de uma mediagdo indirecta, visto que as partes ndo se
encontram, cabe ao intermediario do mediador estabelecer a comunicacao, evitando o encontro
entre as partes. Este tipo de mediacao ¢ por vezes utilizado pelas associacdes de mediacao
comunitaria de bairro quando uma das partes do conflito, apesar de aceitar a interven¢do de um

terceiro, recusa encontrar-se com a outra parte.
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A arbitragem ¢ um processo formal pelo qual as partes, de comum acordo, aceitam
submeter o litigio a um terceiro que terd a tarefa de o resolver, apods ter ouvido e estudado os
respectivos argumentos. O arbitro, ao contrario do mediador e do conciliador, tem por missao
resolver o litigio, e a sua decisdo vincula as partes. Neste sentido, a arbitragem aproxima-se
muito dos modos jurisdicionais de regulacdo de litigios e pode dizer-se que se trata de uma
instituicao de “natureza hibrida e complexa”, entre o contrato € o julgamento (Rubellin-Devichi
in Arnaud, 1993: 14). De facto, o processo de arbitragem assemelha-se muito a uma “justica
privada”, pois permite as partes escolherem o seu juiz, e ainda, escolher por via convencional a
missdo a atribuir ao arbitro (Bonafé-Schmitt in Arnaud, 1993: 14). A constituicdo do Tribunal
Arbitral pode ser ad-hoc, para aquele caso concreto, ou integrar um centro de arbitragem
(arbitragem institucional). De acordo com a legislacdo em vigor, em diversos estados, os arbitros
podem julgar de direito ou em equidade. Nos Estados Unidos, onde a arbitragem estd muito
desenvolvida, destacam-se as Binding Arbitration, ou seja, os casos em que as decisdes do arbitro
se impdem as partes e as Last Offer Arbitration que atribuem ao arbitro a possibilidade de

escolher entre as posi¢des finais das partes (Golberg in Arnaud, 1993: 14).%

Para além da conciliacdo, da mediacdo e da arbitragem, os modos mais comuns de
alternativas a justiga tradicional, existem outros modos de resolu¢ao dos conflitos que, em regra,
sao formas hibridas entre os modos nao-jurisdicionais ou entre estes € os modos jurisdicionais de
regulagdo de litigios. O exemplo-tipo destas formas hibridas ¢ a mediagdo-arbitragem. Neste

procedimento, o mediador-arbitro desempenha o papel de mediador e, no caso de insucesso,

5 A Lein.° 31/86, de 29 de Agosto, estabelece o actual regime juridico da arbitragem em Portugal. No que respeita a
delimitacdo dos litigios que podem ser objecto de resolugdo pelo tribunal arbitral, o diploma n3o comporta
inovagoes, referindo o artigo 1° que pode ser submetido ao tribunal qualquer litigio que ndo respeite a direitos
indisponiveis, mediante convencdo de arbitragem, a decisdo de arbitros. Dele se excluem os conflitos submetidos por
lei especial exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria (cf. artigo 1°, n.° 1). Para além disso, de
acordo com o artigo 1°, n.° 3, as partes podem, por acordo, considerar abrangidos no conceito de litigio quaisquer
outras questdes para além das de natureza contenciosa em sentido estrito. Fica deste modo aberta a possibilidade de
se sujeitar a arbitragem questdes relacionadas com a necessidade de precisar, completar, actualizar ou mesmo rever
os contratos ou as relagdes juridicas que estdo na origem da convengdo de arbitragem. A Lei n.° 31/86 ¢ dominada
pelo principio da autonomia privada, reconhecendo-se as partes, dentro dos limites fixados por lei, o poder de auto-
regulamentacdo dos seus interesses. Sdo disso exemplo as regras respeitantes a constitui¢do e funcionamento do
tribunal arbitral, designadamente os artigos referentes a composi¢ao do tribunal (artigo 6°), a designagdo dos arbitros
(artigo 7°), a determinagdo do lugar da arbitragem e as regras do processo. E importante real¢ar que de acordo com o
artigo 15°, n.° 2 as partes podem acordar, no que toca as regras do processo e local de funcionamento do tribunal, na
escolha de um regulamento de arbitragem emanado de uma entidade autorizada a organizar arbitragens
institucionalizadas ou a escolher uma dessas entidades para organizar a arbitragem (artigo 15° n.° 2) (Pedroso e
Cruz, 2000: 173-174).
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transforma-se, a pedido das partes, num arbitro que fara recomendagdes e que resolve o conflito.
E nos Estados Unidos que se encontra a maioria destas formas alternativas, sao elas: Mini-Trial,

Moderated Settlement Conference, Summary Jury Trial, Court-Annexed Arbitrations (Golberg in
Arnaud, 1993: 14).

O Mini-Trial é um processo particular de regulagdo de conflitos que consiste, para as
partes, na apresentacdo dos seus argumentos seja a uma terceira parte imparcial, seja a um painel
de pessoas previamente seleccionadas. O procedimento ¢ informal e confidencial, o que favorece
a negociacdo entre as partes. As partes ndo ficam obrigadas pelo parecer que o terceiro ou o
painel emitem, mas caso o aceitem, podem dar-lhe a forma de um acordo escrito. As Moderated
Settlement Conference sao outra forma hibrida de regula¢ao de conflitos, que intervém no inicio
do processo judicidrio e que consiste numa apresentacdo, pelos advogados das partes, das
posicdes dos seus clientes a um painel de terceiros constituido, em regra, por advogados. O painel
avalia o diferendo e apresenta possiveis solugdes. Tal avaliagdo ndo vincula as partes e o
processo ¢ confidencial. O Summary Jury Trial aproxima-se da Moderated Settlement
Conference por também fazer recair a avaliagdo do caso. Porém, no Summary Jury Trial essa
avaliacdo ¢ feita por um painel de jurados. Este método permite aos advogados ter uma ideia da
percepcao dos jurados sobre o litigio em questdo. Tal como nos tipos de resolugdo de litigios

acima expostos, também este nao vincula as partes.

Existem outros modos alternativos de resolucdo de conflitos que fazem apelo
directamente a arbitragem, como os Court-Annexed Arbitrations. Nestes procedimentos de
arbitragem ¢é o juiz que reenvia um caso a um arbitro, a um advogado ou a um nao-profissional.
Pode ainda referir-se o procedimento do Fact Finding, sobretudo utilizado nos Estados Unidos
nas negociacdes no sector publico. O objectivo do Fact Finding ¢é, a partir de informagdes
fornecidas pelas partes e de investigagdes complementares, elaborar recomendacdes para a

resolucgdo de litigios (Goldberg in Arnaud, 1993: 14).

O ADR, em sintese, ndo ¢ um movimento homogéneo, agrupa profissionais de gestao de
conflitos, movimentos comunitarios e religiosos, e assenta, como referi, no principio de
questionar a centralidade dos modos jurisdicionais em matéria de regulacdo social. Em graus
diversos, as diferentes componentes do movimento defendem uma certa ideologia de

informalismo. Assim, os profissionais do direito pretendem diminuir a duracdo e o custo dos

24



Percurso(s) da(s) reforma(s) da administrag¢do da justica — uma nova relagdo entre o judicial e o ndo judicial

processos e simplificar a complexidade dos procedimentos, o que explica o desenvolvimento
destes meios no ambito dos negocios e das empresas. Os outros profissionais de regulagao
colocam o acento na inadaptag@o do sistema judicial para a resolugdo de certos tipos de conflitos,
designadamente ambiente, interesses difusos, multiplas partes, pelo que propdem técnicas mais
informais como a mediacao.

O movimento ADR surge, assim, como um movimento plural, dado que engloba variadas
formas para resolver litigios. A intervencdo de uma terceira parte varia consoante o papel que
esta desempenha, ou seja, um papel mais ou menos interventor na tentativa de solucionar o
litigio. Segundo Mackie (1991: 12), o seu papel pode ser representativo (conselheiro do cliente
ou advogado); facilitador (conciliador ou mediador); provedor (servigo de reclamacdes,
ombudsman); adjudicador (arbitro). A intervencdo da terceira parte, no que se refere a
conciliagdo, mediacdo e arbitragem, situa-se entre o mero auxilio prestado as partes em litigio até
a situacdo de estas atribuirem a terceira parte um poder decisorio com caracter vinculativo.

Os ADR (RAL) assumem, ainda, multiplas formas, desde instituicdes de resolucdo de
litigios criados pelo Estado a outras criadas por actores sociais ou, ainda, a outras, como 0s
centros de arbitragem de conflitos de consumo em Portugal, que combinam na sua génese e
funcionamento uma partilha de responsabilidades entre a Unido Europeia, o Estado Central e
Local (os Municipios) e as associacdes de consumidores ¢ de produtores e comerciantes®’. E,
assim, constituido por meios informais ou formais ndo judiciais de resolugdo de litigios e tem
uma matriz comum, mas um caminho cheio de diferengas e bastante plural. Sdo bastante
diferenciados quanto aos litigios que podem resolver (dos comerciais, passando pelos familiares,
aos de consumo), quanto as formas da sua composi¢do (da negociacdo assistida a
heterocomposicdo), aos seus promotores (mercado, Estado, comunidade e parceria), ao espaco de
interven¢do (transnacional, estadual e local), ou a importancia do discurso. A negociacdo, a
conciliagdo e a mediagdo tém um espaco de retdrica juridica — decisdo negociada — muito

superior a arbitragem, em que a solucao ¢ imposta — adjudicacao (Pedroso, 2001Db).

26 Cf. Pedroso e Cruz (2000) e Pedroso (2001a e 2001b).
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3.2.2. A(s) ideologia(s) da justica informal ou alternativa: informalizac¢do, consenso e

reparacio

As alternativas aos tribunais judiciais ndo se limitam simplesmente a uma renovacao das
técnicas de gestdo de conflitos, mas constituem, como referi, uma corrente de pensamento
aparecida nos anos 60/70. Os movimentos comunitdrios e/ou religiosos pretendem, com o
desenvolvimento destas alternativas a justica, um meio de promover um novo modelo de justica,
menos conflitual e mais consensual, que permite a comunidade reapropriar-se da gestdo dos
conflitos com a intervengdo de ndo profissionais. Estes movimentos desenvolvem sobretudo
experiéncias de mediacdo em matéria penal, de vizinhanga ¢ mesmo escolar, com a formagao de
mediadores pertencentes a diferentes comunidades. No entanto, no movimento ADR ndo se
encontra uma ideologia, mas uma pluralidade de ideologias, o desenvolvimento deste fendmeno
em todos os dominios da vida social, da familia a escola, passando pelo bairro, sem esquecer a
prisdo, parece traduzir a emergéncia de novos modelos de regulagcdo social, fundados na
descentralizagdo, na desprofissionalizacdo, e na desjudicializagdo. Esta concepgao repousa sobre
a hipotese que a diversidade e a complexidade da vida social encorajam o desenvolvimento de
modos descentralizados de resolu¢do de litigios, permitindo assim aos cidaddos reapropriarem-se
dos meios de gestdo/resolucdo dos conflitos. Este modelo de regulacdo traduz ndo somente as
mudancas na distribui¢ao e organizacdo do poder, mas também uma redefini¢ao das relacdes
entre o que se chama a sociedade civil e o Estado e, mais particularmente, na atribuigdo de

legitimidade a quem pode resolver litigios.

Muitos autores denunciam esta “ideologia da harmonia” que n3o tem em conta a
desigualdade dos poderes dentro da sociedade, pelo que repousa sobre a negacdo dos conflitos,
dado que ndo previnem as causas mas a sua expressdo. Esses autores sublinham que os
defensores desta ideologia encorajam as partes a ndo ver nos procedimentos judiciais mais que
alienacdo e custos excessivos € nao aceitam que se reduzam os conflitos sociais a problemas de
comunicagdo e os litigios sobre direitos a meros diferendos relacionais ou afectivos. A ideologia
da harmonia ¢ portadora de um certo modelo de sociedade baseado na crenga que todos partilham
0s mesmos objectivos, os mesmos valores, o que favoreceria a pacificagdo das comunidades

através do controle exercido pela propria sociedade (Bonafé-Schmitt, 1993: 14-15).
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As criticas apontadas devem manter-nos vigilantes de modo a que ndo sejam ocultados os
conflitos sociais e as desigualdades entre os litigantes. Mas, ndo se vislumbra razdo para que os
litigios ndo sejam dirimidos de um modo informal, desde que garantida a possibilidade das partes
defenderem os seus direitos. Assim, ndo havera razdo para que ndo se desenvolva em todas as
areas de litigacdo (laboral, criminal, civil, etc.) a possibilidade dos interessados individuais ou
colectivos autocomporem os seus litigios por consenso e de acordo com regras da equidade,
procurando a reparacdo e ndo a vitdria sobre o outro litigante. O desenvolvimento desta ideologia
do consenso e da compensagao ou da reparacao ¢ visivel tanto no &mbito da “tradicional” justica
civel, na justica de familia, de menores e mesmo na justi¢a penal, com a transformagdo gradual
dos fins das penas (retribuicao, prevencao geral e especial e, agora também, reparagdo) e a defesa
de sancdes penais alternativas a prisdo e de reparacdo da sociedade e da vitima (trabalho a favor
da comunidade, regime de prova, indemniza¢do a vitima, etc.). Em paralelo com um modelo
adjudicatério ou retributivo passa a existir um modelo de justica negociada, de compensagao ou
reparadora, seja no processo de decisdo ou na execuc¢dao das penas (a nova justica criminal

reparadora ou a comunity justice para pequenos delitos dos jovens).

3.2.3. A desjudicializacdo: a reforma da administracio da justica a partir dos

tribunais

A analise comparada de sistemas judiciais permite identificar as seguintes transformagdes
no funcionamento dos tribunais decorrentes dos processos de desjudicializacdo. Em primeiro
lugar, constata-se que os processos judiciais se simplificam®’, passam a incluir fases processuais
destinadas a negociagdo e consagram ainda a possibilidade de, na sua pendéncia, o tribunal ou as
partes poderem recorrer a meios informais de resolugdo de litigios (peritagem, mediacdo e
arbitragem). Esta-se, assim, perante o tribunal “multiportas” de Galanter (1993) em que o sistema
judicial acolhe no seu seio as tais formas hibridas de resolugdo de litigios entre o jurisdicional e o

ndo jurisdicional referidas a proposito da andlise do movimento ADR.

" Os diferentes graus de formalismo nos procedimentos tém vantagens e inconvenientes especificos em termos de
custos, duragdo, garantias judiciarias, possibilidade de recurso, entre outras. H4 uma tensdo permanente entre a
tendéncia para a falta de formalismo e para o formalismo em matéria de tratamento de conflitos (Ietswaart, 1993:
172).
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O conceito de desjudicializagdo “tem como referéncia a divisdo do trabalho entre os
tribunais do sistema judicial e de outras institui¢des na resolucao de conflitos entre justiciaveis. A
no¢do de desjudicializacdo ¢ a base ideologica de transferéncia de certas categorias de litigios
civis, bem como de problemas de natureza penal para instituigdes para-judiciais ou privadas

existentes ou a criar em substitui¢do dos tribunais judiciais” (Ietswaart, 1993: 172).

O debate, do ponto de vista da desjudicializacao, ¢ polarizado entre aqueles que entendem
que todos os litigios devem ser submetidos aos tribunais judiciais e aqueles cidaddos ou grupos
de profissionais do direito que querem reservar, por um lado, os servigos judicidrios para os
assuntos juridica e socialmente importantes, deixando o tratamento da litigagdo de massa e
rotineira, que ndo coloca questdes juridicas particulares ou de defesa dos direitos as “instituicdes
parajudiciais” (v.g. cobranca de pequenas dividas, consumo de drogas, cheques sem provisdo e
certas infraccdes ao Cddigo da Estrada). Por outro lado, estes pretendem também alargar os
caminhos do acesso ao direito e a justi¢a, colocando a disponibilidade dos cidaddos meios mais

acessiveis para a resolucao dos seus litigios.

Os processos de desjudicializacdo assumem diversas vertentes. Em primeiro lugar, a
simplificagdo do processo legal e o recurso a meios informais de resolucao de litigios dentro do

proprio processo judicial.

Em segundo lugar, o conflito deixa de ser construido legalmente como litigio
judicializavel (ex. descriminalizagdo e despenalizagio®®) ou deixa de ter relevancia para o direito

estadual® por efeito do referido processo de deslegalizagdo.

Em terceiro lugar, assiste-se a uma transferéncia da competéncia para resolugdo de litigios
dos tribunais judiciais para uma instancia de natureza para-judicial ou administrativa (ex.
comissdo ou entidade administrativa, julgados de paz), privada (conciliagdo, mediacdo e
arbitragem) ou hibrida com componentes administrativos ¢ comunitdrios (ex. comissdes de
protec¢do de criangas e jovens), que passam a ser a entidade competente para resolver esse litigio

definitivamente ou, pelo menos, em primeira instancia.

% A titulo de exemplo refira-se a descriminalizagio da prostituigio ou do consumo de estupefacientes.
¥ As questdes desportivas que sdo reguladas por uma ordem juridica privada (Nolasco, 2001) ou ainda as questdes
de lex mercatoria (Pedroso, 2000).
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Em quarto lugar, verifica-se a existéncia de uma acelerada transformacao das profissoes
juridicas, através da construcao de novas profissoes (ex. mediadores familiares) ou reconstrugao
de velhas profissdes (ex. notarios, conservadores do registo civil), atribuindo-lhes novas

competéncias para a gestdo e resolucao de litigios.

Por ultimo, saliente-se a regulacdo dos conflitos sociais através da prevencao dos litigios
com recurso a divulgacao de informagao juridica através de autoridades administrativas estaduais
ou independentes de regulacdo social ou econdémica ou, ainda, de “novas” instdncias de
informag¢do juridica e/ou de resolucdo de litigios mais ou menos formais e mais ou menos
profissionalizadas (do direito ou de outras areas).

Os processos de desjudicializacdo sdo, no entanto, de natureza diversa, mais ou menos
amplos, incluem mais ou menos recurso a meios nao judiciais de resolugdo de litigios em funcao
da cultura juridica e judicidria, do desenvolvimento econémico e social e do empenhamento
politico na reforma da administracdo da justica em cada uma das sociedades em que se estejam a

desenvolver.

4. Um novo modelo de administracdo da justica ou um sistema integrado de
resolucao de litigios: da autocomposiciao, passando pela justica informal, ao tribunal

“multi-portas”

Até a crise do Estado-Providéncia nos anos setenta do século XX a sociedade estruturou-
se a volta do Estado e pretendia-se que a resolucdo de litigios fosse uma reserva dos tribunais
judiciais. Mas, por um lado, o sistema judicial nunca teve o monopélio de resolugdo de litigios
nas nossas sociedades®’. Por outro lado, a urbanizacdo ¢ o desenvolvimento da sociedade de
consumo trouxeram para dentro dos tribunais a denominada e ja referida “explosao de litigagao”.
O modelo judicial de resolucao de litigios, com o seu formalismo, custo e distancia dos cidadaos,
ndo se adapta a esta sociedade mais consumista, com mais litigios de massa, mas também mais

descentralizada, que pede mais participacdo aos cidaddos e em que se procura mais autonomia na

0 Apesar da centralidade dos tribunais judiciais, sempre subsistiram nas sociedades contemporaneas formas de
regulacdo de litigios na familia, na vizinhanca, nas relagdes laborais, nos negocios e nas estruturas comunitarias.
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relacdo com as estruturas estaduais. Perante esta evolu¢ao da sociedade e a necessidade de
desenvolver um novo modelo de resolucdo de litigios, o Estado comecou a recorrer a outros
meios de resolucdo de litigios que ndo os tribunais, designadamente a mediagdo, a conciliagdo e a
arbitragem. Mas, em paralelo com estas iniciativas do Estado, desenvolveram-se também
diversas experiéncias de base comunitaria a partir de associagdes de vitimas, de consumidores, de
grupos de vizinhos, etc. (Bonafé-Schmitt, 1998: 178 e 179).

O movimento de reformas de administragdo da justica de natureza informal ou
desjudicializadora revela uma permanente ambivaléncia. Umas vezes ¢ de iniciativa do Estado,
outras vezes tem origem na comunidade. Ora ¢ uma justica de “segunda classe”, ora € uma justica
mais proxima dos cidaddos. Ou ainda, tanto tem como funcdo “descarregar” os tribunais da
“litigacdo de massa”, e melhorar o seu desempenho (cobranca ndo judicial de dividas), como
desenvolve uma perspectiva de integracdo social, reduzindo tensdes sociais e criando
solidariedades através da participacio dos cidaddos®'. Mas, nos movimentos de informalizagio e
de desjudicializagdo ndo se encontram modelos puros, pelo que merecem uma analise mais
detalhada, com especial enfoque na relacdo entre o judicial e o ndo judicial e na articulacao entre
iniciativas do Estado e da comunidade.

Nos ultimos 30 anos verificou-se, assim, como se referiu, uma grande proliferacdo de
institui¢des e de programas de resolucao alternativa de litigios (RAL), alguns deles totalmente
auténomos, outros associados a tribunais ou desenvolvidos pelo Estado, outros, ainda,
desenvolvidos nas comunidades, ou integrados no seio de organizagdes como por exemplo
empresas, hospitais e escolas.

Galanter (1993: 112) retrata deste modo a evolugdo da RAL nos paises anglo-saxénicos.
“Em meados dos anos 70, as vias “alternativas” eram, geralmente, ainda encaradas como
esquemas de recurso destinados a lidar com questdes menores ou marginais, ndo merecedoras de
um tratamento judicial completo. Contudo, a RAL* logrou deslocar-se — ou pelo menos ¢ a isso
que aspira — da periferia do trabalho juridico para o seu centro. Muitos tribunais, tanto federais

como estaduais, acrescentaram aos seus reportérios institucionais certos instrumentos

3! Aproximam-se, em Portugal, desta perspectiva, as Comissdes de Protecgdo de Criangas e Jovens (CPCJ), que
aliam a participagdo dos cidaddos uma intervencdo multisectorial do Estado (v.g. Justica, Seguranga Social e
Administragdo Interna).

32 Na tradugio que se esta a citar refere-se resolugio alternativa de conflitos (RAC), que no presente texto se
substituiu por RAL, por ser uma terminologia mais adequada.
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caracteristicos da RAL — incluindo programas de arbitragem e de mediacao a funcionar em anexo
aos tribunais e também toda uma variedade de procedimentos de obtengao de acordos, tais como
a avaliacdo independente em fase inicial e os julgamentos com juri sumarios. Estdo em curso
experiéncias com vista a criacdo do chamado tribunal “multiportas” (“multi-door court house”),
que se prevé que venha a integrar num Unico estabelecimento varios modos de processamento de
conflitos, incluindo a via judicial. Tem-se verificado uma proliferacdo de instrumentos tipicos da
RAL (“juizes-de-aluguer”, minijulgamentos, etc.) dirigidos aos conflitos entre grandes empresas
e que envolvem grandes quantias de dinheiro, conflitos esses que sdo, aos olhos de juizes e
advogados, a faceta mais conceituada do trabalho juridico. (...) Nao obstante muita da retorica do
“movimento” RAL ir contra o que ¢ formalidade juridica e polarizacdo de interesses, o
crescimento da RAL veio trazer novos canais de ac¢do judicial e alargar o reportorio dos
tribunais e advogados.” (Galanter, 1993: 112-113)

Assiste-se, assim, a par da transformacao da sociedade e do direito, a transformagdo do
sistema da resolu¢ao de litigios. Nos séculos XIX e XX os tribunais, como servigo publico
especializado distante da vida quotidiana, assumiram uma centralidade quase exclusiva na
resolugdo de litigios. Desde os anos 60/70 que se assiste a uma reconfiguragdo do sistema de
resolugdo de litigios em funcdo de duas pressdes convergentes, mas por vezes contraditorias: uma
interna ao sistema judicial de desjudicializacdo devido a sobrecarga dos tribunais e a sua
incapacidade de responder a crescente procura. A outra, externa aos tribunais, oriunda das
organizagdes sociais € econOmicas da sociedade e do mercado, de reforco do papel das
comunidades ou de entidades do mundo dos negocios na administragdo da justiga, ou seja, o ja
mencionado movimento ADR (RAL) em ac¢do. De um lado, a corrente “estatista” defende que
deve ser o Estado central ou as autoridades locais a criar alternativas aos tribunais. De outro lado,
uma corrente “comunitdria” defende que o tratamento dos conflitos entre as pessoas deve ser

assumido por elas proprias.

Os primeiros argumentam: a formacao e competéncia especifica dos juizes exigem que
eles se ocupem de problemas juridicos importantes; os tribunais estdo cheios de “pequenos
litigios”, pelo que o juiz tem que voltar a sua verdadeira fung¢ao; os tribunais sdo demasiado caros
para os pequenos litigios; os juizes ndo estdo bem preparados para o tratamento de certos

conflitos como os que surgem na familia, entre vizinhos ou no dominio do consumo;
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J4

frequentemente a resolugdo deste género de conflitos ¢ melhor servida pela mediagdo e
conciliagdo que por um processo contraditorio. Os defensores desta ideia propdem, por
consequéncia, dois niveis de justica: uma de primeira classe, servigo judicidrio de alta qualidade,
servido por profissionais que beneficiaram de longa formagdo, para os litigios que o sistema
qualifica como importantes; uma justica de segunda classe para o contencioso de massa, isto €, os

litigios qualificados como rotina ou de “pequenos litigios”.

Os que defendem uma outra forma de justica independente do Estado, fundam-se num
argumento semelhante: o Estado ndo sabe resolver os problemas quotidianos das pessoas porque
esta mal equipado para o fazer. De facto, o processo contraditério tende a agravar os conflitos. E
necessario reforcar e desenvolver as redes de entreajuda e sistemas de resolugdo de conflitos fora
dos tribunas, com recurso a voluntarios, como uma outra forma de ajuda da comunidade. Esta

justica ndo substitui a do Estado e ndo deve depender de subsidios ou financiamentos do Estado.

Ambas as pressdes ou correntes ideologicas podem causar efeitos perversos a que se deve
estar atento. Merry (1989) adverte para os riscos que ja anteriormente identifiquei, da
desigualdade entre as partes, da possibilidade de manipulagdo, das formas subtis de coercdo e dos
efeitos de rotinizagcdo tornarem a resolucdo de litigios fora dos tribunais injusta para os que
tiverem menos poder social e/ou negocial. No entanto, parece-me que a questdo central do acesso
ao direito e da resolugdo de litigios ndo €, por um lado, preservar os tribunais judicias para a
resolucdo de toda a litigacdo, até porque nas sociedades existe muita procura suprimida,
reprimida ou desviada, que ndo chega ao sistema judicial. Por outro lado, ha que ndo esquecer
que as sociedades sdo ricas em mecanismos de resolucdo de litigios. Assim, as alternativas a
justica sempre existiram. De acordo com Santos et al. (1996: 44 e ss.), o acesso as instancias
formais de resolugdo de litigios pode ser descrito através de uma pirdmide™, sendo esta definida
como uma metafora geométrica do modo como sdo geridas socialmente as relagdes litigiosas
numa dada sociedade, em que as relagdes litigiosas do topo da pirdmide sdo as que passam pelos
meios informais e pelos meios formais nao judiciais de resolucao de litigios e chegam aos
tribunais e, destas, as que findam por julgamento. A base da pirdmide ¢ constituida pelos
conflitos potenciais. E de notar que os litigios sio constru¢des sociais, na medida em que o

mesmo padrdo de comportamento pode ser considerado litigioso ou ndo litigioso consoante a

33 Sobre a construgdo e potencialidades analiticas da piramide de litigios cf. Wouters e Van Loon (1991).
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sociedade, o grupo social ou o contexto de interaccdo em que ocorre. Como todas as demais
construgdes sociais, os litigios sdo relagdes sociais que emergem e se transformam segundo
dinamicas sociologicamente identificaveis®* *.

O litigio s6 surge quando ¢ reconhecida a existéncia do dano, do causador dele, e da violacdo
de normas que ele acarreta. E necessario, ainda, que o lesado ache que o dano ¢ de algum modo
remediavel, reclame contra a pessoa ou entidade responsavel pelo dano de que ¢ vitima e saiba
fazé-lo de maneira inteligivel e credivel. Sempre que tal sucede, o litigio s6 surge quando tal
reclamagdo ou queixa ¢ rejeitada no todo ou em parte. SO entdo ¢ que verdadeiramente a relagao
social de conflito entra na base da piramide. O trajecto até aqui percorrido é sociologicamente
muito importante para determinar o conteido de justica distributiva das medidas destinadas a
incrementar o acesso a justica. Como se sabe, essas medidas visam diminuir as desigualdades no
consumo da justica. Acontece, porém, que tais medidas s6 podem beneficiar aqueles que passam
o limiar da percep¢do e da avaliagdo do dano e da responsabilidade do dano. Ora, como se viu,
certos grupos sociais tém mais capacidade que outros para passar tal limiar. Os que t€ém menor
capacidade estdo em piores condi¢des para serem beneficiados por um incremento do acesso a
justica. Isto significa que o acesso a justica, sobretudo em paises onde ¢ muito deficiente, €
duplamente injusto para os grupos sociais ainda mais vulneraveis: porque ndo promove uma
percepcao e uma avaliagao mais ampla dos danos injustamente sofridos na sociedade e porque, na
medida em que tal percep¢do e avaliagdo ndo tém lugar, ndo permite que ela se transforme em
procura efectiva da tutela judicial. (Santos et al., 1996: 46).

Como refere ainda Santos et al. (1996: 47-48) pode dizer-se que todas as sociedades
minimamente complexas tém a disposi¢cdo dos litigantes um conjunto mais ou menos nuMeroso
de mecanismos de resolugdo dos litigios, entendendo como tal todas as instancias susceptiveis de
funcionar como terceira parte, ou seja, como instancias decisdrias exteriores as partes em litigio.
Variam enormemente segundo a oficialidade, a formalidade, a acessibilidade, a especializagdo, a
eficacia, a eficiéncia, a distancia cultural, etc.. Em geral, os tribunais tendem a ocupar um dos

extremos em muitas destas dimensdes. De todos os mecanismos de resolucdo de litigios

3 Cf. Santos et al. (1996: 45).

3 As transformagdes das construgdes sociais em litigios a serem resolvidos pelo sistema judicial “é apenas uma
alternativa entre outras e ndo ¢, de modo nenhum, a mais provavel ainda que essa possibilidade varie de pais para
pais, segundo o grupo social e a area de interacg@o (...). Por esta razdo, niveis baixos de litigiosidade nao significam
necessariamente baixa incidéncia de comportamentos injustamente lesivos” (Santos et al., 1996: 45).
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disponiveis, tendem a ser os mais oficiais, os mais formais, os mais especializados e os mais
inacessiveis. Quanto as outras dimensodes, a sua posi¢ao varia muito de pais para pais e de area de
litigio para area de litigio. Nao admira, pois, que, antes de recorrer aos tribunais, as partes num
litigio tendam, sempre que possivel, a resolvé-lo junto de instdncias ndo oficiais mais acessiveis,
mais informais, menos distantes culturalmente e que garantem um nivel aceitavel de eficacia. De
um familiar ou vizinho respeitado a uma organizacdo comunitaria, associacdo ou clube
disponivel, ou ainda um profissional, seja ele um advogado, um terapeuta, um padre, um
assistente social, um médico, um professor, um conselheiro de consumo, todos sdo
potencialmente terceiras partes ¢ podem efectivamente funcionar como tal dependendo de muitos
factores. A escolha tem sobretudo a ver com as relagdes que existem entre as partes em litigio,
com a area social da litigagdo, com os niveis de socializacdo de ambas as partes com mecanismos
de resolucdo e com os meios de que dispdem para realizar a escolha nas melhores condigdes.

Factores econdmicos, sociais e culturais de varia ordem convergem na escolha de uma dada
terceira parte. A existéncia de escolha so ¢ visivel muitas vezes a nivel agregado, pois, ao nivel
das decisoes individuais ndo ha, muitas vezes, muito campo para escolhas, uma vez que o
mecanismo utilizado surge como o tnico disponivel ou tinico adequado. E por esta razdo que as
resolugdes sugeridas ou decididas pelas terceiras partes sdo geralmente aceites ainda que ndo
disponham de nenhum meio formal para impor as suas decisdes. O acatamento da decisdo pode
derivar de consideragdes de oportunidade e de célculo dos custos do ndo acatamento, mas deriva
muitas vezes da propria autoridade de quem decide.

Os litigios podem, assim, ser solucionados de diversas formas, e a trajectdria das alternativas
aos tribunais ocorre normalmente dos mecanismos nao oficiais para os oficiais, e dos
mecanismos informais para os formais. Por conseguinte, na nossa sociedade predominam os
mecanismos nao oficiais e informais de resolugdo de litigios, caracterizando-se assim por ser uma
sociedade, essencialmente, autocompositiva (Santos et al., 1996: 667 e ss.). Os meios formais de
resolucao de litigios (v.g. tribunais ou arbitragem institucional) s3o quase sempre uma instancia
de recurso, isto ¢, accionados depois de terem falhado outros mecanismos informais utilizados

numa primeira tentativa de resolucdo. Este facto ¢ crucial para se compreender o desempenho das

36 Cf. Santos et al. (1996: 47-48).
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instancias formais, na medida em que mostra que ele ndo ocorre num vazio social, nem significa
o ponto zero da resolucdo do litigio chamado a resolver’’.

A pedra de toque de um novo modelo de administracdo de justica € a consequente criagao de
um sistema integrado de resolugdo de litigios que assente na promocao do acesso ao direito pelos
cidaddos e permita vencer as barreiras sociais, econdémicas e culturais que obstem a sua
resolugdo. Assim, a justica deve ser entendida como a entidade (ou terceiro) que os litigantes
considerem mais legitima e adequada para a resolu¢do do seu conflito e defesa dos seus direitos.
Ora, esse terceiro tanto pode ser o tribunal como qualquer instdncia que cumpra essa finalidade.
No entanto, a limitacdo do acesso aos tribunais judiciais s6 devera ser permitida aos “litigios de
massa”, ou de “baixa intensidade” ou em que nao ha um verdadeiro conflito, em que o interesse
publico ou reparticdo do 6nus do risco social devem fundamentar que o Estado, as empresas ou
outras organizagdes devem assumir o custo/risco do seu direito ndo ser tutelado judicialmente
como contributo para que os tribunais judiciais sejam um servi¢o publico de justica de qualidade,
cuja ratio seja, em primeiro lugar, a promogao e defesa dos direitos dos cidadaos.

Neste sistema de resolucdo de litigios que os estados e as sociedades estdo a construir
reconfiguram-se as fungdes do Estado e da sociedade civil, desenvolvem-se as parcerias entre o
publico, a comunidade e eventualmente o mercado e assume-se um novo modelo de justica, ou
seja, um sistema integrado de resolucao de litigios, em que a pluralidade dos ADR (RAL) tanto
podem consistir alternativas aos tribunais judiciais (resolvem litigios que os tribunais também
derimem)® ou antes um seu complemento (para os litigios que nunca chegariam a tribunal)® ou,
ainda, um seu substituto (a transferéncia de competéncias de resolucdo de litigios dos tribunais
para estes meios).

Esse novo sistema pode ser representado por uma piramide (Figura 5) que tem, na base,
os mecanismos de autocomposi¢do, no seu vértice, os tribunais e na zona intermédia a pandplia

de meios de RAL que o Estado e a sociedade conseguem gerar. A questdo fundamental é que a

37 Cf. Santos et al. (1996: 49); cf., ainda, Pedroso e Cruz (2000: 31-34).

¥ Segundo Ietswaart (1993: 172), qualificar como desjudicializagio les alternatives a la justice em matéria de
consumo, € um excesso, dado que os litigios de consumo ndo t€m praticamente acesso aos tribunais, nem em Franca,
nem em qualquer outro lado. Pedroso e Cruz (2000) e Pedroso (2001b) demonstram que os centros de arbitragem de
conflitos de consumo em Portugal ndo s@o alternativa aos tribunais, mas sim uma forma de acesso a justica da
procura suprimida, ou seja, dos conflitos de consumo que nunca chegariam a tribunal.

** A RAL, na sua fungiio complementar ao sistema judicial, resolvem litigios que também podem ser resolvidos em
tribunal, funcionando, assim, como alternativa aos tribunais para a conflitualidade que ai ndo chega, e, ainda, como
primeira instancia sociologica e/ou legal de um litigio que pode chegar ao tribunal, em segunda instancia.
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terceira parte escolhida pelo cidaddo para resolver o seu litigio ndo lhe seja imposta, mesmo que
subtilmente, pelas estruturas sociais, mas corresponda, pelo contrario, a0 meio mais acessivel,

proximo, rapido e eficiente de tutela dos seus direitos.

Figura 5(*)
A piramide da justica

(ou do sistema integrado da resolucéo de litigios)

Meios hibridos
de resolucéo de litigios
proximos do modelo
judicial
A desenvolver
por entidades publicas,

privadas ou mistas

Arbitragem

/ Mediagéo \
/ Conciliagao \

/ Profissdes Juridicas (ou ndo) que resolvem litigios \

/ Prevencgao de litigios \

/ Aconselhamento de direitos com e sem resolugao de litigios \

/ Autoregulagéo / Autocomposicdo \

(*) Adaptado de Wouters ¢ Van Loon, 1991: 23; Santos et al., 1996: 50 e Dufresne, 1993.

Parafraseando Bonafé-Schmitt (1989: 192-193) o desenvolvimento de modelos
extrajudiciais de resolucao de litigios ¢ uma resposta adequada a evolugao das nossas sociedades
a caminho do que pode ser chamado “uma sociedade diferenciada” com “sub-sistemas que geram
0s seus proprios sistemas de regulagdo” (Teubner, 1983). Os meios de informalizacdo da justica e
de desjudicializacao ndo devem ser considerados unicamente como uma resposta a sobrecarga e a
ineficiéncia da justiga, mas também como uma resposta do sistema de resolucao de litigios a
evolucdo dos sistemas de regulacdo social de uma sociedade.

O novo sistema integrado de resolugdo de litigios, que defendo, tem como consequéncia a

assuncdo e reconhecimento pelo Estado duma politica publica de justica, que inclui os tribunais
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judiciais € o denominado “pluralismo juridico e judicial”, ou seja, reconhece-se também aos
meios nao judiciais que o Estado e a sociedade geram, informalmente ou formalmente,

legitimidade para dirimir litigios.

5. Conclusao

O direito, o sistema juridico e o sistema judicial encontram-se num processo acelerado de
transformagdo, que varia em cada sociedade em funcdo do seu desenvolvimento econdmico e
social, da cultura juridica, das transformagdes politicas ¢ do consequente padrio de litigacao
decorrente do tipo de utilizadores dos tribunais judiciais e da relacao entre a procura potencial e
efectiva da resolu¢do de um litigio no sistema judicial. Estes processos de transformacao apontam
em simultaneo por diversos caminhos. Por um lado, avanga a “juridificacdo” e a “judicializagdo”
da vida em sociedade, com a expansdo do direito a outras areas da sociedade e com a chegada de
“novos” litigios oriundos da sociedade ou do mercado a tribunal. Por outro lado, desenvolve-se
uma tendéncia para a desjuridificagdo, para a informaliza¢do e desjudicializacdo da resolucdo de
litigios.

Através de uma leitura da evolugdo da litigagao nos Estados Unidos e, em Portugal, pode-
se concluir que, apesar do crescimento dos meios e de algumas reformas moderadoras, a litigacao
cresceu exponencialmente nos tribunais, incapacitando-os de satisfazer a procura de justica. Este
processo ¢ complexo, mas pode salientar-se, designadamente para a sociedade portuguesa, que se
esta perante o crescimento da “litigacdo de massa” das empresas que sdo litigantes frequentes e
que para cobrar as suas dividas colonizam a justica civel e penal.

Este desajustamento entre a procura e a oferta do sistema judicial e a concentracdo da
litigacdo em litigios sem conflito ou de baixa intensidade tém sido, em grande parte, os
responsaveis pela ineficiéncia, inacessibilidade e morosidade dos tribunais, abafando e
banalizando o desempenho do sistema judicial. A esta crise da justica os governos tém
respondido com quatro tipos de reformas: a de alocagdo de “mais recursos”; a “tecnocratica e
gestiondria”; a de “inovacgdo e tecnologia”; e a da “informalizagdo e desjudicializagdo”.

O movimento de reformas de administracio da justica de natureza informal e
desjudicializadora inclui-se num processo complexo de juridificagdo e desjuridificacao das

sociedades modernas e revela uma permanente ambivaléncia. Umas vezes € de iniciativa do
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Estado, outras vezes tem origem na comunidade. Ora ¢ uma justica de “segunda classe”, ora ¢
uma justica mais proxima dos cidadaos. Ou ainda, tanto tem como fungdo ‘“descarregar” os
tribunais da “litigacdo de massa” e melhorar o seu desempenho (cobranca nao judicial de dividas)
como desenvolve uma perspectiva de integracdo social, reduzindo tensdes sociais, criando
solidariedades através da participagdo dos cidaddos e promovendo o acesso dos cidaddos ao
direito e a justica.

A informalizag¢do da justica assenta, por um lado, na criacdo de uma “justiga alternativa
ou informal” decorrente do movimento ADR (RAL) em regra, oriundo das organizagdes sociais e
economicas - de natureza plural quantos aos meios, processos, ¢ litigios que resolve - e no
desenvolvimento do paradigma do consenso, reparagdo e negociacdo ¢ da “justica em
comunidade”. Por seu lado, a desjudicializacdo consiste na simplifica¢do processual e no recurso
a meios informais para acelerar ou melhorar o desempenho dos processos judiciais; na
transferéncia de competéncias de resolucdo de litigios para instancias ndo judiciais e na
transferéncia de competéncias de resolucdo de litigios para “velhas” ou “novas profissoes
juridicas ou de gestdo/resolugdo de conflitos.

Desde os anos 60/70 que se assiste a uma reconfiguracdo do sistema de resolugdo de
litigios com a perda da “exclusividade” dos Tribunais em fungdo destas duas pressodes
convergentes, mas por vezes contraditorias. A pedra de toque de um novo modelo de
administracdo de justica €, assim, a consequente criagdo de um sistema integrado de resolugdo de
litigios que assente na promog¢ao do acesso ao direito pelos cidaddos e permita vencer as barreiras
sociais, econémicas e culturais que obstem a sua resolugdo. Assim, o acesso a justica deve ser
entendido como o acesso a entidade (ou terceiro) que os litigantes considerem mais legitima e
adequada para a resolugdo do seu litigio e defesa dos seus direitos. Ora, esse terceiro tanto pode
ser o tribunal como qualquer instdncia que cumpra essa finalidade. A questdo fundamental ¢ que
a terceira parte escolhida pelo cidadao para resolver o seu litigio ndo lhe seja imposta, mesmo que
subtilmente, pelas estruturas sociais, mas corresponda, pelo contrario, a0 meio mais acessivel,
proximo, rapido e eficiente de tutela dos seus direitos. No entanto, a limitagdo do acesso aos
tribunais judiciais podera ser permitida para os “litigios de massa”, ou de “baixa intensidade” ou
em que ndo ha um verdadeiro conflito. Com fundamento no interesse publico ou na reparti¢ao do
onus do risco social o Estado ou as empresas ou outras organizagdes devem assumir o custo/risco

do seu direito naqueles litigios ndo ser tutelado judicialmente como contributo para que os
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tribunais judiciais sejam um servigo publico de justica de qualidade, cuja ratio seja, em primeiro
lugar, a promogao e defesa dos direitos dos cidadaos.

Neste sistema de resolucdo de litigios que os estados e as sociedades estdo a construir
reconfiguram-se as fungdes do Estado e da sociedade civil, desenvolvem-se as parcerias entre o
publico, a comunidade e eventualmente o mercado e assume-se um novo modelo de justiga, ou
seja, um sistema integrado de resolucao de litigios, em que a pluralidade dos ADR (RAL) tanto
podem consistir alternativas aos tribunais judiciais (resolvem litigios que os tribunais também
derimem) ou antes um seu complemento (para os litigios que nunca chegariam a tribunal) ou,
ainda, um seu substituto (a transferéncia de competéncias de resolucdo de litigios dos tribunais
para estes meios).

O novo sistema integrado de resolucdo de litigios, tem como consequéncia a assungdo e
reconhecimento pelo Estado duma politica publica de justica, que inclui os tribunais judiciais e o
denominado “pluralismo juridico e judicial”, ou seja, que reconhece também aos meios nao
judiciais legitimidade para dirimir litigios. A informaliza¢do da justica e a desjudicializagao,
incluindo todo o movimento ADR, constituem, assim, caminhos da reforma da administracdo da
justica desde que defendam a igualdade das partes e promovam o acesso ao direito. SO deste

modo esta multiplicidade de processos pode tornar a justica mais democratica.
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