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RESUMO

A presente dissertacdo, a partir da metodologia qualitativa, método analitico e
pesquisa bibliografica, objetiva a analise do acesso a justica em sua concepcao
contemporanea, na era digital, e a andlise critica do dever de renegociar, como sua
garantia ou violagcdo. Para tanto, o estudo inicia com reflexdes sobre sociedade,
resolucdo de conflitos e Justica, no contexto da sociedade da informacao,
contemplando uma concepcao contemporanea de acesso a justica. Passa a analise
da concepcdo de Justica Multiportas, analisando a instituicdo dos métodos
alternativos de resolugcédo de disputas no Brasil. Apds, passa a abordar os impactos
das inovacdes tecnoldgicas na resolucao de conflitos, tratando da Online Dispute
Resolution e algumas experiéncias no pais. Prossegue com a analise critica do dever
de renegociar, apontando iniciativas em ambito privado e publico, inclusive
legislativas, que propdem a exigéncia de tentativa prévia de autocomposi¢cdo como
condigao da agdo. Ao final, contempla a analise critica do dever de renegociar sob os
aspectos constitucional, infraconstitucional e social e seus reflexos no acesso a justica
na era digital.

Palavras-chave: Acesso a justica; Justica Multiportas; Meios alternativos de
resolucao de disputas; Inovagdes tecnoldgicas; Resolugdo Online de Controvérsias;
Dever de renegociar.



ABSTRACT

This dissertation, based on qualitative methodology, analytical method and
bibliographic research, aims to analyze access to justice on its contemporary
conception, in the digital age, and the critical analysis of the duty to renegotiate, as its
guarantee or violation. Therefore, the study begins with reflections on society, conflict
resolution and Justice, in the context of the information society, contemplating a
contemporary concept of access to justice. It goes on to analyze the concept of Multi-
door Courthouse, analyzing the institution of Alternative Dispute Resolution methods
in Brazil. Afterwards, it goes on to address the impacts of technological innovations in
conflict resolution, dealing with the Online Dispute Resolution and some experiences
in the country. It continues with the critical analysis of the duty to renegotiate, pointing
out initiatives in the private and public spheres, including legislative ones, which
propose the requirement of a previous attempt at self-composition as a condition of
action. At the end, it contemplates the critical analysis of the duty to renegotiate under
the legal and social aspects and its reflexes in the access to justice in the digital age.

Keywords: Access to Justice. Multi-door Courthouse; Alternative Dispute Resolutions;

Technological innovations; Online Dispute Resolution; Duty to renegotiate



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADR - Alternative Dispute Resolutions
CF — Constituicao Federal

CNJ — Conselho Nacional de Justica
CPC - Cabdigo de Processo Civil

CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor
ODR - Online Dispute Resolutions

STJ — Superior Tribunal de Justica

STF — Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

T INTRODUGAD ...ttt sessessesssessessesassassessessessssassessessessssassessessessssassessessessssassessessessssassessens 11
2 ACESSO A JUSTICA ........ooeeteeteeteeeetes st tessessass s sesses s sssassasssss s sessassassassssssessessassassassassanssessessassaneas 12
2.1 SOCIEDADE, RESOLUCAO DE CONFLITOS E JUSTICA: UMA CONTEXTUALIZACAO NECESSARIA ............u..... 16
2.2 EVOLUGAO DO TEIMA .....cuveirneeresteressessessessesssssssessessessessssessessessssessessessssessessessessesessessessssessessensessssessensesenss 22
2.3 A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE ACESSO A L0 0 L SN 30
3 JUSTICA MULTIPORTAS........ovtevterecraestestestesssssssssssssssssessessasssssssssssessessassassasssessessessassassassssssnssessassassas 39
3.1 ORIGEM DA CONCEPGAO JUSTICA MULTIPORTAS ......cceerireresresseessesessessesssessessessesssessessessasssessessessasssenes 39
3.2A INSTITUCIONALIZACAO DA JUSTICA MULTIPORTAS NO BRASIL ....cccuiiiiiniiiinniiiinniiiiieniiniesisnessssnsenes 42
3.3 CULTURA DO LITiGIO X CULTURA DA PACIFICAGAD SOCIAL ....cueeverrenreresrecsrenesessesssessessesseessessessessnessens 50
3.4 METODOS ADEQUADOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS ......ccceeeerurereresessessssssssesessssessssssesssssssssenssssssssssenens 56
4 IMPACTOS DAS INOVACOES TECNOLOGICAS APLICADAS AOS METODOS ADEQUADOS
DE SOLUGAQ DE CONFLITOS........ooeeteereresenstestessssssassassssssssssssssassassssssssssassasssssssssessassassassassssssessens 60
4.1 ONLINE DISPUTE RESOLUTION (ODR) ....ceeeieeeeeeeeeeeeeeeseeesssessssesssssssssssssssssssssssssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssans 68
4.2 REGULAMENTAGAO DA ODR NO BRASIL.......cceuerueieererresseeeessessesseessessessessesssessessessssssessessessssssessessassasssens 81
4.3 EXPERIENCIAS DE ODR NO BRASIL .....ueeviiuiieiinreteeeeresessessesssessessessssssessessessssssessessssssessessessesssessessessesseens 86
5 ANALISE CRITICA DO DEVER DE RENEGOCIAR: GARANTIA OU VIOLAGCAO AO ACESSO A
JUSTICA? ...ttt st sassss s s s s b b a s s bbb es e e s bbb e a s b bt saen s bbb ansaeas 94
5.1 ASPECTOS CONSTITUCIONALS ......coteiiiiinniiiitnniiienniiitesisisssosttsssissssssosssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssansans 106
5.2 ASPECTOS INFRACONSTITUCIONALIS....cctutiittnniiittnniiiimansitmmsssmresssimrssssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssanssns 114
5.3 ASPECTOS SOCIAIS ....ceuuiiitiiiiiieniiiiieniiitesiiitesssostesssostssssssttsssssttsssssstsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssansans 129
6 CONCLUSAD.........otetereeeetstestessssassassss s ses st sssssss s bes s sassasssss s b ass s s s ses s s bes b sassassssssssessansansans 139
REFERENCIAS ........oooveeeeeteeteetstssessass s sessessssessasssssssssessssassassassssssssessessassassssssessessessassassasssssessessassansas 139
ANEXO A — PROJETO DE LEI N2 533/2019 ......cocevrrurerrereerssesansassssssssssssssassssssessesssssasssssassssssssessassens 154
ANEXO B — PARECER JURIDICO: MERCADO LIVRE ........c.ceooeetestestsseesaessessessssssassassassasssessessessens 161

ANEXO C — DECISOES JUDICIAIS .......ooveurrrrrurreerniseassesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssees 193



11

1 INTRODUCAO

A partir da metodologia qualitativa, método analitico e pesquisa bibliografica,
o presente trabalho volta-se a analise do acesso a justica em sua concepcéo
contemporanea, na era digital, e a analise critica do dever de renegociar,
especificamente relacionado a exigéncia prévia de tentativa de autocomposicédo como
condigcdo da acéo e suas implicacdes de garantia ou violacdo ao direito fundamental.

A pesquisa, pois, objetiva tratar sobre o tema do acesso a justica, adotando
uma concepcado ampla e contemporanea, partindo de uma andlise do tema em
contexto global e nacional, como premissa principal.

Também, analisa posicdes e medidas que impdem a necessidade prévia de
tentativa de autocomposicdo como necessaria a constituicao do interesse processual,
a fim de possibilitar o exercicio do direito de agdo e avaliando, em &ambito
constitucional, infraconstitucional e social, os seus impactos no direito fundamental de
acesso a justica.

Para tanto, o estudo inicia, no primeiro capitulo, com breves reflexdes sobre
0 acesso a justica, em uma visao global e, também, nacional, acerca do tema.

Na sequéncia, se volta a analise imprescindivel da relacao entre sociedade,
resolucao de conflitos e Justica, no dmbito da sociedade da informacéao, trazendo
necessaria contextualizacao do tema ao momento contemporaneo.

Refletindo a analise da sociedade contemporénea, das novas formas de as
pessoas se relacionarem e, assim, dos novos contornos e peculiaridades dos conflitos
advindos desse contexto da sociedade da informacao, vislumbra-se, por conseguinte,
uma concepg¢ao contemporanea de acesso a justica, a qual contempla toda a
bagagem histérica abordada, conjugada com as caracteristicas da sociedade
contemporanea, marcada pelo fomento das tecnologias da informagéo e comunicacao
e, também, das novas formas das pessoas se relacionarem e dos novos conflitos
emergentes do contexto social contemporaneo.

Por sua vez, encerra na adocao de um conceito amplo de acesso a justica,
que contempla métodos variados de resolucao de conflitos, tanto heterocompositivos,
como autocompositivos, com e sem a participacao do Estado, para além do tradicional
método jurisdicional adjudicatério, o qual também esta abrangido neste conceito.

No segundo capitulo, prossegue-se com a andlise da concepcao da Justica
Multiportas, analisando a possibilidade de uma gama de diferentes métodos de
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resolucdo de conflitos, para além da jurisdicdo estatal, mas sem exclui-la, que
apresentam diversas formas, heterocompositivas e autocompositivas, com a
participacao ou nao do Estado, destacando-se, neste ponto, também, uma abordagem
em relacao a origem e a concepgao da Justica Multiportas em contexto comparado.

Na sequéncia, a abordagem se volta a institucionalizacdo da Justica
Multiportas no Brasil, por meio da averiguacao dos marcos regulatérios no cenario
nacional, com a breve analise de resolucoes e legislagdes respectivas.

Passa-se, entdo, ainda no segundo capitulo, a uma breve analise sobre a
cultura do litigio e do movimento da promocao de uma cultura de pacificagdo social e
a sua relacdo com o fomento dos métodos adequados de resolucdo de conflitos, os
quais sao também sao objeto de contemplagéao.

Ja no terceiro capitulo, os impactos das inovacdes tecnoldgicas na resolucao
de conflitos passam a ser o foco de atencdo. Sao tratados, neste ponto, tanto a
questdo da digitalizacdo dos métodos de resolugdo de conflitos, como também o
instituto das Online Dispute Resolutions, sua origem, suas modalidades, e algumas
experiéncias no pais.

No quarto capitulo, o foco passa a analise critica do dever de renegociar,
assim considerado como a necessidade de demonstracdo de prévia tentativa de
solucdo consensual como demonstracao de interesse processual. Para tanto, séo
apontadas iniciativas em ambito privado e publico, inclusive legislativa, que o
propdéem, como condicdo da acao para o exercicio do direito de agcdo e, por
conseguinte, como filtro ao acesso a justica, a demonstracdo de prévia submisséo,
até mesmo por meio de plataformas digitais, tentativa de autocomposi¢ao de conflitos.

O estudo contempla, neste ponto, a analise da exigéncia prévia de
autocomposicdo como condicdo da acdo, sob os aspectos constitucional,
infraconstitucional e social, e seus reflexos no acesso a justica, em sua concepg¢ao
ampla e contemporénea, investigando se tais iniciativas encerram em garantia ou

violagdo ao tdo importante direito fundamental.

2 ACESSO A JUSTICA

A concepcao do acesso a justica vem se alterando ao longo do tempo,
conforme as mudangas e demandas da sociedade e o desenvolvimento dos sistemas

de assisténcia juridica no mundo.
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Essa analise pode ser feita, inicialmente, a partir da obra de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, fruto dos estudos oriundos do Projeto de Florencga, até entdo, a maior
pesquisa mundial sobre o acesso a justica, reunindo grande equipe de profissionais
das areas do Direito, Sociologia, Antropologia e Economia, de diferentes paises.

Do referido estudo, destacam-se as chamadas ondas renovatérias do acesso
a justica. A primeira delas, referente a assisténcia juridica aos pobres. A segunda
delas, representada pela tutela de interesses metaindividuais, com a articulacdo da
representacao de direitos coletivos mediante a¢des de classe e de interesse publico.
E, a terceira, relacionada aos procedimentos judiciais e os mecanismos alternativos

de resolucao de conflitos.

E de se destacar que desde o relatério geral do referido estudo, amplamente
difundido no Brasil, com traduc¢éo de Ellen Gracie Northfleet, e publicado com o titulo
“Acesso a Justica™, em 1988, outros avangos se verificaram no ambito do acesso a

justica pelo mundo.

Recentemente, um novo projeto global para o estudo do acesso a justica,
chamado Global Access to Justice Project, tem chamado a atencao nesse tema, pois
sob a pretensao de estudar o progresso verificado desde o estudo anterior, buscando
catalogar dados mundiais de avancgos e retrocessos, 0 escopo do estudo é procurar
por solucées promissoras que possam melhor embasar didlogos e contribuir para

futuras reformas nos sistemas de acesso a justica no mundo.

Voltando a atencao do tema do acesso a justica no Brasil, a concepcao do
acesso a justica conferida por Kazuo Watanabe®, de acesso a ordem juridica justa,

passa a justificar a concepcgao de acesso a justica do presente trabalho.

Assim, tendo em vista que atualmente outros impactos, também a partir das
inovacgdes tecnoldgicas, em relacdo ao acesso a justica, sdo verificados, ndo se pode

deixar de analisar os seus efeitos.

As inovacgdes tecnoldgicas, a cada dia, estdo impactando as pessoas

individualmente consideradas, o modo como elas se relacionam, impactando assim,

' CAPPELLETTI Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

2 http://globalaccesstojustice.com/project-overview/?lang=pt-br.
3 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa. Editora DelRey, 1969.
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a sociedade como um todo, e ndo poderia ser diferente com a area do direito. Toda

essa tecnologia esta revolucionando, também, a area juridica.

No tocante ao campo juridico e no que se refere ao acesso a justica, a fim de
contextualizar o cenario juridico nacional contemporaneo, é importante observar que

o Brasil conta com mais de 1 (um) milhdo de advogados®”.

E, no final do ano de 2021, foram estimados milhdes de processos em tramite
no Poder Judiciario, de acordo com a ultima edi¢cao do Justica em Numeros 2022, Ano
Base 2021, um estudo promovido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio
do qual é tracado um diagnéstico do cenario juridico no pais, por meio de estatisticas
atualizadas. Referido estudo trouxe dados de que no final de 2021, haviam 77,3

milhdes de processos em tramitacado, aguardando alguma solucao definitiva.®

E de se observar que, de maneira geral, quando se pensa na area juridica,
muitas vezes, logo ja se faz uma associacdo simples e direta a problemas,
burocracias, tempo e custo. E, nesse contexto, a tecnologia, aparentemente, poderia
figurar-se como o elemento transformador, capaz de melhorar e solucionar questoes,

até entdo, impostas sobre a sociedade.

Os numeros acima, apontando para um contexto de hiperjudicializagdo no
Brasil, vém confirmar o potencial de mercado existente para a implementacao de
tecnologias como instrumentos voltados a otimizacao dos servicos e a solucao dos
problemas relacionados ao setor juridico, inclusive aplicadas aos métodos
autocompositivos de resolucéo de conflitos, também bastante incentivados conforme

as politicas publicas e inovacgodes legislativas das ultimas décadas.

No Brasil, a utilizagdo de métodos de resolucao de disputas como negociacgao,
conciliacdo, mediacdo, arbitragem, inclusive por meio de plataformas digitais, vém
angariando, também, o seu espaco, seguindo tendéncia mundial, de forma ainda mais
acelerada em razdo da pandemia do COVID-19.

Todavia, ha de se ter cautela. Como o setor juridico apresenta varias vertentes

de atuacdo e extensa normatizacao, antes de agir € necessario pensar e buscar

4 Disponivel em: https://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados . Acesso em: 20
set. 2022.

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em Nimeros 2022. Brasilia: CNJ, 2022. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022.pdf. Acesso em:
20 set. 2022.
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entender quais sdo as questdes para as quais sao necessarias respostas e solugdes,
guais 0s conceitos, 0s objetivos e a legislacao de regéncia para, entédo, focar em quais
as tecnologias mais propicias para a situagao posta.

Dessa forma, com a soma da tecnologia ao direito, em conjunto com as
oportunidades de se aplicar os métodos adequados de solucdo de conflitos se
ampliam dia pés dia, possibilitando outros canais de acesso a justica aqueles que

almejam resolver seus litigios de forma consensual, sem a ingeréncia do Estado.

E diante desse cenario, que o emprego da tecnologia no campo do direito,
principalmente sob um enfoque de eficiéncia, desjudicializacéo e voltado ao desenho
de métodos de resolugao de disputas em adequacao aos conflitos advindos, também,
dos impactos da tecnologia nas relagdes sociais, é que se destaca a Online Dispute
Resolution (ODR), ou seja, a Resolugcdo de Conflitos on-line, por meio da qual séo
utilizadas as varias técnicas especificas de Alternative Dispute Resolution (ADR)®, ou
seja, as formas alternativas de solucao de conflitos, como a conciliacdo, a mediacéo,
a arbitragem e a negociagao, por exemplo, por meio de plataformas digitais, que
utilizam a rede para proporcionar a solugéo de litigios, de forma mais célere, sem a

intervencdo do Estado.

A resolucao de conflitos on-line cuida-se, portanto, mas ndo s6, como sera
explicado no decorrer deste trabalho, da juncédo da tecnologia da informacdo com
métodos de resolucao de controvérsias.

Os métodos de resolucao de disputas alternativos a jurisdicao apresentam-se
impulsionados com a missdo a desjudicializacdo, prometendo facilitar e ampliar o
acesso a justica, na medida em que visam uma solugéo as dores da area juridica no

que se refere a intervencao estatal, ao excesso de burocracias, de custos e de tempo.

Dessa maneira, com o emprego da tecnologia da informagédo no campo do
direito, sobretudo na seara da resolucao de disputas, com o destaque para as técnicas
de ODR, isto é, de resolucdo de disputas online, a depender do modo como a
tecnologia for aplicada, tenderia a derrubar alguns obstaculos verificados na forma
tradicional de solucao de conflitos, via processo judicial, sob a custddia do Estado, por
meio do Poder Judiciario, com bons resultados, ndo apenas do ponto de vista da

6 SCHULTZ, Thomas et al. Online Dispute Resolution: the state of the art and the issues. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=899079. Acesso em: 02 out. 2020.




16

eficiéncia e rapidez, mas na efetiva pacificacdo social e garantia do direito
fundamental de acesso a justica.

Por intermédio de plataformas de resolucédo de conflitos online seria possivel
privilegiar a autonomia da vontade das partes envolvidas em um litigio, além de atingir
a desburocratizacao, a diminui¢ao de custo e tempo, bem como solucionar o impasse
fisico, na medida em que aproxima as pessoas onde quer que elas estejam situadas

fisicamente, por meio da rede mundial de computadores.

Mas, ha de se ter cautelas para o emprego da tecnologia, sobretudo no campo
sensivel da resolucédo de disputas que resvala em tdo primordial direito ao cidadao,

que € 0 acesso a justica.

2.1 SOCIEDADE, RESOLUGAO DE  CONFLITOS E JUSTICA: UMA
CONTEXTUALIZACAO NECESSARIA

Apos a Segunda Guerra Mundial, inUmeros avangos na esfera social e, por
conseguinte, na juridica (uma vez que o Direito regula as atividades a ela inerentes),
se propagaram, principalmente no que concerne, inicialmente, as inovacdes
industriais e, posteriormente, as inovacgdes tecnolégicas, estas ultimas marcando o
periodo pdés-industrial, também comumente designado pdés-modernismo ou pos-
modernidade e que se estende a contemporaneidade.

O referido periodo histérico € marcado pela quarta revolugcao industrial, que
de forma bastante resumida, se demonstra por meio de um processo contemporaneo
de mudangas importantes nas tendéncias artisticas, filosoficas, socioldgicas e
cientificas, vindo acompanhado das inovacdes tecnoldgicas, da expansao dos meios
de comunicacodes, do sistema capitalista e da globalizacao.

Dessa maneira, é inegavel que a sociedade contemporénea vivencia um
processo de transformacao, de evolugao e de disrupcao, marcada pela convergéncia
de tecnologias digitais, fisicas e bioldgicas. Vivencia-se, de forma cada vez mais
acelerada, uma sociedade da informagédo e do conhecimento, no contexto da qual a
inteligéncia artificial, a roboética, diferentes tecnologias da informacao e comunicacao,
a realidade aumentada, o big-data e a internet das coisas, por exemplo, vem
assumindo papel primordial implicando profundas alteragdes na sociedade e também

no ambito politico e econdémico.
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E de se compreender, entdo, que a sociedade da informacéo do século XXI
vem substituir a sociedade industrial do século XX, provocando mudancas no
cotidiano das pessoas, na vida em sociedade e, assim, refletindo diretamente nos

conceitos de Direito e Estado’.

As rapidas e continuas mudancas verificadas na sociedade sao
impulsionadas, principalmente, pelo avancgo tecnoldgico, de forma que tal fendmeno
tem sido denominado de revolugcdo da informacdo, a partir do qual emergiram
conceitos como era da informacao, sociedade da informagéo ou a sociedade em rede,

conforme discorre Manuel CastellsS.

Em relagcédo a esse fendbmeno, o referido autor acima mencionado, discorre

que:

No fim do segundo milénio da Era Crista, varios acontecimentos de
importancia histérica transformaram o cenario social da vida humana.
Uma revolugdo tecnolégica concentrada nas tecnologias da
informagdo comegou a remodelar a base material da sociedade em
ritmo acelerado.®
A revolucéo tecnoldgica vivenciada desde a época acima retratada e que de
forma cada vez mais intensa se verifica nos dias hodiernos a partir da disseminacéo
das inovagdes, rompe com o padrdo até entdo existente nas iniUmeras maneiras e
ambitos de convivéncia e relacionamentos em sociedade, impactando, com isso, 0

préprio Estado, com reflexos diretos na economia, politica e, também, no Direito.

Essa rapidez com que as tecnologias se expandiram e adentraram
abruptamente no cotidiano foram trazendo inumeros progressos. O desenvolvimento
das tecnologias de informacdo e a expansdao das redes de computadores
proporcionaram nao apenas uma maior velocidade e dinamismo as comunicacoes e
relacdes entre os individuos e agrupamentos humanos, abrindo novos e largos
horizontes de uso, como também teve importantes implicacdes na mobilidade dos

fluxos econdmicos, nas relagcées humanas, na producao de conhecimento, no trabalho

7 OTTOBONI, Maria Fernanda Stocco. Direito e Estado sob a perspectiva da sociedade da informacao.
In Index Law Journals, Revista de Movimentos Sociais e Conflitos, v.7, n.1, 2021, E-ISSN: 2525-
9830, disponivel em
https://www.indexlaw.org/index.php/revistamovimentosociais/article/view/7903/pdf. Acesso em: 05
jan. 2022.

8 CASTELLS, Manuel. A era da informagéo: a sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.
v. 1.

9 CASTELLS, Manuel. A era da informagéo: a sociedade em rede. 6. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.
v. 1, p. 39.
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e na produtividade, nas relacées dos individuos com o0s organismos publicos e
privados, nas relagdes entre os Estados, entres outros aspectos.'©

E de se observar, ainda, que sob essa perspectiva contemporanea é que a
sociedade da informacao, globalizada e pautada pelas inovacdes tecnoldgicas e pelos
valores do capitalismo cada vez mais dominantes acaba por empoderar cada vez mais
0s agentes econd6micos privados, 0s quais passam a dominar tarefas antes

controladas pelo Estado territorial e soberano.

Com isso, esse capitalismo da sociedade da informagéo passa a alimentar-se
da contradicdo entre inclusao e exclusao e as redes comegam a constituir uma nova
morfologia social na teia das interacdes humanas. E assim que o papel dos Estados
nacionais na definicdo das direcbes que deve tomar a pesquisa e a evolugao
tecnoldgica torna-se marginal, muito diminuido, sendo o setor privado quem as

define.

Dessa maneira, a evolugcdo e o futuro do Estado sob essa perspectiva
contemporanea se mostram como desafios a serem vivenciados, analisados e
estudados, com vistas a cuidar de regular as novas relagdes socioeconbémicas de
forma a pautar pelo maior equilibrio entre os atores sociais, combatendo, assim,

desigualdades.

Nesse ponto, no Brasil, é atemporal o ensinamento de Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco de que “n&o ha
sociedade sem direito: ubi societas ibi jus™?. A referida correlagcdo, na compreensio
dos referidos autores, esta pautada na funcao que o direito exerce na sociedade, de
coordenacéo dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a organizar
a cooperacao entre os individuos e compor os conflitos que se verificarem entre os

seus membros.

Justamente no aspecto sociolégico, o direito ganha destaque sendo
geralmente apresentado como uma das formas — sem duvida a mais importante e

eficaz dos tempos modernos — do chamado controle social, entendido como o

10 MACHADO, Jorge Alberto S. (Org.). Trabalho, economia e tecnologia: novas perspectivas para a
sociedade global. 2. ed. Sdo Paulo: Tendenz/Bauru: Praxis, 2003, p. 9-10.

11 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Informacional: Direito da Sociedade da Informacéao,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 2007. v. 859, 2007. p. 15.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.
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conjunto de instrumentos de que a sociedade dispde na sua tendéncia a imposicao
dos modelos culturais, dos ideais coletivos e dos valores que persegue, para a

superacao das antinomias, das tensdes e dos conflitos que lhes sado proprios.

O direito assume diante da sociedade a tarefa de promover a ordem juridica,
harmonizando as relagdes sociais a fim de ensejar a maxima realizacao dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgastes, orientado pelo critério de justica e
de equidade, de acordo com a conviccdo prevalente em determinado momento e

lugar.

Portanto, o direito, na contemporaneidade, necessariamente € impactado pela
realidade social atual, exigindo uma releitura dos institutos juridicos, dos conceitos até
entao tidos como tradicionais. Uma vez que as relagcdes mantidas no ambito social
ganham novos contornos a cada dia, o Direito, como reflexo direto, deve adaptar-se e
modificar-se visando contemporizar e tutelar os direitos oriundos desse novo contexto,

tornando-se, por seu turno, ainda mais complexo.

Interessante se faz mencionar Paulo Hamilton Siqueira Junior que, de forma

bastante clara e precisa elucida que:

O direito informacional é dinamico, pois para acompanhar a evolugao
rapida e continua da sociedade atual, urge a necessidade de revisao
de paradigmas, em especial aquele que define o direito como o
conjunto de regras positivadas pelo Estado. Essa sociedade exige
outras fontes do direito para a resolugao dos conflitos sociais, incluindo
ai as nao-estatais.

Dai o direito ndo se resume ao fato social normativo, mas incluem
também a dindmica da sociedade, sendo que as normas e 0s
principios juridicos tornam balizas juridicas para resolver os casos
concretos. O direito informacional exige do operador do direito néo a
postura de um simples aplicador da norma ao caso concreto, mas uma
postura criativa. Sob o plano politico-constitucional € relativizada a
tendéncia de se apresentar o Estado como fonte exclusiva do direito.'

Esse contexto, portanto, exige dos operadores do Direito uma nova visao, no
sentido de compreender e encontrar mecanismos adequados de regulagéo, controle

e adequadas formas de resolucdo de disputas relacionadas a esses diretos

emergentes da sociedade da informacgéo.

Assim, ao lado da ordem juridico-positiva, representada pela Constituicao

Federal e leis ordinarias, os processualistas modernos tém posto em destaque uma

13 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Licoes de introdugéo ao direito. 5. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2003, p. 167-168.
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série de principios e garantias que, somados e interpretados harmoniosamente,

constituem o tragado do caminho que conduz as partes a ordem juridica justa'.

Diante de casos em que o controle jurisdicional se mostre indispenséavel, seja
quando uma pretensao deixou simplesmente de ser satisfeita por quem poderia fazé-
lo, ha pretensdo deduzida por um individuo que clama por uma solucao que facga
justica a ambas as partes do conflito, sendo por este motivo que para fins de resolucao
das disputas em sociedade, deve haver a possibilidade aos cidadaos de ser-lhes

assegurado o acesso a justica, lastreado em um acesso a ordem juridica justa.

Como ¢é intuitivo, sempre que ha um impasse na vida, os envolvidos —
sozinhos ou com auxilio de um terceiro — tentam buscar uma solugdo. Quando o
conflito envolve um alegado direito amparado em lei, o lesado, diante da auséncia de
solucdo de seu impasse, tende a procurar o Estado, representado pelo Poder
Judiciario, que historicamente se mostrou como o encarregado de resolver as disputas

advindas da vida e convivéncia em sociedade’®.

Contudo, nao é apenas o Estado, por meio do Poder Judiciario, que detém o
monopdlio da resolucao de disputas. As disputas nao solucionadas entre os individuos
podem ser resolvidas, também, por outras vias que nao somente por uma unica via

adjudicada pelo Estado.

Nesse sentido, o alerta que se faz, em relagédo a perspectiva de reforgo unico
do papel do “Estado- jurisdicao”, com o objetivo do direito em seu aspecto mais social,
passa, também, no &mbito da sociedade contemporénea, a ser corrompida pela l6gica
neoliberal, de forma a fomentar uma atuacao jurisdicional e reformas legislativas
construidas sobre falseado argumento de que, dessa maneira, 0 escopo é garantir

maior acesso a Justica.

O aspecto essencial que nao se reflete adequadamente no contexto entre
Direito, Estado e sociedade contemporanea, exercendo suas influéncias, também, no
campo da resolucao de conflitos e do acesso a justica, é que tal situacdo se
aprofundou a partir do delineamento das pautas do chamado neoliberalismo

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.

5 LORENCINI, Marco Antbnio Garcia Lopes. Sistema Multiportas: opgdes para tratamento de conflitos
de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes;
ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.). Negociacao, mediagao, conciliagao e arbitragem: curso
de métodos adequados de solugédo de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 42.
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processual,'® que capturaram as instituicbes de modo tdo profundo que, no Brasil,
desde a década de 1990, com a anuéncia as premissas do Consenso de
Washington,!” os ideais de eficiéncia, resultado e produtividade passaram a ser mais
discutidos e perseguidos do que a implantacao efetiva de um processo democratico

em consonancia com a comparticipagao dos sujeitos e, em decorréncia, a construcao

6 NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua. 2008, p. 157-164. Tal perspectiva
processual, aqui denominada “neoliberal” permite a visualizag&do do sistema processual tdo-somente
sob a 6tica da produtividade (art. 93, inc. Il, alinea ¢, CRFB/88 com a nova redacao dada pela EC/45)
e associa a figura publica do cidadao-jurisdicionado a de um mero espectador privado (consumidor)
da “prestacgdo jurisdicional”, como se o poder-dever estatal representasse, e fosse, um mero aparato
empresarial que devesse fornecer solugdes (produtos e servigos) do modo mais rapido, a medida
gue os insumos (pretensdes dos cidadaos) fossem apresentados (propostos). O Judiciario nao é
visto prioritariamente como uma entidade que desempenha uma fungéo estatal, mas, sim, como um
mero 6rgao prestador de servicos. Essa perspectiva reduz o papel do cidadao a de mero consumidor
de produtos do Estado-privado-jurisdicdo, e a interpretagcdo dos principios processuais
constitucionais (que deveriam fornecer correcao normativa ao sistema de aplicagao de tutela, dentro
de um espacgo publico) passa a ser feita em perspectiva formal, como se fossem utilizados tao
somente para que 0 processo obtenha maxima eficacia pratica dentro de critérios quantitativos (e
privatisticos) e nao qualitativos. Pode-se perceber que o neoliberalismo processual se apropria do
discurso socializante para desnatura-lo e utiliza-lo contra si mesmo em favor de seus imperativos
funcionais. Cf. BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do
processo. 2. ed. ver., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 113.

7 No final da década de 1980, considerada a década perdida para os paises em desenvolvimento, os
orgaos financeiros mundiais — FMI e Banco Mundial — pressionaram os paises da América Latina a
novas praticas de indole liberal. Fora entdo proposto um conjunto de medidas, em novembro de
1989, por economistas de instituicdes financeiras baseadas em Washington (como o FMI, Banco
Mundial e o Departamento do Tesouro dos Estados Unidos), fundamentadas num texto do
economista John Williamsson, do “International Institute for Economy”, de modo a implementar um
“ajustamento macroecondmico” dos paises em desenvolvimento que passavem por dificuldades.
(...) A partir da década de 1990, os governos Collor e Fernando Henrique Cardoso colocaram em
curso boa parcela das medidas do Consenso de Washington, entre elas, uma ampla privatizagao
dos servigos publicos, contra a qual o Poder Judiciario ndo exerceu grandes controles. Reforgo-se
em nosso pais o discurso neoliberal do fundamentalismo do livre mercado. Desse modo, as medidas
governamentais tiveram que adequar a leitura que se fazia do Texto da Constituicao de 1988, recém
promulgada, de modo a impedir que os direitos nela assegurados, v.g. a proibicdo de juros
superiores a 12% ao ano, impedissem o fortalecimento e o agigantamento do sistema financeiro,
gue ja governava o sistema politico. As politicas neoliberais impostas, sub-repticiamente
apresentadas com um carater de modernidade e tecnicismo apoliticos, foram um cavalo de Troia
que foi recuperando posi¢coes do poder econémico nas instancias decisivas do poder politico, em
niveis nacionais e em niveis inter e transnacionais. Nessa perspectiva, ndo seria conveniente o0 uso
do aparato jurisdicional e do processo como instituto de participacdo e controle da fungéo estatal e
nem mesmo o intervencionismo judicial da teoria socializadora do processo. Devido a ligagao que
0s modelos processuais possuem com a organizagdo socioecondmica e, especialmente, politica
dos Estados modernos, a tendéncia implementada geraria efeitos na estruturacdo processual. Far-
se-ia necessaria a criacao de um modelo processual que ndo oferecesse perigos para o mercado,
com o delineamento de um protagonismo judicial muito peculiar, em que se defenderia o refor¢o do
papel da jurisdicdo e o ativismo judicial, mas ndo se assegurariam as condi¢des institucionais para
um exercicio ativo de uma perspectiva socializante ou, quando o fizesse, tal ndo representaria um
risco aos interesses econdmicos e politicos do mercado e de quem o controla. (...) Analisam-se o
sistema processual e seus institutos como se esses, seu dimensionamento e sua interpretacao
pudessem se resumir ao cumprimento de fungbes econOmicas, dentro da ténica que, face a
globalizagéo, ocorreria a imposi¢cao de modelos juridicos pelos sujeitos econdmicos dominantes,
sem qualquer comprometimento com a busca de legitimidade de um Estado democratico de direito
(Cf. BAHIA, Alexandre; NUNES; Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed.
ver., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 108 — 112).
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de um sistema juridico no qual os cidadaos sejam vistos como sujeitos, ao invés de
serem tratados prioritariamente como meros numeros, com o absoluto desrespeito

aos seus direitos fundamentais.

Do mesmo modo que a vida em sociedade € dindmica e se transforma
rapidamente, conforme acima delineado, as disputas advindas das relacdes sociais
entabuladas na sua seara também passam a ser de diversas formas, havendo uma
decorréncia légica de que, assim também, a resolucdo das disputas possa ser
adequada por diferentes métodos, de acordo com as peculiaridades das partes, do
tema em disputa, e demais circunstancias do caso a caso. E por isso que, em
determinados casos, a resolucdo de disputas pelo Poder Judiciario sera a mais
indicada; outras vezes, sera a necessaria e, em outras ainda, ndo sera a via mais

adequada.

Mas, € importante que sejam analisadas as circunstancias e caracteristicas
dos conflitos em questao, das partes envolvidas, tendo como imperiosa a finalidade
de se respeitar os direitos fundamentais do cidadao.

E, sob esse pretexto, que deve ser analisado, se conceber e se efetivar o
acesso a justica, em sua concepcao ampla e contemporéanea, de acesso a ordem

juridica justa.

2.2 EVOLUGAO DO TEMA

O termo “acesso a justica”, assim como a prépria concepcao do que é ou nao
justo remetendo ao conceito de Justica, traz consigo uma pluralidade de significados,
de forma que nao se pode delinear uma simples definicdo, sendo imperioso que sejam
considerados, para tanto, os marcos temporais, uma vez que diferentes sentidos séo
incorporados com o passar do tempo, a sociedade, os seus individuos e as relacoes
nela mantidas entre eles, entre outros pontos basilares para sua analise que serao

desvendados no decorrer do presente trabalho.

Na primeira metade do século XX, o acesso a justica se traduzia,
basicamente, a possibilidade de acesso as instituicoes juridicas do Governo. Foi
durante a segunda metade do século XX, ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a
adocao do Welfare State (o Estado de Bem-Estar Social) pelas principais democracias

do ocidente, que se verifica um amplo movimento de expanséo e de desenvolvimento
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de modelos juridico assistenciais, de forma que a concepc¢ao de acesso a justica
passou a se concentrar na modelo de assisténcia judiciaria e no fomento dos meios

de igualdade formal (perante a lei) para a populacao.*®

Entretanto, a concepcgédo inovadora e holistica do acesso a justica surgiu
somente no final da década de 1970, incluindo, agora, a possibilidade de pleitear com
instituicbes do Governo ou ndo, no ambito judicial ou extrajudicial, suscitando a

procura pela concretizagédo dos direitos!®.

A tematica remete, portanto, ao marco referencial teérico do Projeto de
Florenca de Acesso a Justiga®, a partir dos esforgos e estudos de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, entre outros estudiosos, época em que a realidade vivenciada era o
contexto apds Segunda Guerra Mundial.

Foi no ano de 1975 que Mauro Cappelletti, James Gordley e Earl Johnson Jr.,
se tornaram conhecidos como os principais responsaveis pela publicacdo de uma
nobre pesquisa que recebeu o0 nome de “Toward Equal Justice: A Comparative Study
of Legal Aid in Modern Societies”, tendo sido considerada como marco epistemolégico

no estudo comparativo dos modelos juridico assistenciais.

O escopo da referida pesquisa foi promover a documentacdo, a analise e
procurar dar uma explicacdo a um movimento para tornar o sistema de justica
acessivel a todos indistintamente, isto é, independentemente das condi¢cdes

econdmico-financeiras dos cidadaos.

Cuida-se da maior e mais significativa pesquisa mundial sobre o acesso a
justica ja realizada: o Projeto Florenca (Florence Access-to-Justice Project). Referido
projeto reuniu uma grande equipe multidisciplinar de advogados, sociblogos,
antropdélogos, economistas e formuladores de politicas, originarios de quase trinta
paises diferentes. O resultado final dessa pesquisa comparativa foi condensado em
um tratado de cinco volumes intitulado “Access to Justice” (1978-81).2

8GALANTER, Marc. Access to Justice in a World of Expanding Social Capability. Fordham Urban Law
Journal, v. 37, n. 1 — Symposium Access to Justice, 2010, p. 115.

19 GALANTER, Marc. Access to Justice in a World of Expanding Social Capability. Fordham Urban Law
Journal, v. 37, n. 1 — Symposium Access to Justice, 2010, p. 115.

20 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northflleet. Porto
Alegre, Fabris: 1988.

21 Global Acces to Justice Project. Disponivel em: http:/globalaccesstojustice.com/project-
overview/?lang=pt-br. Acesso em: 05 mai. 2021.
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O Projeto em apreco abrangeu pesquisas em varios paises europeus, norte e
latino-americanos, nomeadamente entre as décadas de 1960 a 1980, expondo, ao
final, um relatério informativo que indicava os ébices para o acesso a justica e os
elementos ineficazes da tutela jurisdicional desse periodo analisado, advindo desses
obstaculos a expressao de barreiras ao acesso a justica, dentre as quais, os elevados
custos; o despreparo ou a incapacidade das partes e a dificuldade da protecao de
certos interesses devido a sua conotacdo difusa e dimensdo diminuta que
desestimulam a atuagédo dos lesados. Tais barreiras, inclusive, interagem entre si,
obstando a adocao de recursos especificos e isolados para tratar de cada um deles

individualmente?2.

O Brasil, embora nao estivesse entre os paises latino-americanos analisados
no Projeto de Florenca, teve as conclusdes desse compilado como marco significativo
para o estudo do tema no pais. Inclusive, o livro resultado do referido estudo e
nomeado de “Acesso a Justica”, teve a traducio e versdo brasileira®® publicada em
1988, coincidentemente no mesmo ano da promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, que marcou, nacionalmente, importante momento de transicdo de um periodo
de regime militar para o regime democratico, prevendo o acesso a justica como
garantia e direito fundamental de todos os cidadaos.

Para um acesso a justica efetivo, para Mauro Cappelletti e Bryant Garth
compreenderia a adocao, metaforicamente, de trés ondas renovatdrias que, inclusive,
os sistemas de justica em estudo ja estavam aderindo para suplantar as barreiras ao
direito fundamental do acesso a justica, cada pais considerando suas condicdes

econbmicas, sociais e politicas.

A primeira onda foi identificada como a da assisténcia judiciaria para os menos
favorecidos economicamente, surgiu para reformular instituicbes e proporcionar
servicos juridicos para os hipossuficientes econémicos, por meio do Sistema Judicare,
do advogado remunerado pelos Cofres Publicos e desses dois modelos combinados.

Por conseguinte, a segunda onda se empenhou para superar os obstaculos

da sub-representacao dos direitos e interesses difusos, tendo em vista que, até aquele

22 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northflleet. Porto
Alegre, Fabris: 1988. p. 26.

28 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northflleet. Porto
Alegre, Fabris: 1988.
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momento, 0s sistemas de assisténcia juridica gratuita se prestavam,
fundamentalmente, para a protegcdo dos interesses individuais, esquecendo dos
interesses sociais, no que diz respeito a lesdo dos direitos coletivos. Incentivos e
acoes do Governo para suplantar os obstaculos organizacionais, além de impugnar
0s meios legitimos para acionar o Judiciario e satisfazer os interesses coletivos
conclamados pelos grupos lesionados foram as pautas dessa onda com enfoque,

portanto, na institucionalizacdo da tutela jurisdicional dos interesses metaindividuais.

A terceira e Ultima onda proposta no relatério em tela se preocupou,
sobretudo, com 0 acesso a representagdo em juizo em sua integralidade, além da
supressao de obstrucdes e impasses dos procedimentos judiciais, no sentido de
promover a desjudicializacdo®*, ou seja, tirar da apreciacdo do Judiciario alguns
litigios. A terceira onda surgiu, assim, com o fito de somar e fortalecer as duas ondas

que lhe sucederam.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth?® elucidaram que a terceira
onda renovatéria inclui a advocacia, tanto na esfera judicial ou extrajudicial, quer seja
por intermédio de advogados particulares ou publicos, além de centrar sua cautela no
complexo geral de instituicobes e recursos materiais € humanos empregados para
processar e, também, evitar controvérsias nas sociedades contemporaneas ao

estudo.

O objeto da terceira onda renovatdria do acesso a justica €, justamente, a

remocao de barreiras procedimentais que obstam uma solucéo rapida, eficaz e que

24 Nesse ponto, pertinente conceber a desjudicializagdo com o escopo da pacificagdo social, que é o
real objetivo dos meios consensuais, destacando-se a acertada contextualizacdo de Kazuo
Watanabe ao discorrer que o que se pretende afirmar € que os meios consensuais de solugao de
conflitos ndo deve, ser utilizados com o objetivo primordial de se solucionar a crise de morosidade
da justica, com a reducéo da quantidade de processos existentes no Judiciario, e sim como uma
forma de dar as partes uma solugdo mais adequada e justa aos seus conflitos de interesses,
propiciando-lhes uma forma mais ampla e correta de acesso a justica. (WATANABE, Kazuo. Acesso
a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica, processos coletivos e outros estudos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 82). Assim, reflete-se que os métodos consensuais de resolucédo
de conflitos ndo podem ser defendidos com o Unico objetivo de desobstruir o Poder Judiciario. Tais
mecanismos sao mais nobres do que isso. Até pode-se falar em politicas de desjudicializagéo, mas
desobstruir e desafogar sdo palavras que ndo correspondem a nobreza do que € a resolucado
consensual dos conflitos, uma vez que tais métodos tem o condado de satisfazer os direitos dos
cidadaos, nao do Poder Judiciério. Destaca-se, ainda, a interessante e apropriada diferenciagao
entre acesso a justica quantitativo e acesso a justica qualitativo (BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle;
PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora
Juspodivm, 2021, p. 469 — 509).

25 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Fabris, 1988. Reimpresso 2002, p. 67-68.
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satisfaca as partes conflitantes e as novas formas de resolver as demandas devem se
voltar, destacadamente, as atividades extrajudiciais, pois o Judiciario ndo constitui a

Unica maneira de se obter justica.?®

O estudo do acesso a justica andava cercado de mais duas referéncias de
pesquisas a época, que seriam o conceito de litigios nos moldes da educacao juridica
gue estavam tomando um caminho para concep¢des menos contenciosas e a efetiva

implementacgao das Alternative Dispute Resolution.?’

No que se refere as chamadas ondas renovatérias de acesso a Justica de
Cappelletti e Garth houve grande fomento para as pesquisas académicas, no entanto,
decorreram outros temores oriundos do crescimento exponencial e complexidades

sociojuridicas do final dos anos 80 e inicio dos anos 90.

Dai, o surgimento de uma ideia de reformulacado do acesso a justica, pautada
nos estudos de Kim Economides, que defendia que essa reconstrucao seria um
fenbmeno intercultural vinculado as transicées que estavam a ocorrer em ambito
mundial relacionadas a economia dos paises e, também, as modificacdes dos
juristas®®, conduzindo para o debate em questdo a metodologia e epistemologia dos
cursos de Direito.

Outrossim, seu contributo para o estudo do sistema de justica abrangeu a
analise do perfil ético dos profissionais da area juridica, no que tange a formacao dos
docentes, bem como uma maior atencdo a materializagéo dos direitos fundamentais

e, sobretudo, do acesso a justica.

O jurista australiano indaga, a partir de seus estudos, sobre uma quarta onda
renovatdria de acesso a justica®?, ja que as preocupacdes passaram a ter como objeto

% GOMES, Sergio Alves; MINELLI, Daiane Schwabe. A Desjudicializagéo e os Meios Alternativos de
Resolucdo de Conflitos sob a Egide do Pos-Positivismo. Revista do Direito Puablico, v. 14, n. 2.
DOI: http://dx.doi.org/10.5433/1980-511X.2019v14n2p151. 2019, p. 10.

27 GALANTER, Marc. Op. cit., p. 117.

28 ECONOMIDES, K. Lendo as ondas do “movimento de acesso a justica”: epistemologia versus
metodologia? In: PANDOLFI, Dulce Chaves, et al. (Orgs). Cidadania, justica e violéncia. Rio de
Janeiro: Ed. Fundagdo  Getulio  Vargas, 1999, p. 64. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/6742/39.pdf ?sequence=1&is
Allowed=y. Acesso em: 10 mar. 2022.

29 Ha divergéncias entre alguns autores sobre o contelido da quarta onda, v. g., RE, Aluisio lunes Monti
Guggeri. Manual do defensor publico. Teoria e pratica. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 414-415, o
qual discorre que a quarta onda de acesso a justica corresponderia aos meios adequados e
consensuais de resolugdo de conflitos, ideias, ideais e principios; WOLKART, Erik Navarro;
BECKER, Daniel. Da discoérdia analdgica para a concordia digital. Em: O Advogado do amanha:
estudos em homenagem ao professor Richard Susskind/Bruno Feigelson, Daniel Becker e Giovani
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0 acesso a justica dos operadores do Direito, bem como enfoques ético e politico da
forma com que a justica era administrada, indicando algumas provocacgdes relevantes
relacionadas ao ensino juridico e incentivo para a atuagao nessa area, tanto para os
docentes dos cursos de Direito como para a sociedade como um todo®°, buscando-se
a concretizacao do acesso a justica.

Considerando que os estudos de Kim Economides tomam um outro rumo
voltado para o acesso a justica por meio da educacao juridica propriamente dita, a fim
de resgatar a matriz dos estudos que suscitaram as trés primeiras ondas de acesso a
justica, com o fito de estimular os cidadaos a reclamarem seus direitos, a quinta onda
de acesso a justica emerge para internacionalizar a protecao dos direitos humanos,
centrada na suplantacao dos dbices intra-estatais, objetivando um verdadeiro acesso
a tutela jurisdicional e a justica.

A quinta onda de a justica foi, também, incentivada pela legitimacdo dos
tribunais no ambito internacional no que concerne o conhecimento do jurisdicionado
em reivindicar sua salvaguarda e tutela, levando em consideracao sua existéncia
humana, possibilitando-o de reclamar contra o préprio Estado, ensejando ao cidadao
uma protecdo ampla de seus direitos e interesses?’.

Igualmente como ocorreu outrora, desde a publicagdo do Projeto de Florenca,
NOVoS avangos e outros retrocessos passaram a ser verificados na temética do acesso
a justica.

Ocorre que, desde entdo, ainda ndao houve amplo e desenvolto estudo do
acesso a justica e suas circunstancias em relacao ao contexto social mais recente, o
que nao permite que sejam feitas novas reflexdes, novas discussoées e se cheguem a
novas compreensdes que possam embasar também novas reformas para a garantia

do acesso a justica de forma global.

Ragnani, coordenacdo. — Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 116/118, na medida em que
utilizam a metafora da “quarta onda de acesso a Justiga” relacionada ao “uso de tecnologia para
moldar o novo cenario de resolugdo de disputas criado pelo advento da internet”, o fazendo em
evidente referéncia aos estudos de MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, e posicionando-a
como consequéncia natural a terceira onda de acesso a Justica, cujo ponto central é o incentivo dos
métodos adequados de resolucao de conflitos (ADR) e a prevencgéao de disputas.

30 ECONOMIDES, ibidem, p. 72-73.

31 ASSIS, Victor Hugo Siqueira de. Defensoria Publica: histérico, afirmagdo e novas perspectivas.
Revista da Defensoria Publica da Unido, n. 12 (2019), p. 190.
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E de se observar que atualmente, 0 mundo encontra-se em novo ciclo de
expansao e contracao dos modelos de assisténcia juridica, mas o diferencial € que o
movimento atual, entretanto, ndo provém somente e exclusivamente de paises com
elevado nivel de desenvolvimento econébmico, mas, “ao contrario, sdo identificadas
experiéncias e perspectivas inovadoras em muitas nagées subdesenvolvidas ou em
desenvolvimento, criando novas ondas — e até mesmo contra-ondas — no movimento

mundial de acesso a justica™?.

E diante deste contexto e cenario contemporaneo que surge o Global Access
to Justice Project ou, em portugués, o Projeto Global de Acesso a Justica.

Referido projeto tem por finalidade identificar, mapear e analisar as tendéncias
emergentes no que se refere a tematica do acesso a justica, por meio da realizacao

de uma nova e contemporanea pesquisa global e geral.

Conforme se verifica do portal digital que traz essa nova pesquisa, ela se
mostra “oportuna e eclética, adotando uma abordagem tedrica e geografica
abrangente no mapeamento e estudo do diversificado movimento mundial de acesso
a justica na Africa, Asia, Oriente Médio, América Latina, América do Norte, Europa e

Oceania.”3

O referido projeto tem chamado a aten¢ao na evolugao do tema do acesso a
justica, pois sob a pretensao de estudar o progresso verificado desde o estudo anterior
encabecado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, buscando catalogar dados
mundiais de avangos e retrocessos, 0 escopo do estudo é procurar por solucdes
promissoras que possam melhor embasar dialogos e contribuir para futuras reformas

nos sistemas de acesso a justica no mundo.

Considerado como “Uma Nova Pesquisa Global”, o referido projeto vai além

e promete o seguinte:

Por intermédio da colaboracdo dos maiores especialistas do planeta,
representando diversas culturas, disciplinas e nagbes, o Global
Access to Justice Project esta reunindo as mais recentes informagdes
sobre os principais sistemas de justica do mundo, analisando as
barreiras econémicas, sociais, culturais e psicoldgicas que impedem
ou inibem muitos, e ndo apenas os mais pobres, de acessarem e
fazerem uso do sistema de justica. E devido a sua abordagem

32 Global Access to Justice Project. Disponivel em: http:/globalaccesstojustice.com/project-
overview/?lang=pt-br. Acesso em: 05 mai. 2021.

38 Global Access to Justice Project. Disponivel em: http:/globalaccesstojustice.com/project-
overview/?lang=pt-br. Acesso em: 05 mai. 2021.
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epistemolégica multidimensional Unica e ao amplo alcance geografico,
0 projeto possui a ambigdo de se tornar a pesquisa mais abrangente
ja realizada sobre o0 acesso a justica.

Devido a sua abordagem epistemolégica multifacetada e ao seu amplo
escopo geografico, o0 Global Access to Justice Project possui a vocacao de ser a maior
pesquisa mundial ja realizada sobre o acesso a justica.

Para aqueles que almejam um futuro mais justo e sonham com um mundo
onde o acesso igualitario a justica seja uma realidade global, o projeto promete ser
uma fonte de inspiracao e, talvez, um estimulo para que finalmente possamos ser a

mudanca que desejamos ver no mundo.

E nesse intuito que o referido projeto traz linhas tematicas, nas quais os
relatérios respectivos analisardo temas abrangentes especificos do moderno
movimento de acesso a justica, e, “inspiradas pela ‘metafora das ondas’ do Projeto
Florenga (Florence Access-to-Justice Project), as linhas tematicas remontam as trés
ondas de Cappelletti e vao além, analisando os desenvolvimentos subsequentes e

mais recentes”, apresentando-se como:

1. A ‘primeira onda’: os custos para a resolugao de litigios no ambito
do sistema judiciario formal e servigos juridico assistenciais para os
mais pobres e vulneraveis;

2. A ‘segunda onda’: iniciativas contemporaneas para garantir a
representacao dos direitos difusos / coletivos;

3. A ‘terceira onda’: iniciativas para aprimorar o procedimento e as
instituicoes que compdem o sistema de processamento de litigios;

3.1 Processo Civil;

3.2 Processo Penal;

3.3 Métodos Alternativos de Resolucéo de Conflitos;
3.4 Simplificagao legal e atalhos no processo juridico

4. A ‘quarta onda’: ética nas profissdes juridicas e acesso dos
advogados a justica;

5. A ‘quinta onda’: o contemporaneo processo de internacionalizacdo
da protegao dos direitos humanos;

6. A ‘sexta onda’: iniciativas promissoras e novas tecnologias para
aprimorar 0 acesso a justica;

7. A ‘sétima onda’: desigualdade de género e raga nos sistemas de
justica;

8. Abordagem socioldgica: necessidades juridicas (ndo atendidas) e a
sociologia da (in)justica;

8.1 Necessidades juridicas (nao atendidas);

8.2 A sociologia da (in)justica;
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9. Abordagens antropolégica e pds-colonial: dimensdes culturais do
problema de acesso e o aprendizado dos povos das ‘primeiras
nacoes’;

10. Educacgéo juridica;

11. Esforgcos globais na promocgéao do acesso a justica.

Conforme se verifica e se destaca, a sexta onda de acesso a justica vem,
entdo, na proposta do projeto Global Access to Justice Project?*, com relevancia
oportuna, provendo o incentivo de disposicdes promissoras, aliadas as tecnologias
com o escopo de aperfeicoar o acesso a justica, ganhando destaque na sociedade
contemporanea, a sociedade da informacéo, em que as relagdes entre seus individuos
passam a ser permeadas pelo uso da internet, das novas tecnologias da comunicacao
e informacao, implicando na sua complexidade no dmbito da resolugdo de disputas
inseridas nesse contexto e, por conseguinte, afeta o préprio direito de acesso a justica

e tudo que ele representa.

Partindo da ideia de que o tema se trata de questdao complexa e que existem
varias abordagens para estuda-lo, como pressuposto ao entendimento do acesso a
justica é de se considerar a capacidade das pessoas de reivindicar os seus direitos e
obter uma solugéo para os problemas de justica que os afetam.

Acrescenta-se, ainda, a compreensdo normativa, como sendo um direito
social garantido constitucionalmente, no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal, abrangendo a justica do processo e do resultado e a forma com que o
desenho das instituicdes influencia a sua garantia, de forma que o primeiro passo para
que a tecnologia possa melhorar o acesso a justica é o entendimento das barreiras
enfrentadas, partindo-se do pressuposto de que os processos judiciais representam

somente uma parte dos problemas juridicos que ocorrem na sociedade.3®

2.3 A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE ACESSO A JUSTICA

34 Global Access to Justice Project. Disponivel em: http:/globalaccesstojustice.com/project-
overview/?lang=pt-br. Acesso em: 05 mai. 2021.

35 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. A transformagao digital dos tribunais e o impacto no acesso a
justica. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WERNECK, Isadora (orgs.). Direito
Processual e Tecnologia: os impactos da virada tecnolégica no &mbito mundial. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2022, p. 109-110.
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Nao ha como discorrer sobre o0 acesso a justica na sua concepcao de “acesso
a ordem juridica justa” sem que se faca a referéncia ao responsavel por cunhar tal
termo, o Professor Kazuo Watanabe, que o utilizou, pela primeira vez, em 1984, numa
palestra proferida sobre o tema “Assisténcia judiciaria como instrumento de acesso a

ordem juridica justa”.36

Anos apds, o referido professor elaborou artigo intitulado “Acesso a Justica e
Sociedade Moderna”, publicado, ao lado de outros trabalhos de consagrados
processualistas, no livro “Participacao e Processo”, da Editora Revista dos Tribunais,
em 1988, no qual sintetizou as suas conclusdes sobre o direito de acesso a justica da

seguinte maneira:

[...] @) o direito de acesso a justica é, fundamentalmente, direito de
acesso a ordem juridica justa;

b) sdo dados elementares desse direito: 1) direito a informacao e
perfeito conhecimento do direito substancial; 2) direito a organizagao
de pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada a
afericdo constante da adequacao entre a ordem juridica e a realidade
socioecondmica do pais; 3) direito de acesso a Justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na
realidade social e comprometidos com a realizagdo da ordem juridica
justa; 4) direito a préordenacgao de instrumentos processuais capazes
de promover a efetiva tutela de direitos; 5) direito a remogao de todos
os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a justica com tais
caracteristicas.®”

Ressaltou, na referida ocasiao, também, a importancia e a adocao de todos
0s mecanismos adequados de solucdo de controvérsias, como a mediacdo e a

conciliacao, além do método ainda predominante de solucao dos conflitos pelo critério
da adjudicacao por meio de sentenca.

Em 2017, considerando que desde o inicio da década de 1980 o sistema
processual brasileiro passou por diversas modificacdes, até mesmo revolucionarias,
Kazuo Watanabe, pontuando que o conceito de acesso a justica, também, passou por
atualizacées, refletindo na amplitude e qualidade dos servigos judiciarios e nas

técnicas de resolugao de conflitos de interesses, de forma que:

Vem se entendendo que o papel do Judiciario ndo se deve limitar a
solugéo dos conflitos de interesses, em atitude passiva e pelo classico
método da adjudicagdo por meio de sentenga, cabendo-lhe utilizar

36 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. XIII.

37 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. XIV.
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todos os métodos adequados de solugcdo das controvérsias, em
especial os métodos de solugdo consensual, e de forma ativa, com
organizagdo e oferta de servicos de qualidade para esse fim. A
mediacao e a conciliagdo passaram, assim, a integrar o instrumental
do Judiciario para o exercicio de suas atribuicbes, ndo mais se
constituindo em meros instrumentos de utilizagdo eventual a
disposicdo de alguns juizes mais vocacionados as solucdes
amigaveis, e sim instrumentos de utilizacao imperiosa para o correto
exercicio da judicatura. Os jurisdicionados tém, hoje, o direito ao
oferecimento pelo Estado de todos os métodos adequados a solucéo
de suas controvérsias, e nao apenas do tradicional método
adjudicatério. A esse direito corresponde a obrigagdo do Estado de
organizar e oferecer todos esses servigos, inclusive os chamados
métodos alternativos de solucdo amigavel de conflitos. Isso nao
somente na solugdo de conflitos judicializados, como também na
solucdo das controvérsias na fase pré-processual, evitando-se, por
essa forma, a judicializacao excessiva e, muitas vezes, desnecessaria,
dos conflitos de interesses. Esses servigos devem ter qualidade, com
a participagdo de mediadores e conciliadores devidamente
capacitados, treinados e em constante aperfeicoamento. Cabe-lhe
também oferecer os servicos de orientagcdo e informagdo dos
jurisdicionados para a solugdo de problemas juridicos que estejam
impedindo ou dificultando o pleno exercicio da cidadania.®®

A questao é que, historicamente, em muitos sistemas juridicos, a solucéao

judicial estatal como meio primario de solugao de conflitos foi priorizada, de forma que

a atividade substitutiva do Estado tendeu a prevalecer como meio reputado preferivel

pelos litigantes, estando essa concepgdo muito ligada, intuitivamente, ao acesso a

justica.

Nesse tocante, alias, é de se rememorar, Bryant Garth e Mauro Cappelletti,

0s autores classicos sobre o tema, que em sua tradicional obra, denominada

justamente “Acesso a Justica” ja referenciada, esclarecem que o0s conceitos de

“acesso a justica” e de “acesso ao Judiciario” ndo sao idénticos, tampouco guardariam

similitudes entre si, mas seriam sim passiveis de confusdo a uma primeira impressao,

destacando que:

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos, segundo
ele, deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos. (...) Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica

38 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 110.
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social, tal como desejada por nossas sociedades modernas,
pressupde o acesso efetivo.3®

O acesso a justica no Brasil esta consagrado na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, como direito fundamental do cidadao, no artigo 52, inciso
XXXV, com a seguinte redacéo: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.

A referida previsdo constitucional ja traz consigo a concepcao do direito de
acesso a justica relacionada ao acesso ao Poder Judiciario. Mas, isto, apenas em uma
concepcao meramente literal, pois, de acordo com sua concep¢dao ampliada e
devidamente contextualizada, a resolucao de conflitos por meio da jurisdicao estatal
seria apenas um caminho, isto €, como uma “porta” para solucionar os conflitos postos

entre os cidadaos.
Conforme discorre o professor Kazuo Watanabe:

O principio de acesso a Justiga, inscrito no inc. XXXV do art. 5.2 da
CF/1988, nao assegura apenas acesso formal aos érgaos judiciarios,
e sim um acesso qualificado que propicie aos individuos o acesso a
ordem juridica justa, no sentido de que cabe a todos que tenham
qualquer problema juridico, ndo necessariamente um conflito de
interesses, uma atengao por parte do Poder Publico, em especial do
Poder Judiciario. Assim, cabe ao Judiciario ndo somente organizar os
servigcos que sao prestados por meio de processos judiciais, como
também aqueles que socorram os cidaddos de modo mais
abrangente, de solugdo por vezes de simples problemas juridicos,
como a obtencdo de documentos essenciais para o exercicio da
cidadania, e até mesmo de simples palavras de orientagéo juridica.
Mas é, certamente, na solugéo dos conflitos de interesses que reside
a sua fungao primordial, e para desempenha-la cabe-lhe organizar nao
apenas 0s servigos processuais como também, e com grande énfase,
0s servicos de solucao dos conflitos pelos mecanismos alternativos a
solugdo adjudicada por meio de sentenga, em especial dos meios
consensuais, isto €, da mediagao e da conciliagdo.*°

Nesse contexto, também, com o propésito de desmistificar a compreensao
literal e reduzida do acesso a justica como o simples acesso ao Poder Judiciario,
merece destaque o entendimento proposto pela professora Ada Pellegrini Grinover,

gue considera ainda que, a Jurisdicao, na atualidade, ndo é mais poder, mas apenas

funcdo, atividade e garantia, asseverando que o seu principal indicador € o acesso a

39 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, cit. p. 26.

40 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 88.
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Justica, seja ele estatal ou ndo, e seu objetivo, o de pacificagdo social com justica.
Obtempera, que este conceito de jurisdicao abrange ndo somente a justica estatal,

como agrega, também, a justica arbitral e a justica conciliativa.*!

Demonstrando essa concepcdo ainda hoje persistente na sociedade
brasileira, na qual se vé arraigada uma cultura do conflito, o relatério “Justica em
Numeros”, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2022, que teve
como parametro as atividades do ano-base 2021, informa que o Poder Judiciario
finalizou o ano de 2021 com 73,3 milhdes de processos em tramitacdo, os quais
aguardavam alguma solugdo definitiva*?, considerando uma populagdo de
aproximadamente 200 milhdes de habitantes.

E de se observar, também, que conforme referido relatério, apesar de nos
anos anteriores, que compreende o periodo entre 2017 e 2020, vislumbrar um
resultado positivo comparado com anos anteriores*?, “em 2021, com a retomada de
parte dos servicos presenciais em decorréncia da pandemia causada pela covid-19, o

acervo retomou a patamares préximos ao verificado em 2019™4 nado mais

41 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. 12 reeimpr. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2018, p. 30.

42 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ,
2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-
2022.pdf, p. 104. Acesso em: 20 set. 2022.

43 O ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se constatou freio no acervo,
gue vinha crescendo desde 2009 e manteve-se relativamente constante em 2017. Em 2018, pela
primeira vez na ultima década, houve de fato redugao no volume de casos pendentes, com queda
de quase um milhdo de processos judiciais. Em 2019, a redug¢do foi ainda maior, com
aproximadamente um milhdo e meio de processos a menos em tramitagdo no Poder Judiciario. A
variagdo acumulada nesses dois Ultimos anos foi na ordem de -3%. Esse resultado deriva do
crescente aumento do total de processos baixados, que atingiu o maior valor da série histérica no
ano de 2019, valor bem superior ao quantitativo de novos processos no Poder Judiciario, conforme
observado nas figuras 45 e 46. Assim, o IAD, que mede a relagdo entre o que se baixou e 0 que
ingressou, no ano de 2019, foi de 117,1%. Os resultados positivos mostram reflexo das politicas
gue vem sendo adotadas pelo CNJ, como Metas Nacionais e Prémio CNJ de Qualidade, como
ferramentas de gestao, de controle e incentivo ao aprimoramento da prestagao jurisdicional. Em
2019 o acervo retornou ao patamar do ano de 2015, quando, na época, a tendéncia era unicamente
pelo crescimento. Disponivel em: htips:/www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf, p. 93. Acesso em: 28
ago. 2020. O ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se constatou
freio no acervo, que vinha crescendo desde 2009 e manteve-se relativamente constante em 2017.
Em 2018, pela primeira vez, houve redu¢céo no volume de casos pendentes, fato que se repetiu por
ainda mais dois anos, em 2019 e 2020, acumulando uma reducdo de R$ 3,6 milhdes entre 2017 e
2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-
2022.pdf, p. 104. Acesso em: 20 set. 2022.

44 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022.pdf, p.
104. Acesso em: 20 set. 2022.
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demonstrando tendéncia de declinio, verificada a partir de 2017, no numero de
processos em tramitagéo perante o Poder Judiciario nacional.

Tais numeros sao expressivos e ainda fomentam uma reflexao sobre ser ou
nao o Poder Judiciario a porta mais apropriada para a resolucao dos conflitos e o
caminho mais adequado para se garantir o direito fundamental ao acesso a justica.

Isso porque, partindo de uma premissa de que 0 acesso a justica se trata de
um direito fundamental, ele deve estar efetivamente disponivel a todos os que
integram a sociedade, o que significa que ndo pode ser tal direito obstaculizado ao
cidadao, desde 0 seu acesso e até a obtencao da resolucao de seu conflito, com a

efetivacdo da justica e a consequente pacificacao social.

Seguindo essa linha de compreensao do acesso a justica, Ada Pellegrini
Grinover discorre que “o efetivo acesso a justica € aguele que gera o acesso a ordem
juridica justa, por intermédio de uma tutela adequada que solucione os conflitos e leve
a pacificacao social’. Considera, ainda, a referida e tdo conceituada professora que
“isso vai além do acesso ao Judiciario, ndo podendo o tema ser estudado nos
acanhados limites de acesso aos 6rgaos judiciarios existentes no pais”.*

Conforme destaca, ainda, tendo em vista a relacao intima do acesso a justica
com as questbes sociais, politicas e econdmicas mais um ponto importante em sua

concepgao merece atencao:

[...] a dimens&o continental do Brasil deve ser considerada, assim
como as imensas diversidades regionais, pois ha grande variagao de
indices de base como educacao, ocupacao e renda. A diversidade
indica variagdes tao contrastantes entre as regides do pais que é
comum se ouvir que é possivel encontrar diversos “Brasis” dentro do
Brasil.

Isso deve guiar o legislador, o intérprete e os operadores do direito na
busca da universalidade do acesso a justica, removendo obstaculos
que a ela se antepéem, de acordo com as especificidades de cada
grupo social.*®
O Professor Kazuo Watanabe considera, de maneira bastante assertiva e,
também, atemporal que, para que 0 acesso a justica seja fundamentalmente o acesso

a ordem juridica justa, e possa efetivamente atingir plenamente essa dimensao:

45 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. 12 reeimpr. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2018, p.77.

46 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. 12 reeimpr. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2018, p. 80.
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[...] € necessario que se realize, em carater continuo, uma pesquisa
permanente do ordenamento juridico, um observatério, aferindo a
adequacao da ordem juridica a realidade socioecondmica do pais, ou
seja, a justica do direito material a ser respeitado espontaneamente
por todos ou a ser aplicado na solugao das controvérsias. Nao se
desconhece que é um ideal quase impossivel de se atingir, podendo
ser qualificado até de ingénuo e utépico. Mas é possivel elegé-lo como
meta de evolucdo para que algumas injusticas, pelo menos as
maiores, decorrentes da inadequada interpretagéo e aplicacdo de um
ordenamento juridico nascido do embate de interesses
socioecondmico-politicos, sejam evitadas ou reduzidas.*’

E com base nesse tdo valioso ensinamento sobre o acesso & justica que se
prossegue com o presente trabalho, sendo pertinente, a adverténcia feita por Dierle
Nunes, legitimando o direito do cidaddo, como consectario de sua autonomia privada,
pontua que tem o direito buscar diretamente a defesa de seus direitos, de forma que,
“para tanto, a garantia dos principios processuais e uma compreensao acerca dos
mesmos sdo fundamentais, bem como a existéncia de recursos que permitam ventilar

o debate juridico sobre a interpretacdo coerente de direitos”.*8

A aplicacao das propostas trazidas pela perspectiva do Projeto de Florenca ja
apontava algumas preocupacdes e questionamentos, de forma que os autores Mauro
Cappelletti e Bryant Garth ja alertavam*® que as reformas processuais ndo poderiam
ser tomadas como formulas magicas capazes de solucionar a situacdo do acesso a
justica de uma forma milagrosa, alertando que as propostas ndao deveriam ser
adotadas indiscriminadamente nos sistemas juridicos de tradicao e historias diversas
sem as devidas adaptacoes, reflexdes e flexibilizagdes, sob pena de se assumirem
condutas pautadas somente na efetividade e celeridade de forma absoluta,

culminando com o desequilibrio de todo sistema processual.

z

E nesse contexto que, por sua vez, ndo se quer negar a necessidade de
reformas, mas sim sob quais condicbes elas serdo elaboradas, uma vez que o
sacrificio de garantias processuais, sobretudo do contraditério e da ampla defesa, nao
pode legitimar o processo de mudanca, sendo, a partir dessa reflexao que se torna
possivel reinterpretar o discurso sobre acesso a justica, a partir de sua forma

47 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. XIV.

48 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 502.

49 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northflleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 109.
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qualitativa, por meio do respeito de tais garantias processuais, bem como todo o
conjunto de principios que constituem o devido processo legal constitucional.

N&o se pode perder de vista que atualmente, mais do que nunca, as inovagoes
tecnologicas também exercem impactos importantes no acesso a justica e na sua
prépria concepgao. Assim, em se tratando do acesso a justica na era digital, apesar
do foco na eficiéncia, uma vez que o escopo € promover uma justica mais célere e

efetiva, a prestacao jurisdicional ndo pode deixar de ser acessivel.

Nesse tocante, interessante se faz observar que a concepcao de acesso a
justica vai ainda além, ganhando, na contemporaneidade, contornos, também, de
acesso a justica digital, tratando-se de direito fundamental, ndo obstante nao conste
expressamente, do rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.

Tal condicdo estaria atrelada a igualdade inclusiva, determinada pela
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®® — ratificada
pelo Brasil com status de Emenda Constitucional, nos termos do artigo 52, §3°, da
Constituicao Federal, uma vez que teve sua aprovagao em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Outra justificativa que permite alcar o direito de o0 acesso a justica digital ao
patamar de garantia constitucional é a clausula de abertura dos direitos fundamentais,
que tem previsdo no artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal, trazendo a normativa da
nao exclusao pelos direitos e garantias previstos na Constituicdo de outros que forem
provenientes do regime e dos principios adotados pela ordem constitucional vigente,
assim como também dos provenientes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil formalizar a sua adeséo.

Notadamente, a validagédo do direito de acesso a justica na era digital guarda
relacao e se justifica igualmente pela previsao constante do artigo 4°, |, e pela previsao

do artigo 7°, da Lei n° 12.695/2014, conhecida como Marco Civil da Internet®'.

50 BRASIL. Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm . Acesso em: 17 Set. 2021.

51 BRASIL. Marco Civil da Internet. Lei 12.964 de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o0 uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm. Acesso em 17 set. 2021.




38

Referidos dispositivos legais posicionam o direito de acesso a internet como
elemento central do acesso a justica na era digital, na medida em que trazem as
premissas de que a disciplina do uso da internet no pais tem como objetivo o direito
de acesso a internet garantido a todos os cidadaos, considerando-o essencial ao
exercicio da cidadania, apresentando extenso rol de direitos que devem ser
assegurados aos cidadaos nesse contexto, dos quais se destacam a publicidade e
clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de conexao a internet e de
aplicagdes de internet; a acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-
motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuario, nos termos da lei;
e a aplicacdo das normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagdes de

consumo realizadas na internet.

Conforme observam Alexandre Freire Pimentel e Pablo Medeiros, a referida
Lei conhecida como “Constituicdo da internet”, estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, e inclui 0 acesso a internet no rol
dos direitos humanos®?, estabelecendo o acesso a internet como direito de todos e
direito essencial ao exercicio da cidadania, motivo pelo qual a inclusao digital deve
ser tratada, também, como garantia constitucional fundamental para o exercicio da

cidadania.

Os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da
cidadania em meios digitais, conforme previsao do artigo 2°, Il, do Marco Civil da
Internet, a Lei n® 12.965/2014, dentre outros aspectos, constituem-se como

verdadeiras balizas das relagdes mantidas por meio do uso da internet.

Tais consideragdes traduzem, pois, “a ideia de que o0 acesso ao ambiente
digital faz parte dos direitos considerados essenciais a personalidade humana na

contemporaneidade™3.

Assim, é importante que o ambiente digital seja um facilitador do acesso a
justica e ndo um obstaculo, de modo a contribuir para a duracao razoavel, promovendo

a desburocratizacao, tanto na porta de entrada como no caminho para a porta de

52 PIMENTEL, Alexandre Freire; MEDEIROS, Pablo. Diagnéstico empirico sobre a inclusao digital dos
vulneraveis cibernéticos no sistema de processo eletrénico (PJe). Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 13-32, out/dez.2017. p. 19 - 20.

53 SALDANHA, Alexandre Henrique Tavares; MEDEIROS, Pablo Diego Veras. Processo judicial
eletrdnico e inclusdo digital para acesso a justi¢ca na sociedade da informagéo. Revista de processo.
Vol. 277/22018, p. 541-561, mar. 2018. p. 7.
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saida, com a finalidade de democratizar o acesso a justica®*, em sentido de viabilizar
o exercicio do direito pelo cidaddo que assim o desejar, sendo, portanto,

imprescindivel garantir a inclusao digital para a democratizagao do acesso a justica.

3 JUSTICA MULTIPORTAS

A Justica Multiportas remonta ao reconhecimento da existéncia de métodos
de resolucdo de conflitos de forma ampla, revelando a tendéncia de os sistemas
reconhecerem, além da jurisdicdo, outros métodos de resolucdo de conflitos e de
pacificagdo social menos formais, ditos, a principio, alternativos ao Poder Judiciario,
que reunidos compdem o chamado sistema multiportas para resolucao de conflitos.

A Justica Multiportas, ou entdo, sistema multiportas, conforme considera
Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini, cuida-se de um complexo de opc¢des que as
pessoas possuem para buscar a solugdo de seus conflitos a partir de uma gama de
métodos disponiveis, 0s quais podem ser, ou ndo, articulados pelo Estado e, também,
podem ser autocompositivos ou heterocompositivos, demonstrando-se mais ou

menos adequados para a solugcao do problema posto.>

3.1 ORIGEM DA CONCEPCAO JUSTICA MULTIPORTAS

Atualmente, a tendéncia de os sistemas disporem também de métodos menos
formais e nao oficiais de justica, ditos alternativos ao Poder Judiciario, que reunidos
compdéem o chamado sistema multiportas para resolucao de conflitos, remonta as
politicas judiciarias das décadas de 1970 e seguintes, promovidas nos Estados
Unidos.

No ano de 1976, foi realizada nos Estados Unidos uma conferéncia chamada
de “Pound Conference”, que reuniu estudiosos e profissionais do Direito para debater

5 RODRIGUES MOREIRA, Tassia; GOETTEMS DOS SANTOS, Karinne Emanoela. ACESSO A
JUSTICA E TECNOLOGIA. Revista Em Tempo, [S.l.], v. 20, n. 1, nov. 2020. ISSN 1984-7858.
Disponivel em: hitps://revista.univem.edu.br/emtempo/article/view/3259. Acesso em: 12 dez. 2021.
doi: https://doi.org/10.26729/et.v20i1.3259.

5 LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. Sistemas multiportas: opgdes para tratamento de conflitos
de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco; ALVES DA SILVA, Paulo
Eduardo (org.). Negociagdo, medicacdo e arbitragem: curso para programas de graduagdao em
Direito. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Método/Forense, 2012, p. 57.
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sobre a insatisfacao com o sistema tradicional de distribuicdo estatal da justica. Nesta
ocasido, o Professor Frank Sander defendeu em sua palestra denominada “Varieties
of Dispute Processing”, a ideia de que as cortes americanas tivessem varias portas,
algumas conduzindo ao processo judicial e outras a vias alternativas para a resolucao
de conflitos®®, estando presentes as discussdes sobre as bases do sistema multiportas
entre outros aspectos envolvendo a relacdo entre tribunais e os meios alternativos

(adequados) de solugdo de conflitos (ADR — “alternative dispute resolution”)%”.

Em sua palestra, que mais tarde fora publicada, o Professor Frank Sander
expbs a sua preocupagdo com o crescente nimero de demandas submetidas ao
Judiciario dos Estados Unidos, e propbs a exploracdo de métodos alternativos de
solugéo de litigios fora do Judiciario, de forma a considerar o Judicidrio como a unica
alternativa existente somente quando as partes ndo chegam a um consenso, ou seja,

a contenda teria que necessariamente ser resolvida pelo Estado-Juiz.

Tal proposta foi construida a partir da constatacdo, ainda em 1976, pelo
Professor Frank Sander, da existéncia de uma crescente complexidade dos conflitos
na sociedade moderna, de modo que as Cortes ndao poderiam naturalmente
acompanhar o crescimento quantitativo e qualitativo dos conflitos, pelo que ja se

anunciava como essencial encontrar caminhos alternativos.%®

Alguns dos caminhos sugeridos a época como possiveis de serem
implementados ja sdo hoje bastante conhecidos, e inclusive utilizados, tais como a
arbitragem e a mediag¢do. Segundo o Professor Frank Sander, poderia haver, dentro
das Cortes ou mesmo fora delas, um mecanismo de “triagem” do conflito, e que tal
conflito seria analisado e encaminhado para a porta em que a solugcdo poderia ser
encontrada de forma mais satisfatéria. Ele ndo aponta hierarquia entre os métodos
(as portas), uma vez que cada uma das possibilidades apresenta vantagens e
desvantagens, mas € exatamente ai que transparece o brilhantismo da sua proposta:
essa triagem seria capaz de analisar o litigio e descobrir ndo a sua solugao definitiva,

5% TARTUCE, Fernanda TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método,
2019. p. 168.

57 RAFAEL ALVES DE ALMEIDA; TANIA ALMEIDA; MARIANA HERNANDEZ CRESPO (Orgs.).
Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucao de conflitos
no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012.

%8 SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. In: LEVIN, Leo; WHEELER, Russel (Ed.). The
Pound Conference: perspectives on justice in the future. St. Paul: West Publishing, 1979. p. 68.
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mas sim o método (simbolizado pela porta) que seria 0 mais adequado para obter uma

solugéo.®®

As ideias do Professor Frank Sander acima condensadas e que foram
difundidas na conferéncia de 1976 ficaram consagradas como o sistema de multiplas
portas (“Multi-door Courthouse”), cujo proposito era a resolucdo dos problemas
enfrentados pelo Judiciario estadunidense no que tangia a administracao da justica

na solucéo dos conflitos.

Assim, pode-se dizer que a origem do chamado sistema multiportas para
resolucao de conflitos teve sua origem nos Estados Unidos e tem como seu precursor,
o Professor Frank Sander, estudioso e incentivador da institucionalizacao dos
métodos adequados e consensuais de solucao de disputas nos Estados Unidos e, por

consequéncia, no mundo todo.

Deveras, a instituicdo e o progresso da Alternative Dispute Resolution
visivelmente motivada e induzida pela terceira onda de acesso a justica, de Cappelletti
e Garth, teve seu apogeu nos tribunais dos Estados Unidos nas décadas de 1970 e
1980, segundo o qual estudos e incentivos a essa matéria passava pelas mentes mais
brilhantes da época, inclusive a de Frank Sander, com o sistema de multiplas portas

supracitado.

No entanto, criticas as Alternative Dispute Resolution iam surgindo a medida
que sua implementacdo evidenciava algumas inconsisténcias, como no préprio
designio de sua génese. Assim, as instituicdes que aderiram a ADR empregavam esse
meio de resolucao de controvérsias apenas para reduzir despesas processuais e tirar
da apreciagcdo do Judiciario alguns litigios, com a finalidade de gerar numeros
vantajosos de contabilizacdo da producdo das instituicdes juridicas. As criticas
também se retratavam ao excesso de legislacdo, que tornava a estrutura judiciaria
complicada, a ponto de transformar os litigios de cidadédo versus cidadao, para
cidadao versus instituicdo juridica, empresas que desfrutam de plena assessoria
juridica e que detém poder combativo maior em detrimento das pessoas sem amparo

juridico suficiente e adequado.®®

% SANDER, Frank. Varieties of dispute processing. In: LEVIN, Leo; WHEELER, Russel (Ed.). The
Pound Conference: perspectives on justice in the future. St. Paul: West Publishing, 1979. p. 70-72.

60 GALANTER, Marc. Op. cit., p. 123.
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Marc Galanter aponta ser desproporcional a prestacao de servigos legais para
as pessoas comuns, da sociedade de forma geral, em comparacdo aos
disponibilizados a alta sociedade, o que acaba por ocasionar mais disparidades entre

esses grupos.®

Com relacdo a concepcao de litigio nos estudos juridicos, referido autor
elucida que a investigacao e pesquisa relacionadas ao acesso a justica se tornou de
suma importancia nas conferéncias e debates no ambito das academias de Direito e
suas adjacéncias, fator que impulsionou, em primeiro lugar, a educacéo juridica nos
cursos juridicos e a reestruturagao nos sistemas de justica, com reformas em tribunais,
abrindo possibilidades de interferéncia do Poder Judiciario no que concerne a
reclamacédo de direitos por lei assegurados.f?

3.2 A INSTITUCIONALIZAGAO DA JUSTICA MULTIPORTAS NO BRASIL

A partir da conjugacao dessas ideias, por influéncia do sistema norte
americano, mas agora voltadas ao sistema processual brasileiro, ainda que,
predominantemente com foco ao processo e ao acesso a justica por meio do acesso
ao Poder Judiciario, outros métodos de solugcdo de conflitos foram sendo
contemplados, ainda que timidamente, ao longo das Ultimas décadas, nos diplomas
legais nacionais, como € o caso da conciliacdo, da arbitragem, da mediacao e outras
formas de negociacao, dando ensejo a implementagédo de um sistema multiportas para
a resolucao de conflitos no Brasil e, por conseguinte, abrindo a possibilidade de maior
amplitude no acesso a justica aos brasileiros, a partir da fomentacdo de uma cultura
de pacificagao social.

No Brasil a contemplacao dos métodos adequados de resolucéao de conflitos,
inicialmente tidos como alternativos ao Poder Judiciario, como a arbitragem, a
mediacdo, a conciliacao entre outras formas de negociacao, tanto no campo teérico,

legislativo e pratico, vém ganhando maior relevancia nas ultimas décadas.

61 bid., p. 123-124.
62 |bidem, p. 120.
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Antes de prosseguir, contudo, importante, pontuar, de forma bastante breve,
afinal, no que consiste cada um dos métodos ditos alternativos arbitragem, conciliacdo

e mediacao.

A arbitragem cuida-se de um método de heterocomposicido que, embora
guarde semelhancas com a adjudicacao estatal, uma vez que a decisdo é proferida
por um terceiro, o arbitro, por meio de uma sentenca arbitral, trata-se de um terceiro
neutro, escolhido pelas partes e que por elas decide. Assim, apesar do carater
adjudicatério, vinculativo, impositivo da decisdo arbitral, ha consensualidade (sendo
possivel se cogitar, até mesmo, de autocomposicéo) no tocante a escolha das partes
pelo caminho da heterocomposicdo via procedimento arbitral como método de
resolucao de seus conflitos e, também, na escolha do terceiro neutro, o arbitro.

Por sua vez, os métodos de resolucao de conflitos autocompositivos, por
exceléncia, além da negociacdo, em que as partes livremente e consensualmente
tratam de seus conflitos e buscam a solucédo entre si, sem a figura de um terceiro

imparcial, sdo a mediacdo e a conciliacao.

Em ambos os métodos de resolucdo de conflitos autocompositivos,
conciliagdo e mediagao, as partes envolvidas exercem o controle quanto ao resultado
e também aos termos do procedimento, havendo um o terceiro neutro e imparcial que,
diferentemente do que ocorre na arbitragem, ndo tem o conddo de proferir uma
decisdo vinculativa, impositiva, a semelhanca do que ocorre também na decisao
adjudicatéria proferida pelo Poder Judiciario, mas atua como um facilitador, podendo

auxiliar as partes na construcao de uma solucao de seu conflito.

Embora muito semelhantes os métodos autocompositivos mediacdo e
conciliagédo, é possivel fazer uma diferenciacdo entre eles. Na conciliacdo, o foco do
terceiro, o conciliador, estd no acordo, uma vez que sua atuacdo € mais ativa em
relacdo ao direcionamento das partes e do procedimento, podendo fazer sugestoes,
recomendagdes e propostas durante as sessoes. Na mediacéo, o papel do mediador
€ menos ativo, de forma que a sua atuacado tende a promover a aproximacgao das

partes, facilitando a comunicacao entre elas, bem como a compreensao do conflito e
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das pretensdes de cada um dos polos, para que elas mesmas, por si, cheguem ao

consenso.®?

Passada essa breve conceituagcao, em linhas gerais, a insercao dos métodos
ditos alternativos, ou adequados, de solucdo de conflitos no Brasil, assim como na
sua origem, tem como ponto de partida uma critica de fundo a morosidade e os
elevados custos da jurisdicao estatal, uma vez que os indices de confianga nos 6rgaos
do sistema de justica sdo baixos quando comparados com outras instituicoes sécio
estatais, afetada por fatores ligados a confianca, rapidez, custos, restrito acesso,
independéncia, honestidade e capacidade para desempenhar sua atividade.®* E tal
conjuntura ainda somada ao grande numero de processos em curso perante o Poder
Judiciario nacional s6 transparece ainda mais a referida crise desse setor, com

impacto direto no direito de acesso a justica dos cidadaos.

Embora a referéncia aos métodos de resolugdo de conflitos chamados
alternativos ao Poder Judiciario, como a arbitragem e a conciliagdo, por exemplo,
sempre existiu, ainda que de forma bastante timida, nas legislacbes processuais
nacionais, é certo que os debates em torno desses métodos de resolucao de conflitos
nao contemplavam a concepcdo de um sistema multiportas, de forma que as
iniciativas voltadas a formagdo de um sistema multiportas no pais, alias, sdo mais

recentes, reportando mais especificamente as ultimas duas a trés décadas.

Assim, dando inicio ao breve panorama histérico nacional do tema em apreco,
inicialmente, cumpre pontuar que em 1996, por meio de uma entdo inovacao

legislativa, foi instituida a arbitragem privada no Brasil, sendo editada a Lei n® 9.307,

63 Conforme artigo 165, do Cédigo de Processo Civil: Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios
de solucdo consensual de conflitos, responséaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediagao e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicao. § 12 A composicao e a organizagao dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga. § 22 O conciliador, que
atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera
sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem. § 32 O mediador, que atuara preferencialmente nos casos
em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacao, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso
em: 27 mai 2022.

64 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolugdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.).
Negociacao, mediacdo, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugédo de
controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 14.
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conhecida por Lei da Arbitragem, permitindo que no campo tedrico surgissem debates
sobre a natureza da jurisdicéo até entao prestada pelo Estado, e a amplitude do direito

processual, da tutela jurisdicional e do proprio acesso a justica.

Nesse sentido, em que pese a previsao do artigo 31 de que a sentenca arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgaos do Poder Judiciério e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo, é
evidente que a decisao arbitral, ainda que ndo prestada pelo Estado, adere-se a um

conceito ampliado de tutela jurisdicional e permite uma ampliacdo ao acesso a justica.

No tocante a recepcédo da Lei de Arbitragem no Brasil, comenta Paulo

Eduardo da Silva que:

A recepcao da Lei de Arbitragem brasileira nao foi imediata. Por cinco
anos, pendeu contra ela uma impugnacéao de constitucionalidade junto
ao Supremo Tribunal Federal, fundada no argumento de violagéao da
garantia de acesso a justica (CF, art. 52, inciso XXXV). Em 2001, a
Corte confirmou a constitucionalidade da Lei, por sete votos, a quatro.
Fundamentou-se no fato de a arbitragem se limitar a demandas
envolvendo direitos disponiveis e, afinal de contas, “o0 inciso XXXV
representa um direito a acédo, e ndo um dever” (STF, SE 5.206).%°

No ano de 2015, a Lei de Arbitragem sofreu alteracdes positivas por meio de
insercdes feitas pela Lei n® 13.129. Dentre varias novidades, destaca-se como uma
das principais, a admissao da utilizacdo da arbitragem por 6rgaos da Administracao
Publica direta e indireta, o que representou avanco na institucionalizacdo da

arbitragem no sistema juridico nacional, dando lugar a um novo viés de litigancia de

Direito Publico no Brasil.

Dessa maneira, a institucionalizacdo da arbitragem privada no Brasil
representa uma primeira quebra de paradigma da cultura do litigio, tdo presente e
arraigada na sociedade, para a iniciacao a construcdo de uma cultura do consenso,
baseada na aplicacdo dos métodos consensuais de solugéao de conflitos e a abertura

de um sistema multiportas no Brasil.

Ainda diante de iminentes debates quanto a morosidade, o grande volume de

processos judiciais em curso e os elevados custos da jurisdicdo estatal, uma vez que

65 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolugdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.).
Negociacao, mediacdo, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugédo de
controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 20.
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a arbitragem mantinha-se restrita a uma pequena parcela da populacdo nacional,
devido aos seus elevados custos, foi verificada a necessidade de fomentacdo de
outros métodos consensuais de solucao de conflitos por meio dos quais a justica é
buscada por meio do acordo de vontades entre as partes envolvidas, e que pudessem

ser mais acessiveis, a fim de permitir efetivo acesso a justica aos cidadaos.

Sob a perspectiva da garantia de acesso a justica e de fomentacao a uma
cultura de pacificacao social, diversas iniciativas de promocéao da conciliagdo em juizo
passaram a ser implantadas em todo o pais, isoladamente ou com amplo apoio
institucional. E uma analise tedrica identificou, na formacéao juridica brasileira, uma
exagerada dependéncia da resolucao de conflitos por meio da decisao judicial estatal
— 0 que foi batizado de “cultura da sentenca, em contrapartida a “cultura da
pacificacdo” que fomenta os meios de resolucdo consensual, tendo termo sido
adotado para indicar as iniciativas de promocao dos métodos consensuais de solucao

de conflitos.%®

Por politica judiciaria administrativa, em 2010, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), incluiu os métodos consensuais de conflitos como pauta prioritaria, firmando
bases para uma Politica Nacional de Resolucdo de Conflitos visando a integracao
entre os métodos até entdo mais tradicionais de solugao de conflitos, pautados nas
formalidades de um procedimento e de uma decisdo impositiva, com os métodos

pautados pelo consenso.

Foi entdo que surgiu a Resolucao n? 125, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), um divisor de aguas no tema dos métodos consensuais de solugédo de conflitos
no Brasil, uma vez que inseriu uma politica publica nacional de instituicdo da resolugéo
consensual de conflitos a partir do Poder Judiciario, sendo o marco legal mais recente
em termos da composi¢do de um sistema multiportas no pais.

A politica judiciaria nacional adotada pela referida resolugéao trouxe profunda
mudanca no paradigma dos servigos judiciarios, e, por via de consequéncia, também
atualizou o préprio conceito de acesso a justica, enfatizando a sua concepcgéao de
acesso a ordem juridica justa, em detrimento a concep¢ao de mero acesso ao Poder
Judiciario para a obtengao de uma resolucédo de conflitos adjudicada pelo Estado®’.

66 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL, F. Luiz; MORAES,
M.Z. (Coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo: DPJ, 2005.

67 WATANABE, Kazuo. p. 100.
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A partir desse marco legal em termos de resolucdo consensual de conflito, os
Tribunais de todo o pais passaram a contar, em suas organiza¢des administrativas,
com setores especializados em mediacdo e conciliacdo judiciais e, também
extrajudiciais, além do atendimento e orientacao aos cidadaos, os chamados Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMECS) e
Centros Judiciarios de Solugéao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs).

Ainda nessa onda de institucionalizacdo do sistema multiportas para a
resolucao de conflitos e uma concepgéao contemporanea do acesso a justica, em 2015,
outros dois grandes marcos legais foram publicados no Brasil, os quais contemplaram,
de forma bastante relevante, o assunto em questdo, em evidente fomentacdo e

incentivo a construcdo de uma cultura de pacificagdo social baseada no consenso.

O primeiro deles foi o entdo chamado Novo Cdédigo de Processo Civil, isto é,
a Lei n? 13.105, de 2015. O segundo, a chamada Lei de Mediacao, a Lei n® 13.140,
de 2015. E, conjuntamente tais diplomas normativos consagram dois sistemas de
solugdo de conflitos, os judiciais e os métodos consensuais, ambos no ambito do
Poder Judiciario brasileiro, com o que se verifica uma clara composi¢gdo de um sistema

multiportas no pais.

O Cédigo de Processo Civil, ja no seu principio, inclui a mediagdo, a
conciliacao e a arbitragem como meios de resolucao de conflitos validos a garantia da
inafastabilidade da jurisdicao (artigo 3°). E, em varias passagens de seu texto, aborda
os métodos de solucao consensual de litigios, sobretudo a mediagao e a conciliacao
(artigos 165 a 175, 693 e seguintes, 565, entre outros). Alias, traz uma breve distingéo
entre conciliacao e mediacao, pontuando que no caso do conciliador, a sua atuacao
se volta aos casos em que as partes nao tiverem vinculo anterior, ao passo que o

mediador, atua em situagdes que exista vinculo anterior.

A Lei da Mediacao (Lei n? 13.140/2015), por sua vez, trouxe o conceito de
mediacao no artigo 1%, como a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucées consensuais para a controvérsia. Apresentou, ja
na sequéncia, no artigo 22, os principios de regéncia: | - imparcialidade do mediador;
Il - isonomia entre as partes; lll - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da
vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé. E,

definiu as regras procedimentais da mediacdo, regulando duas espécies de
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autocomposicao, uma que se da entre particulares e outra com a Administracao
Publica. Representou, portanto, grande avanco para a regulamentacdo dos métodos

adequados de resolucao de disputas no pais.

Apresentando notas conclusivas a institucionalizagdo dos meios adequados
de solucéo de conflitos e a implementacdo de um sistema multiportas no Brasil, Paulo
Eduardo Alves da Silva discorre que:

No Brasil, a experiéncia inicial parece similar a norte-americana: a
permissao legal para os mecanismos arbitrais, seguiu-se uma politica
publica de disseminacdo dos mecanismos consensuais. Entretanto,
parece ser mais estatal e menos comunitdria do que aquela. A
complementaridade entre MACS e jurisdigdo estatal acontece pela
progressiva integragdo da conciliacdo e mediacdo ao sistema de
justica oficial, sob subsidio e organizacao pelo proprio Poder
Judiciario. Os 6rgaos de cupula da Justi¢a brasileira, como o0 Conselho
Nacional de Justica (v.g., Resolugao 125, supra) e o Supremo Tribunal
Federal, assumiram a promogdo da chamada “justica consensual”
entre suas politicas prioritérias. E a legislagao mais recente, o CPC e
a Lei de Mediacao, oferece um desenho que também aponta no
sentido da complementariedade entre os métodos.®®

Por fim, a fim de elucidar, de forma exemplificativa e pratica, os modelos
possiveis de resolucado de conflitos e a composicao de um sistema multiportas no
Brasil, Marco Antbnio Garcia Lopes Lorencini faz uma brilhante explanacgao:

Pode-se pensar que uma pessoa, diante de um conflito, tem a sua
disposicao varias alternativas para poder soluciona-lo. Pode procurar
diretamente a outra parte envolvida e tentar negociar o impasse sem
a interferéncia de ninguém. Mas pode também procurar um terceiro e
este propor diferentes métodos de solugdo existentes (mediacao,
arbitragem, entre outros). Pode ainda procurar um ente estatal que,
dependendo do conflito, ainda que nao seja o Poder Judiciario, tente
intermediar o impasse. Pode, ainda, procurar o Estado-Juiz para
ajuizar uma demanda. Cada uma das alternativas corresponde a uma
porta que a pessoa se dispde a abrir, descortinando-se a partir dai um
caminho proposto pelo método escolhido. Neste cenario, o
envolvimento do Estado é uma eventualidade, pois provocar o Estado-
Juiz ou a Administracao, € abrir uma das portas. A pessoa disposta a
resolver o conflito pode fazer a escolha sem a ajuda de um terceiro,
mas pode também procurar um técnico, como é o caso de um
advogado, que podera a orientar. O Estado, além de por a disposicao
uma porta, ou varias portas, pode também influir neste cenario
disciplinando por lei aspectos basicos desses métodos privados e
regras de conduta dos envolvidos (Cédigo de Etica para mediadores,

68 ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. Resolugdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: SALLES, Carlos Alberto de;
LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.).
Negociacao, mediacdo, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugédo de
controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 26-27.
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arbitros e terceiros neutros em geral). Uma norma disciplinando a
mediacgao e a arbitragem privada, isto €, aquela que ocorre longe dos
olhos do Estado, teria sentido neste cenario, mas com o cuidado de
nao penetrar ou interferir indevidamente na liberdade das partes. Além
de disciplinar pode o Estado também pdér a disposicdo pessoas e
orgaos da Administragdo encarregados de orientar sobre as portas
existentes, como escolhé-las, além de, como ja dito, pbr a disposicao
uma porta como caminho que tentara resolver o impasse da vida.
Tentando harmonizar aspectos envolvendo a mediagédo, foi
promulgada a Lei n® 13.140/2015.%°

Importante observar que no referido sistema multiportas em apreco, o direito
fundamental ao acesso a justica pode se dar por distintas portas e caminhos, ou seja,
por distintos métodos de resolucéo de conflitos, sem excluir, contudo, a possibilidade

de acesso a justica por meio do Poder Judiciario, em sintonia com o que prevé a

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, no artigo 52, inciso XXXV.

Prosseguindo de acordo com este raciocinio, o autor acima citado menciona
ainda que, & possivel pensar que uma pessoa, uma vez tendo procurado a porta do
poder Judiciario, se depare com um leque de opgdes (isto é, de portas) em que a
solucdo sentenca judicial passa a ser apenas uma das opcoes (leia-se, uma das
portas). Exemplifica referido autor que, a partir do momento em que aberta a porta do
Poder Judiciario, haveria como que uma antessala em que novas portas estariam a
disposicao do cidadao, cada uma representando um método diferente de solucao de
conflitos, incluindo ai a prépria porta do Poder Judiciario, por meio da qual o conflito

seria resolvido por meio de uma sentenca do Estado-Juiz.”®

Dessa maneira, fica evidente que a contemplacédo de um sistema multiportas
no Brasil esta intrinsecamente ligada a institucionalizagcdo dos métodos alternativos
de solucao de conflitos no ordenamento juridico patrio, que teve sua énfase com a
instituicdo da politica judiciaria nacional para o tratamento adequado dos conflitos com
estimulo as praticas autocompositivas, em 2010, e, sobretudo, a partir de sua
concretizacdo, na legislacdo processual do pais, visando mais amplo e adequado
acesso a justica aos cidadaos, e também com vistas a promocao de uma cultura de
pacificacao social.

69 LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: Opgbes para tratamento de
conflitos de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia
Lopes; ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.). Negociacdo, mediacdo, conciliacdo e
arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 56-57.

70 |dem. p. 57.
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3.3 CULTURA DO LITIGIO X CULTURA DA PACIFICACAO SOCIAL

No Brasil, o direito fundamental ao acesso a justica ainda enfrenta alguns
obstaculos, dentre os quais se destaca o abarrotamento do Poder Judiciario na
prestacao jurisdicional que, apesar dos avancos, ainda se apresenta moroso, de forma
que o tempo médio de duracdo de um processo normalmente demora mais do que o
razoavel, isto é, do que o tempo que deveria durar.

Conforme o relatério do Justica em Numeros de 2022, do Conselho Nacional
de Justica, na Justica Estadual, a média de duracao dos processos é de 4 anos e 8
meses, na Justica Federal, os processos pendentes aguardam solucao definitiva ha 5
anos e 2 meses e, os Tribunais Superiores, a Justica Eleitoral e a Justica Militar
Estadual, apresentam tempo médio dos casos pendentes inferior a 2 anos. E de se
observar, também, que as maiores faixas de duracdo estdo concentradas no tempo
do processo pendente, em especifico na fase de execugao da Justica Federal, com
duracao em média de 8 anos e 6 meses, e da Justica Estadual, em média de 5 anos

e 9 meses.”?

Tal situacao ainda reflete um grande niumero de processos judiciais em tramite
e uma sociedade ainda atualmente voltada a uma cultura do litigio, por meio da

adocao de um sistema pautado na solugcéo processual e estatal dos conflitos.

O alto nivel de conflituosidade apresenta-se como caracteristica marcante no
Brasil, conforme dados extraidos de uma pesquisa global realizada em mais de cem
paises, cujo resultado comparado entre os paises analisados foi compilado em um
relatério denominado Global Insights on Access to Justice — 201972, o qual apontou
que 69% (sessenta e nove por cento) tem a percepcao de que estiveram inseridos em

situacao de conflito.

71 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ,
2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-
2022.pdf, p. 209-223. Acesso em: 20 set. 2022.

72 GLOBAL INSIGHTS ON ACCESS TO JUSTICE - 2019. In: World Justice Project. Disponivel em:
https://worldjusticeproject.org/our-work/research-and-data/global-insights-access-to-justice-2019.
Acesso em: 18 nov.2021.
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Também, o numero de processos em tramitacdo no Poder Judiciario
representa volume bastante consideravel, chegando a 73,3 milhdes, conforme dados
extraidos do Relatério do Conselho Nacional de Justica, Justica em Numeros 2022,
relacionado ao ano de 202173.

A respeito desse movimento intenso de judicializacdo vivenciado no Brasil e
da cultura da sentenca bastante presente em nossa sociedade e dentre os operadores
do direito, discorre Kazuo Watanabe que:

Todos tém, hoje, plena consciéncia da grave crise que afeta a nossa
Justica, em termos principalmente de morosidade, efetividade e
adequacao de suas solugoes.

Estamos, mais do que nunca, convencidos de que, entre as varias
causas dessa crise, que sdo inumeras, uma delas é a adogao pelo
nosso Judiciario, com quase exclusividade em todo o pais, do método
adjudicatério para a resolugao dos conflitos a ele encaminhados, vale
dizer, solugcdo dada autoritativamente, por meio de sentenga, pela
autoridade estatal, que é o juiz.

A mentalidade predominante, ndo somente entre os profissionais do
direito, como também entre os préprios jurisdicionados, € a que vé na
sentenca a forma mais sublime e correta de se fazer a justica,
considerando os chamados meios alternativos de solucéo de conflitos
—como mediagao, conciliagdo, arbitragem e outros -, formas atrasadas
e préprias de povos menos civilizados.

Sabemos, no entanto, por experiéncia propria, que ha conflitos de
interesses que, em razdo de sua natureza peculiar e das suas
particularidades das pessoas envolvidas, exigem solucdes
diferenciadas, muitas vezes bem diversas das que decorreriam da
pura aplicagdo de uma norma juridica aos fatos, da solugéo pelo
critério do “certo ou errado”, do “tudo ou nada”, do “branco ou preto”,
que é dada pelo método da solugdo adjudicada pela autoridade
estatal.”

Além desse aspecto social, a educacao juridica nacional tradicionalmente
também se pauta pela denominada cultura da sentenca. Toda a énfase das
faculdades de direito no Brasil, até entdo, esta voltada a solugdo contenciosa e

adjudicada dos conflitos de interesses, sendo evidente e importante obstaculo a

promocéao da cultura da pacificacao social.

Nesse aspecto, € de extrema importancia o resgate dos elementos e
mecanismos da quarta onda de acesso a justica abordada alhures, quando da

73 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ,
2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-
2022.pdf. Acesso em: 20 set. 2022.

7 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p.81.
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evolucao do tema, para a construcao de uma cultura de pacificagéo social, voltada a
uma nova formatagdo da propria educacao juridica dos operadores do direito,
pautadas na adequacao dos métodos de resolucédo de conflitos, com o fomento dos
métodos autocompositivos.

A situacéao, portanto, ja iniciou o seu processo de mudangca. Com as novas
Diretrizes Curriculares Nacionais (DCNs)’®, os cursos de graduacdo em Direito no pais
terdo que ter disciplinas especificas para abordar os meios consensuais de solugcao
de conflitos, além da tematica desses métodos parte obrigatéria e integrante do perfil

do graduando.
Conforme observa Horacio Wanderlei Rodrigues:

A adocado dos métodos consensuais constitui-se em politica publica
encampada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) desde 2010, os
quais também foram inseridos no novo Cdédigo de Processo Civil
(CPC). E conteudo decorrente de opgao politico-juridica, solicitado por
diversas instancias. Em razdo disso, tem sido objeto de grande
producado académica, constituindo-se também, a partir de agora, em
um dos principais destaques da nova regulamentacao dos cursos de
Direito.”®

Assim, ainda que a institucionalizacao dos métodos consensuais de solucao
de conflitos no Brasil ter se iniciado com a edicdo de leis e normativas acima

delineadas, é essencial que os académicos do curso de graduagao em Direito passem

a conhecer e compreender os diferentes mecanismos processuais e extraprocessuais

75 As novas Diretrizes Curriculares Nacionais (DCNs) basicas para os cursos de Graduacdo em Direito,
previstas na Resolugcao nimero 5, por meio do Ministério da Educacao (MEC), do Conselho Nacional
da Educagédo (CNE) e da Camara Superior de Educacgao (CSE), de 17 de dezembro de 2018 (DOU
n® 243, 19.12.2018, Sec¢éo 1, p. 47 e 48), propdem uma reflexdo mais aprofundada em relagéo a
contemplagéo dos métodos consensuais de solugao de conflitos com maior destaque na educacao
juridica nacional, visando a construcdo de uma cultura de pacificagdo social. Dentre os seus
principais objetivos esta a melhora a adequacgéo dos cursos de graduagao em Direito no Brasil, de
forma a proporcionar uma educagao juridica mais alinhada ao contexto social, cultural e econémico
contemporaneos visando preparar o graduando para o mercado profissional que o espera apdés a
conclusao de seu curso. Ao contemplar as competéncias (artigo 49), dentre as novidades incluidas
na nova normativa, esta a de desenvolver a cultura do dialogo e meios consensuais de solugao de
conflitos e compreender o impacto das novas tecnologias. No tocante aos eixos de formacéo (artigo
59), a formacao geral destaca-se a inclusao das novas tecnologias da informagao; na perspectiva
da formagéao técnico-juridica, passou a incluir também a disciplina de Formas Consensuais de
Solucdo de Conflitos. Em relagdo as atividades de Pratica Juridica (artigo 6°), a resolugao
consensual de conflitos, as tutelas coletivas e o processo eletrénico passam, obrigatoriamente, a
serem contemplados.

76 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Novas Diretrizes Curriculares Nacionais Dos Cursos De Direito:
Andlise Critica Da Resolugao CNE/CES n.? 5/2018. In: ROCHA, Maria Vital da., BARROSO, Felipe
dos Reis, (orgs.). Educagao Juridica e Didatica no Ensino do Direito: estudos em homenagem
Professora Cecilia Caballero Lois. 12 ed. — Florian6polis, SC: Habitus, 2020, p. 218.
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de resolucao de conflitos com suas caracteristicas e peculiaridades distintas, de forma
a aplica-los, a depender do caso concreto, e da posicdo em que se vir inserido no
mercado de trabalho como operador do direito, da forma mais adequada a efetiva e
eficaz resolucao do conflito posto.

Conforme se observou, nas ultimas décadas, com a institucionalizacao dos
métodos adequados de solucao de conflitos, contemplando, assim, um sistema
multiportas para a resolugdo de conflitos no Brasil, conjuntamente com essa nova
diretriz para os cursos de graduacédo em direito, o cenario tende a mudar, ainda que
timidamente e paulatinamente, dando espaco a promoc¢do de uma cultura de

pacificacao social.

Isso porque, com tal formacao juridica, os profissionais ingressam no mercado
de trabalho mais preparados a optarem pelos métodos de resolucao de disputas que
se mostrarem mais adequados para o caso concreto, dentre 0s quais 0s consensuais,
orientando e conduzindo de forma mais assertiva os conflitos postos, o que
certamente, culminara em uma maior pacificagdo social, e, por consequéncia,

auxiliara na promog¢ao de uma cultura de pacificagdo social.

Com a promocao dos métodos adequados de solucédo de conflitos, ha uma
tendéncia de reducao nos numeros de processos judiciais em tramite e, com isso,
efetivo acesso a justica, com a sedimentacao de uma cultura de pacificagao social.
Os conflitos que eram indistintamente encaminhados para solugcdo por meio da
jurisdicao, que se mostrarem adequados a serem resolvidos por outros métodos de
resolucdo de conflitos, como os autocompositivos, por exemplo, passam a ser
encaminhados para outros métodos de resolug¢do, culminando com a pacificacao

social.

Assim, para que haja a superacdo de um paradigma cultural de pacificacao
social, tradicionalmente pautado no conflito, para o consenso, é imprescindivel o
entendimento tedérico e pratico prévio dos métodos consensuais de resolucao de
conflitos, a fim de que a conciliacdo, a mediacao, a arbitragem e outras formas de
negociagdes, deixem de ser mecanismos concebidos como alternativos e passem a
ser vistos, de fato, como instrumentos necessarios e adequados a resolucao dos
conflitos que se apresentam, cada vez mais complexos e diversificados no

contemporaneo contexto social.
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Em outros termos, 0 empenho e a torcida € a de que os métodos adequados
de solucéo de conflitos e o sistema multiportas no Brasil possa ser cada vez mais
conhecido, fomentado e privilegiado, adentrando a realidade cultural brasileira e que
0s operadores do direito possam reconhecer e desfrutar dos novos contornos e
tendéncias de resolucao de conflitos, com maior destaque aos métodos consensuais
de resolucao de conflitos, por meio da conjugacao da teoria e da pratica, permitindo

assim a sua difusdo aos cidadaos.

Somente com um trabalho gradativo de entendimento do sistema multiportas
e por meio da adogcao dos métodos adequados de solucao de conflitos na pratica, com
as cautelas necessarias balizadas nos direitos fundamentais dos cidadaos, € que sera
possivel a mudanca de mentalidade na sociedade, que sob essa 6tica possa entao
impulsionar a formacao de uma cultura de pacificacao social baseada no consenso, a
qual impactara, diretamente e positivamente, na ampliagao e na efetivagao do direito
fundamental de acesso a justica no Brasil.

Conforme bem contemporiza Ada Pellegrini Grinover, a almejada pacificacao
nao pode ser buscada a qualquer preco, e se a Justica conciliativa nada mais € do
que um meio de acesso a justica, ndo podem ser admitidas solugées injustas para a
parte vulneravel. Para que a solucao do conflito seja justa e adequada, a manifestacao
da vontade nado pode ser s6 livre, mas também bem informada e totalmente

compreendida’”.

E diante desse contexto que é importante considerar que, curiosamente, a
pesquisa empirica realizada acima mencionada’®, demonstra que menos da metade
das pessoas tem informacéao suficiente para buscar ajuda para entender ou resolver
0 seu problema, somente treze por cento tem acesso a alguma forma de auxilio para
a resolucao de seus conflitos e apenas 1% consegue recorrer a alguma instituicao
formal, ou seja, a algum 6rgao publico, seja Policia, seja o Poder Judiciario, para a
resolucao dos conflitos.

Com isso, € de se destacar que os cidaddaos comuns acabam representando

o topo da piramide das disputas, havendo um grande numero de cidadaos nao

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria
geral do processo. 12 reeimpr. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2018, p.70.

78 GLOBAL INSIGHTS ON ACCESS TO JUSTICE - 2019. In: World Justice Project. Disponivel em:
https://worldjusticeproject.org/our-work/research-and-data/global-insights-access-to-justice-2019.
Acesso em: 18 nov.2021.
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contabilizados pelo sistema de justica formal devido justamente as dificuldades que
enfrentam de acesso a justica’® em sua concepcdo contemporanea e integral de
acesso a ordem juridica justa, sendo importante analisar quem esta ficando fora do
sistema e quem esta sobrecarregando e importando nos grandes numeros de litigios
existentes no Poder Judiciario.

Inclusive, é de se pontuar que conforme relatério sobre os maiores litigantes
no Brasil elaborado pelo Conselho Nacional de Justica em 20128, os principais
litigantes no Poder Judiciario nacional sdo as empresas financeiras e de
telecomunicacao, com litigios consumeristas, seguidos apenas das execucoes fiscais,
0 que escancara que, além do grau de conflituosidade presente na sociedade, os
grandes numeros de processos em tramite no sistema de justica contabilizados, que

corroboram a cultura da sentenca, dizem respeito aos conflitos de massa.

Tais tipos de conflitos trazem de um lado os grandes litigantes, habituais, com
toda a expertise de atuacdo nos tribunais, e, de outro, os cidaddos comuns,
consumidores na maioria das vezes, participantes eventuais, em clara situacao de

desigualdade.?!

79 GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo de capacidade social em expansdo. Tradugao:
Jodo Eberhardt Francisco, Maria Cecilia de Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista
Brasileira de Sociologia do Direito, Porto Alegre, ABraSD, v. 2, n.1, p.37-49, jan/jun., 2015.

80 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério sobre os 100 maiores litigantes no Brasil. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100 maiores litigantes. pdf.
Acesso em: 18 nov. 2021.

81 Cada vez mais, os atores juridicos que desempenham a funcido de jogadores habituais sdo as
organizagdes (sociedades, associagdes e organismos governamentais). Elas séo as portadoras das
vantagens tipicamente desfrutadas pelos jogadores habituais (Galanter, 2006). Cada vez mais
nossos encontros e relagbes sdo com entidades corporativas, em detrimento de pessoas fisicas.
Cada vez mais nossa vida comum é exercida sob os auspicios de “pessoas juridicas”. A presenca
crescente desses jogadores que sdo organizacdes — entre os quais se incluem governos e
associagdes, bem como corporagdes — significa mais oportunidades para a efetivagdo das
vantagens estruturais que séo discutidas em Por que “quem tem” sai na frente. Para esclarecer,
guando afirmo que, de modo geral, corporacées e outras pessoas juridicas sdo mais capazes no
jogo do direito, ndo atribuo a elas uma competéncia pré-natural e a isengédo de erros. Corporagdes
erram tanto quanto individuos e o nivel do erro é um reflexo de seus tragos organizacionais: os
problemas de coordenacgao, assim como a necessidade de atuar por meio de agentes que tém
perspectivas limitadas e ambicbes préprias. Eu argumentaria, no entanto, que o crescente
desenvolvimento da capacidade das entidades corporativas para atuar como ator juridico em geral
importa mais do que essas distragbes (Galanter, 2006). In: GALANTER, Marc, 1941. Por que
“quem tem” sai na frente [recurso eletronico]: especulagbes sobre os limites da transformacgéo no
direito. Organizacdo e traducdo: Ana Carolina Chasin. — Sao Paulo: FGV Direito SP, 2018.
Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/25816/Por%20que%20%27quem %20
tem%27%20sai%20na%20frente.pdf . p. 25 — 26. Acesso em: 13 set. 2021.
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E, para tanto, é imprescindivel que o conhecimento desse sistema multiportas
e de todas as vertentes existentes para a resolucdo de conflitos se faca presente
desde a educacao juridica dos operadores do direito, bem como também permaneca
acessivel a todos os responsaveis pela orientacdo e informagdo aos cidadaos,
possibilitando o mais amplo, efetivo e adequado acesso a justica, com a distribuicao
de justica e a consequente pacificacdo social almejada, o que somente sera buscado
a partir da criacao de mecanismos de resolucdo de conflitos que possam contribuir
para superar as barreiras de acesso a justica, sobretudo as relacionadas a falta de
informacédo da sociedade em geral em relacdo aos seus direitos, as relacionadas as
condicoes desigualdades socioeconémicas dos cidadaos, o custo, a morosidade e a

dificuldade imposta pela jurisdicdo em sua utilizacao.

3.4 METODOS ADEQUADOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS®

Inicialmente, ao tratar dos métodos adequados de solucdo de conflitos, é
necessario pontuar que existe uma variedade de expressdes utilizadas nas teorias,
nas doutrinas e, também, de forma pratica, para denominar as técnicas e os métodos
de resolucao de conflitos, que se apresentam como alternativas a solugéao de conflitos
pela via de um processo judicial, por meio da qual a solugao ao litigio & dada pelo

Estado-Juiz, e que compdem o chamado sistema multiportas para acesso a justica.

Uma vez que a via judicial de resolucdo de conflitos, por meio da qual as
partes envolvidas em um litigio buscam a sua solugao via processo judicial, sempre
esteve tradicionalmente arraigada na concepcao de acesso a justica, de resolugcéo de
conflitos e distribuicao de justica, com a concepcao do Poder Judiciario como a porta
e 0 caminho principal para dirimir os conflitos postos na sociedade, os outros métodos
de resolucdo disputas que foram sendo institucionalizados nas ultimas décadas no
Brasil, seguindo tendéncia verificada no mundo afora, foram sendo tratados como

métodos alternativos.

82 A expresséo utilizada no presente trabalho, métodos adequados de resolugdo de conflitos, tem como
referéncia a Resolucao n® 125, do Conselho Nacional de Justi¢a, ao dispor e trazer previsdes sobre
a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario. In: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n? 125 de 29 de novembro
de 2010. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2014/04/resolucao_125 29112010_23042014190818.pdf. Acesso em: 23 mar.
2022.
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Conforme as palavras de Mauro Cappelletti, “a expressao Alternative Dispute
Resolution (ADR) costuma-se atribuir acepcao estritamente técnica, relativa,
sobretudo, aos expedientes extrajudiciais ou ndo judiciais, destinados a resolver
conflitos. Esse, porém, nao é o Unico sentido”, devendo o operador do Direito “ocupar-
se de maneira mais geral dos expedientes — judiciais ou ndo — que tém emergido como
alternativas aos tipos ordinarios ou tradicionais de procedimentos”, mediante a
“adocao desta perspectiva mais ampla” na analise no quadro do movimento universal

de acesso a justi¢a.8?
Nesse sentido, discorre Fernanda Tartuce:

Ha& diversas expressdes usadas na teoria e na pratica para designar
as técnicas diferenciadas de tratamento do conflito como alternativas
a solucéo judicial. Fala-se em alternative dispute resolution (usando a
sigla, no plural, ADRs), resolugao alternativa de disputas (na sigla em
portugués “RAD”) e em meios [ou métodos] alternativos de solucao de
conflitos (na sigla em portugués “MASCs”).8*
E, acrescenta, ainda, a referida autora que, nos ultimos tempos, tem-se
notado uma evolugcao com relacéo a pertinéncia dos diferentes mecanismos: “a letra
A na sigla “ADR” (inicialmente indicativa de alternative dispute resolution/solugéo

alternativa de conflitos) passou a ser considerada como indicadora de “appropriate

(adequada)”®.

Nesse tocante, cumpre observar que ultimamente, os referidos métodos
classificados como “alternativos” passam a integrar categoria de formas adequadas
de solugdo de conflitos, funcionando como efetivos equivalentes jurisdicionais, ao
promoverem a substituicdo da decisdo do magistrado, investido do poder-dever do

Estado, pela decisdo conjunta das partes.

A expressao “equivalentes jurisdicionais” € comumente empregada a fim de
designar os meios pelos quais se pode atingir a composicao da lide por atuagéao dos
préprios litigantes ou, ainda, pela atuacao de um particular (que embora desprovido

de poder jurisdicional estatal, é eleito pelas partes para definir o impasse)?2.

83 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugcdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Processo, ano 19, n. 74, Sdo Paulo, abr-jun. 1994. p. 82.

84 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. 5 ed. Sdo Paulo: Método, 2019. p. 167.
85 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019.p. 170.

86 LEITE, Gisele. Desenvolvimento do Direito Processual. Jus Vigilantibus, Vitéria, 19 ago.2004.
Disponivel em: HTTP://jusvi.com/doiutrinas e pecas/ver/2165. Acesso em: 12 out. 2020.
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Nao se pode deixar de mencionar, neste ponto, que a concepcdo de
equivalentes jurisdicionais foi desenvolvida por Francesco Carnelutti para quem,
certos atos, embora ndo determinados pelo interesse estatal de solugdo de conflitos,
contam com o reconhecimento de, sobre certas condicdes, serem dotados de
idoneidade para alcancar o mesmo escopo ao qual tende a jurisdicdo. Os equivalentes
jurisdicionais apontados por Carnelutti sdo, entdo: a) processo estrangeiro; b)
processo eclesiastico; ¢) autocomposicao (composto por trés formas de extincdo do
processo com julgamento de mérito: rendncia, reconhecimento e transagao); d)
composicao processual; e) conciliagdo; f) compromisso (intervencdo de juizes

privados).8”

Na prética, todavia, ndo ha uma separacao total entre as formas jurisdicionais
estatais e os meios ditos alternativos de solucdo de conflitos ou equivalentes
jurisdicionais, uma vez que todos esses métodos integram o chamado sistema
multiportas, por meio do qual € possivel muitas vezes, tratando-se de direitos
disponiveis, as partes de um conflito, realizarem a op¢éo por qual método pretendem

dirimir a sua controvérsia.

E, por isso, a nomenclatura métodos adequados soa mais pertinente, na
medida em que a depender das partes envolvidas no conflito, do tipo e da
complexidade, um ou mais de um método se mostrara como mais pertinente a
resolucao daquele litigio e, por conseguinte, como mais propenso a garantir amplo e

efetivo acesso a justica.

Assim, pondera Carlos Alberto de Salles, que a maioria destes métodos
alternativos ndo opera em instituicdes autbnomas e independentes de sancdes legais
— ao contrario, eles geralmente estao préximos de instituicdes juridicas, dependendo
de normas e sancdes e operando a sombra de uma possivel atuagao judicial.®®

No mesmo sentido, o Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, Ricardo Villas
Boas Cueva®, pontua que, ndo obstante os métodos alternativos ou adequados de

87 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto processuale civile, v.1, Padua: Cedam, 1936. p. 154.

88 SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solugao de controvérsias e acesso a justiga:
a inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coords.). Processo e Constituigao: estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sado Paulo: RT, 2006. p. 785.

8 CUEVA, Ricardo Villas Bbas. Integragcdo dos meios de resolugao de conflitos on-line (ODR) aos
sistemas de justi¢a. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WERNECK, Isadora
(orgs.). Direito Processual e Tecnologia: os impactos da virada tecnol6gica no &mbito mundial. Sdo
Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 94.
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solucao de conflitos ndo dependerem da intervencéo judicial, mas sim de mecanismos
extrajudiciais marcados pelas caracteristicas de maior celeridade, informalidade,
economia e flexibilidade, ndao excluem o Poder Judiciario, mas, ao contrario,
necessitam da sua atuacao Judiciario em cooperagdo para a efetividade de seus

institutos.

E importante pontuar que os métodos adequados de solugdo dos conflitos nao
se destinam e ndo devem se destinar a aliviar a carga do Poder Judiciario, alids, sdo
muito mais nobres do que isso. Embora possam atingir a desjudicializacdo em sua
concepgao quantitativa, esse deve ser um efeito colateral e ndo o alvo principal da
sua adocéao para a resolucao de conflitos.

No entanto, ainda que se considere o elemento quantitativo incentivador a
promocao e a introducao dos métodos alternativos ao Poder Judiciario, sobretudo os
autocompositivos, ndo se pode afastar a mudanca de mentalidade em torno da
resolucdo de conflitos nos udltimos anos com toda a instituicdo de uma justica
multiportas no pais, de como a jurisdicdo estatal nAo vem mais sendo a Unica opgao
ou ainda, a via mais adequada para a resolucao de conflitos indistintamente, sendo
imperioso ao Estado dispor de métodos diversos para a resolucao dos conflitos com

a finalidade precipua e fundamental de garantia do acesso a justica.

Assim, em que pese a existéncia de outros métodos para a resolucdo de
conflitos, que ndo somente por meio da jurisdicao estatal, o enfoque é dar o tratamento
adequado aos conflitos que emergem da sociedade.

A concepcao dos métodos adequados de resolucdo dos conflitos esta,
portanto, intimamente ligada ao direito fundamental de acesso a justiga, conforme
destaca Kazuo Watanabe:

Quando se trata de solugdo adequada dos conflitos de interesses,
insisto em que o preceito constitucional que assegura o0 acesso a
Justica traz implicitamente o principio da adequagao; ndo se assegura
apenas 0 acesso a Justica, mas se assegura 0 acesso para obter uma
solugdo adequada aos conflitos, solugcao tempestiva, que esteja bem
adequada ao tipo de conflito que esta sendo levado ao Judiciario.*°

Dessa maneira, a concepcdo de um sistema multiportas por meio da

institucionalizagcdo dos métodos adequados de solugcédo de conflitos tem o propdsito

% WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p. 60.
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de paralelamente a prestacéo da tutela jurisdicional pela via de um processo judicial,
possibilitar aos cidaddos novas vias para a solucdo de seus conflitos,
preferencialmente por métodos consensuais que se mostrem pertinentes as
caracteristicas do litigio posto, visando a efetividade do direito de acesso a justica e,

como consequéncia a promog¢ao de uma cultura de pacificacédo social.

Contudo, a eficacia dos métodos alternativos (ou adequados) de resolugéo de
conflitos vem sendo questionada®!, de forma que uma das maiores dificuldades
apresentada em relacdo aos métodos consensuais é que eles devem ocorrer de forma
sincrbnica, além de que o terceiro neutro e imparcial deve estar no mesmo ambiente
fisico que as partes envolvidas no conflito posto, apresentando-se, assim, semelhancga
ao Poder Judiciario, especialmente em relagédo ao tempo e custos envolvidos.

Outro ponto que passa a ser ponto de questionamento, também, gira em torno
da obrigatoriedade de submissdo a meios consensuais e o fomento desses métodos
no ambito do Poder Judiciario, uma vez que a adocao de uma ténica impositiva e
quantitativa em prejuizo da abordagem dos conflitos pode comprometer a sua
adequacédo e sua legitimidade®, sendo sobre esse assunto o aprofundamento deste
trabalho mais adiante, com a analise, também, dos impactos da tecnologia na seara

da resolucéo de disputas e diante dessa mesma problematica.

4 IMPACTOS DAS INOVACOES TECNOLOGICAS APLICADAS AOS METODOS
ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Em alusao aos estudos classicos sobre acesso a justica, de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, a chamada sexta onda do acesso a justi¢ca, assim concebida no projeto
global que promete ser o maior estudo sobre o tema ja apresentado®?, tem o seu foco
na utilizacado das tecnologias relacionada a facilitagdo do acesso a justica.

Relaciona-se, a chamada sexta onda de acesso a justica, com a terceira onda
classica do acesso a justica ja abordada alhures, que diz respeito a facilitacdo e

desobstrugdo dos instrumentos que materializam o acesso a justica, focada na

91 SUSSKIND, Richard. Online Courts and the future of Justice. Oxford University Press, 2019, p. 60.
92 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 5.ed. Sao Paulo: Método, 2019, p. 12.

9% Global Access to Justice Project. Disponivel em: hitp:/globalaccesstojustice.com/project-
overview/?lang=pt-br. Acesso em: 05 mai. 2021.
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informalidade dos instrumentos e no incentivo aos métodos alternativos (ou

adequados) de resolucao de disputas.

Assim, o Global Access to Justice Project vem com a proposta da sexta onda
de acesso a justica voltada para a utilizacdo da tecnologia como aprimoramento do
acesso a justica, apresentando-se, no ambito da resolugdo de disputas, como
consectaria a terceira onda classica de acesso a justica, que tem como marca central
a simplificacéo de procedimentos pensando na adaptagéo da natureza do conflito com

o meio utilizado para sua solugéo.

A sexta onda de acesso a justica vem, portanto, pontuar o uso das tecnologias
trazendo de forma evidente fomento a analise dos impactos das tecnologias aplicadas
a resolucao de conflitos.

E no contexto contemporaneo, entdo, vivenciado pela quarta revolugdo
industrial, chamada, também, de “industria 4.0, tendo por caracteristica marcante um
a existéncia de tecnologias que permitem a fusdo do mundo fisico, digital e bioldgico®*,
que as inovagbes tecnoldgicas disruptivas ganham destaque®, permeando as
relagbes sociais, o Estado e refletindo, também, no Direito, inclusive na seara da
resolucao dos conflitos.

Fazendo uma breve digressao acerca dos métodos de resolugao de conflitos,
o exercicio pelo Estado do monopdlio da resolucao de conflitos por meio da jurisdicéo,

com o grande numero de conflitos e as mudancas sociais vivenciadas, deu origem ao

% A quarta revolugdo industrial costuma ser chamada, também, de “industria 4.0”, tendo por
caracteristica marcante um a existéncia de tecnologias que permitem a fusdo do mundo fisico, digital
e biolégico.As principais tecnologias que permitem essa fusdo sdo a manufatura aditiva, a
inteligéncia artificial, a internet das coisas, a biologia sintética e os sistemas ciber-fisicos. In:
SCHWARB, Klaus. A quarta revolugéo industrial. Sao Paulo: Edipro, 2016.

9% As empresas mais valiosas do mundo sdo aquelas que atuam com tecnologia, o que demonstra uma
clara mudanca de tendéncia do mercado, agora ainda mais sensivel as inovagdes tecnolégicas
(ditas “disruptivas”). Exemplo disso € que a maior empresa de transporte de passageiros (Uber) ndo
possui carros, as midias digitais mais utilizadas (Facebook e Twitter) ndo criam contelddo, a empresa
varejista mais valiosa do mundo (Alibaba) ndo tem estoque, e um dos grandes provedores de
acomodacgdes do mundo (Airbnb) ndo possui propriedades. Nesse cenario de concorréncia mais
acirrada, criam-se incentivos para que empresas passem a buscar resolver litigios dentro de
plataformas proéprias digitais de solucdo de disputas (sendo a da eBbay a mais conhecida). Essa
nova realidade promove a globalizagdo da informagéo e a potencializagdo de formas diversas de
consumo (sobretudo por meios digitais), devendo o Estado acompanhar essa evolugéo tecnolégica
a fim de garantir o bom funcionamento do mercado e a seguranga e transparéncia nas relagoes
consumeristas. Cf. MAIOLINO, Isabela; TIMM, Luciano Benetti. Como as plataformas digitais podem
promover a desjudicializagao: o caso do consumidor.gov. Cadernos Juridicos da Escola Paulista da
Magistratura, Sdo Paulo, ano 21, n® 53, p. 81-93, Janeiro-Mar¢o/2020. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/Cadernosduridicos/i_6_como_as_plataformas_
digitais.pdf?d=637250343552883450. Acesso em: 03 set. 2021.
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movimento das chamadas ADR (Alternative Dispute Resolution) na década de 70,
especialmente com Frank Sander, que cunhou a chamada Justica Multiportas para a
resolucao de conflitos, de forma que outros métodos passaram a ser fomentados, de
acordo com a sua melhor adequagao para a solugao do litigio posto, métodos estes
alternativos a justica estatal, como forma de garantia do acesso a justica.

Por sua vez, a partir da década de 90, ganha destaque outro movimento que,
partindo de criticas aos movimentos anteriores e da crise do acesso a justica,
pretende, com o0 uso da tecnologia, propiciar novas propostas e apresentar novas

formas de resolucédo de conflitos.

Sdo precursores desse movimento, e que se destacam, os autores
estrangeiros Ethan Katsh e Janet Rifkin®, Colin Rule®’, Orna Rabinovich-Einy®® e
Richard Susskind®®, que apresentam em comum a busca por formas de, por meio do
uso da tecnologia, corrigir os obstaculos e problemas enfrentados no acesso a justica,
a partir da constatacdo de que os métodos de solucdo de conflitos, até entdo
existentes, ndo se mostram como adequados para resolu¢do dos conflitos advindos
da nova realidade vivenciada no contexto da sociedade da informacao, provenientes,
muitas vezes, das relagdes travadas entre partes em ambiente digital, sobretudo os
litigios de massa e que nao apresentam, individualmente considerados, expressivo

valor.

Os referidos autores, tomados por base e acima mencionados, partem assim,
da premissa de que a tecnologia ganha papel central e de destaque, até mesmo
disruptivo, no tratamento e na resolucao dos conflitos gerados nesse contexto social
e digital, e que também a tutela juridica do Estado e outros métodos alternativos de

resolucdo de conflitos passam a n&do se demonstrarem mais como adequados e

% KATSH, Ethan; RIFKIN, Janet. Online Dispute resolution — resolving conflicts in cyberspace. Nova
York: John Wiley & Sons, 2001.

97 RULE, Colin. Online Dispute Resolution for Business: B2B, E-commerce, Consumer, Employment,
insurance, and Other Comercial Conflicts. San Francisco: Josey-Bass, 2002. RULE, Colin;
SCHIMITZ, Amy J. The New Handshake: online dispute Resolution and the future of consumer
protection. Chicago: American Bar Association, 2017.

% RABINOVICH-EINY,Orna. The Past, Present, and Future of Online Dispute Resolution. Current Legal
Problems. Vol 00 (2021). p. 1 — 24. DOI: 10.1093/clp/cuab004. RABINOVICH-EINY,Orna;KATSH,
Ethan. The New New Courts. Amer. UL Ver. 165-215. 2017. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=3508460>. Acesso em: 07 jan. 2022.

99 SUSSKIND, Richard. Online Courts and the future of justice. Oxford: Oxford University Press, 2019.
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suficientes a resolugcéo desses conflitos e, por conseguinte, ndo garantindo o acesso
a justica.

Colin Rule parte, a partir da concepgao acima, para a proposta de criacao de
plataformas especificas pelas empresas para cada tipo de conflito visando a reducao
de custos e a fidelizacao de clientes.'®

Ethan Katsh e Orna Rabinovich-Einy sustentam a utilizacdo da tecnologia
voltada a prevencao, sendo a sua utilizacao voltada a analise dos dados, uma vez que
para se obter a justica digital, além de resolver os conflitos de forma justa e eficiente,

€ necessario, também, identificar formas de prevengéao dos conflitos.1%!

Richard Susskind, por sua vez, traz a proposta dos chamados Tribunais
Online, sustentando uma perspectiva de que os tribunais devem ser vistos como
fornecedores de servigcos que ficam disponiveis para serem prestados aos cidadaos

para a resolucao de seus conflitos.1%?

A proposta traz, em sintese, a utilizacao da tecnologia, incorporada por meio
de ferramentas tecnologicas, aos Tribunais, como a inteligéncia artificial, por exemplo,
a fim de fornecer orientacdo juridica, guiando os cidadaos na resolucdo de seus

conflitos, além de servir como suporte para decisdes judiciais.

Além disso, outro ponto da proposta consiste no desenvolvimento de etapas
prévias ao procedimento judicial, as quais deveriam ser prestadas por setores outros,
que nao o Estado, como entidades privadas, educacionais e até mesmo de caridade
com o foco na garantia do acesso a justica e na superacao dos obstaculos existentes,
sobretudo volume de casos, tempo e custo.

Com isso, o resultado seria a ampliacao do acesso a justica, uma vez que 0s

Tribunais Online seriam capazes de atingir trés das quatro camadas do acesso a

100 RULE, Colin. Online Dispute Resolution for Business: B2B, E-commerce, Consumer, Employment,
insurance, and Other Comercial Conflicts. San Francisco: Josey-Bass, 2002. RULE, Colin;
SCHIMITZ, Amy J. The New Handshake: online dispute Resolution and the future of consumer
protection. Chicago: American Bar Association, 2017, passim.

101 KATSH, Ethan; RIFKIN, Janet. Online Dispute resolution — resolving conflicts in cyberspace. Nova
York: John Wiley & Sons, 2001, passim. RABINOVICH-EINY,Orna. The Past, Present, and Future
of Online Dispute Resolution. Current Legal Problems. Vol 00 (2021). p. 1 — 24. DOIL:
10.1093/clp/cuab004. RABINOVICH-EINY,Orna;KATSH, Ethan. The New New Courts. Amer. UL
Ver. 165-215. 2017. Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3508460>. Acesso em: 07 jan. 2022,
passim.

102 SUSSKIND, Richard. Online Courts and the future of justice. Oxford: Oxford University Press, 2019,
passim.




64

justica’%3, atuando tanto na resolugdo dos conflitos, como na sua contengdo e também
prevencao, ao passo que os tribunais tradicionais atuam apenas na resolucao e as

ADR e ODR apenas na resolucao e contencao de conflitos.

A eficiéncia, relacionada a diminuicdo do tempo, do custo e do volume dos
casos, que envolve a questao da resolucédo de conflitos é a tdnica dos autores ao
defender o uso da tecnologia nessa seara, de forma que ela seria a esperanca de
romper com tais obstaculos e problemas do acesso a justica, podendo até mesmo
amplia-lo.

Assim, a tecnologia ganha protagonismo central, como elemento
transformador e disruptivo e ndo meramente instrumental. Mesmo que os impactos da
tecnologia no campo da resolucao de conflitos e do acesso a justica perpassem pela
sua utilizacao também para reproduzir no universo digital as técnicas de resolucéo de
conflitos ja existentes no ambito analégico, como os métodos tradicionais, seja a
jurisdicao, o processo eletrdnico, as audiéncias online, e as sessdes de conciliagéo,
mediacao e até mesmo arbitragem, por meio de plataformas online, o ponto central é
qgue a tecnologia ganha um escopo disruptivo, a partir da projecdo de novas formas,
novos métodos de resolucao de conflitos.

A partir dessa concepcao, ganha corpo, também, a questdo da privatizacao
da justica, com a identificacdo da necessidade da atuacao, ao lado do Estado e dos
Tribunais, de outros sujeitos, como as préprias empresas envolvidas nos litigios,
entidades de assisténcia e educacionais.

Em linhas gerais, os referidos estudos e propostas analisadas com essa
ascensao da tecnologia aplicada ao campo da resolugdo de disputas, partem da
analise e de politicas para enfrentamento de conflitos de grande volume e pequeno
valor individualmente considerado, como os advindos da area do consumo, mas
focando, também, para sua ampliacdo voltada a outros tipos de conflitos, mais

complexos e de naturezas diversas.

103 Susskind propde a criacdo de um sistema de justica transformador, que seja capaz de diminuir as
barreiras do acesso a justica. Segundo sua proposta, o sistema deve ser capaz de atender a uma
concepcgao rica de acesso a justica, composta por quatro camadas: a primeira camada denota a
promogcao da saude juridica, a segunda a prevengao de disputas, a terceira a contencao de disputas
e a quarta camada representa a resolugéo vinculativa de disputas. cf. MALONE, Hugo; DIERLE,
Nunes. Manual da Justiga Digital — Compreendendo a Online Dispute Resolution e os Tribunais
Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 85.



65

No contexto nacional, a autora Fernanda Suriani apesar de guardar pontos de
convergéncia com os estudos precursores do tema, vai ainda além, trazendo
contribuicoes relacionadas a concepgao de acesso a justica na era digital, pontuando
que, a tecnologia pode funcionar como algo positivo a contornar os atuais problemas
enfrentados no ambito da resolucéo de conflitos e pacificacao social:

[...] a tecnologia e o big data podem ser utilizados para aperfeicoar o
desempenho dos tribunais no sentido de melhor resolver as demandas
e fazer cumprir as regras existentes, desenvolver a lei e
potencialmente prevenir o surgimento de disputas. Se bem projetados,
os algoritmos podem aprimorar tanto a justica quanto o acesso,
atenuando a necessidade de escolha entre eficiéncia e justi¢a tipicas
das ADR."0

A nogéao de acesso a justica dos tribunais on-line inclui a preocupacao
em conter e prevenir disputas, além da resolugdo com justica. A
arquitetura do sistema é construida de modo a educar as pessoas
sobre seus direitos e deveres e, com isso, empoderar os cidadaos,
afastar as demandas frivolas e reduzir assimetria informacional entre
partes desiguais. O objetivo é garantir o equilibrio entre eficiéncia e
justica, que nem sempre era alcangado nas ADR, e assim promover o
acesso a justica.

A nova abordagem processual dos tribunais virtuais € que uma
determinada disputa nao esta mais correlacionada a um determinado
meio de solugéo, e o procedimento é organizado de modo que as
disputas passem por diferentes procedimentos em fases. A sequéncia
¢ deliberadamente colocada de forma a enfatizar a evitacdo da
disputa, caminhando para sua contencao por meio de mecanismos
consensuais e, por fim, sua solugdo.®

Em especial, nos ultimos anos, com o emprego da tecnologia de forma mais
acelerada e disruptiva durante a pandemia do Covid, cujos avangos parecem perdurar

e se mostrar em constante evolugdo, passou a ser mais recorrente o estudo sobre os

chamados Tribunais Online'% ou Justica Digital%”.

Ocorre que o que se tem verificado € que na grande parte dos estudos e
manuscritos sobre os impactos da tecnologia aos Direito, de uma forma geral, e

104 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. A transformacéo digital dos tribunais e o impacto no acesso a
justica. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WERNECK, Isadora (orgs.). Direito
Processual e Tecnologia: os impactos da virada tecnolégica no ambito mundial. Sado Paulo: Editora
Juspodivm, 2022, p. 117.

105 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. A transformacéo digital dos tribunais e o impacto no acesso a
justica. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WERNECK, Isadora (orgs.). Direito
Processual e Tecnologia: os impactos da virada tecnolégica no ambito mundial. Sado Paulo: Editora
Juspodivm, 2022, p. 119 -120.

106 SUSSKIND, Richard. Online courts and the future of justice. Oxford: Oxford University Press, 2019.

107 KATSH, Ethan; RABINOVICH-EINY,Orna. Digital Justice: Technology and the Internet of Disputes.
Oxford, University Press, 2017.
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também no ambito da resolucao de conflitos e do acesso a justica, € que a tecnologia
se enquadra como um verdadeiro instrumento positivo, sobretudo na eficiéncia em

todos esses ambitos.

Conforme considera Dierle Nunes, esse movimento iniciado no final da
década de 1990 e inicio dos anos 2000 transcende a mera aplicagao instrumental da
tecnologia aos métodos de resolugdo de conflitos, induzindo o que denomina de
verdadeira virada tecnolégica do Direito processual'®, por meio da qual haveria a
adaptacao procedimental mediante o emprego da tecnologia, representada pela
automacao de atos e fatos processuais, ODR (Online Dispute Resolution) ou
resolucao de disputas/conflitos online, emprego de constricdes online e de inteligéncia
artificial, como forma de nao apenas se estruturar processos online, ou seja, 0s
processos eletrbnicos, como repeticao do procedimento ja previsto no ordenamento
juridico, mas com processos e procedimentos adaptados tecnologicamente e
ampliados como ferramentas para auxiliar nas atividades processuais, nos debates,
nas triagens de casos, o que decorre da nocao de gerenciamento de conflitos, o que
culminaria com a criacdo de novos métodos mais adequados tanto de

dimensionamento, como de resolucao de conflitos.

O emprego da tecnologia no campo do Direito ndo pode ser encarado apenas
no seu aspecto instrumental e positivo no que concerne a eficiéncia, mas como
verdadeira mudanca de paradigma que implica na releitura de institutos desde a sua
concepgao recaindo até as técnicas processuais, visando também a eficiéncia e
resultados positivos, mas com estrito respeito as balizas primordiais, quais sejam, o
ordenamento juridico patrio e sobretudo as normas fundamentais relacionadas ao
modelo de processo constitucional, garantindo assim, o direito fundamental de acesso

a justica na sua concepc¢ao contemporanea de acesso a ordem juridica justa.

E nesse contexto, pois, que surgem as chamadas Online Dispute Resolution
(ODR), com o escopo primordial de suprir uma lacuna relacionada a resolucao de
conflitos online, que nao estavam regulamentadas pelo Direito ou os métodos de
solucao de conflitos ndo estavam se mostrando mais como adequados a pacificacdo
das demandas. E por isso que, alids, a origem da ODR nio guarda relagdo direta e

108 NUNES, Dierle. Virada tecnolégica no direito processual (da automagéo a transformagéo): seria
possivel adaptar o procedimento pela tecnologia? In NUNES, Dierle et al.(orgs.). Inteligéncia
Artificial e Direito Processual: os impactos da virada tecnolégica no direito processual. Salvador:
Juspodivm, 2020.
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estrita com as ADR, as técnicas de resolugéo de conflitos alternativas, ou adequadas,
representando, assim como o elemento que a compde (a tecnologia) a caracteristica

de ser disruptiva.

Nesse ponto, importante observar que nessa nova era digital, ha uma nova
abordagem processual dos tribunais, no sentido de que um determinado conflito ndo
estaria mais relacionado a um determinado método de resolugédo, conforme a
concepcao de justica multiportas, de forma que o procedimento tem sua
sistematizacao de forma que os conflitos passam por diferentes fases procedimentais,
cuja sequéncia é organizada com vistas a evitar o impasse, ou ao menos a sua
escalada, caminhando para a contengé@o por meio de mecanismos consensuais, até

gue sobrevenha a solugao.

Nao obstante ter sido expoente e estudioso sobre o tema das técnicas de
resolucdo de conflitos ditas alternativas, Marc Galanter apresenta raciocinio ainda
atual, perfeitamente aplicavel a realidade contemporanea também das resolucdes de
disputas online, quando pondera que a ascensao descomunal da cognicdo humana
tem potencial para gerar indicadores inéditos de injustica, de maneira que 0s novos
critérios para averiguar as adversidades sociais funcionam como impulsores para,

diuturnamente, buscar a plena materializagio do acesso a justica.'®®

Assim sendo, Marc Galanter acentua que a procura pelo que é justo é
instigada pelo produto da injustica’'?, considerando que os individuos apontam e
criam situacdes problematicas inéditas com a mesma facilidade que solucionam seus
problemas anteriores. A capacidade que o homem tem de criar conflitos € a mesma
com que ele resolve os antecedentes e, nessa perspectiva, tem também a mesma
capacidade de desenvolver e implementar meios diversos, adequados, de solucéo de

controvérsias.

E importante, entretanto, uma avaliagdo bastante detida dessa nova
realidade.

Isso porque, ainda que esse movimento das novas tecnologias aplicadas aos
métodos de resolucdo dos conflitos se trate de um fator positivo, sobretudo no
contexto da sociedade da informacgéo e de rede como ja inicialmente contextualizado,

109 GALANTER, op. cit.,, p. 124.
10 Jbid., p. 125.
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tendo emergido a partir de novos conflitos, ndo se pode negligenciar que a
continuidade dessas inovagdes, sem qualquer controle e regulamentacao, podera
gerar sérios riscos de, ao invés de facilitar e promover 0 acesso a justica, funcionar
como mais um obstaculo e mais um fator de violacdo e de ampliagdo das
desigualdades entre as partes do conflito. Mas isso é o que sera abordado adiante.

Antes, contudo, necessario se faz explicar no que se consiste, afinal, a Online

Dispute Resolution (ODR) ou Resolugdes de Disputas/Conflitos online.

4.1 ONLINE DISPUTE RESOLUTION (ODR)

E de se registrar, por principio, que “qualquer conceituacéo que se queira dar
a ODR é provisoria”.*'! Isso porque, além de o conhecimento cientifico ser dotado de
provisoriedade, a ODR esta diretamente relacionada aos impactos da utilizacao da
tecnologia aos métodos de resolucao de conflitos, de forma que, seu conceito também
se mostra provisério, uma vez que advindas inovagdes tecnologicas e

aprimoramentos, também a conceituagao do instituto em analise exigira atualizagdes.

A fim de contextualizar a origem do instituto ora em analise, os precursores
da Online Dispute Resolution (ODR), ou seja, a Resolugcao de Conflitos on-line foram
os professores Ethan Katsh e Janet Rifkin, que fundaram no ano de 1997 o chamado
National Center for Technology and Dispute Resolution (NCDR), vinculado a
Universidade de Massachussets, nos Estados Unidos, com o objetivo de fomentar a
tecnologia da informacéo e o gerenciamento de conflitos e escreveram o primeiro livro
sobre o tema em 2001. Apds esse start, diversas instituicoes renomadas passaram a
explorar as resolugdes de conflitos on-line nos Estados Unidos e no mundo.

No referido estudo, consideraram os autores precursores, acima referidos,
que a ODR abarcaria as técnicas de ADR (Alternative Dispute Resolution) ou de
métodos alternativos (ou adequados) de resolucdo de conflitos, como mediacao,
conciliacao e arbitragem, em ambiente digital, para resolver litigios tanto originados
no ambito do ciberespaco, ou seja, digitalmente, como os originados no mundo real
(offline), propondo a utilizagdo da tecnologia como uma quarta parte, auxiliando o

11 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 155.
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terceiro (representado pelas figuras do mediador, conciliador, arbitro, por exemplo) na
resolucdo do conflito.!1?

Colin Rule afirmou, por sua vez, que “[...] qualquer uso de tecnologia para
complementar, apoiar ou administrar um processo de resolucado de conflitos cai no
mundo do ODR.”3 E, mais adiante, juntamente com Ethan Katsh''4, considerou-se
que a ODR abrange, o uso da tecnologia para além, englobando a prevencéao, o
gerenciamento e a resolugéo de conflitos, ou, em outras palavras, abrange a utilizacao

das tecnologias da informacao como novas para antecipar ou entao impedir conflitos.

A tecnologia aplicada aos métodos adequados de solucdo de conflitos, tem
como seu exemplo mais classico e paradigmatico, é o sistema interno da plataforma
eBay, um gigante do comércio eletronico, para resolver as disputas entre 0os usudrios
que se utilizam da sua plataforma de compra e venda (consumer to consumer ou
C2C), estruturado pelo SquareTrade, em 2004, e que hoje reporta mais de 60 milhdes

de disputas resolvidas por ano'®.

O eBay é uma plataforma digital global voltada a negociagdes, onde qualquer
pessoa cadastrada pode anunciar e adquirir bens de outros usuarios. O sistema de
resolucdo de conflitos on-line implantado no caso em referéncia permite que
compradores e vendedores insatisfeitos abram reclamacdes a custo zero. Por meio
de algoritmos''®, o software guia os usuarios por meio de uma série de perguntas e

explicagbes a fim de ajuda-los a alcancar uma solugiao amigavel''”.

Além do método exclusivamente autocompositivo sem a intervengdo de um

terceiro, o sistema oferece, ainda, a opcdo da contratacdo de um mediador no

2 KATSH, Ethan; RIFKIN, Janet. Online Dispute resolution — resolving conflicts in cyberspace. Nova
York: John Wiley & Sons, 2001. p.93.

113 RULE, Colin. Online Dispute Resolution for Business: B2B, E-commerce, Consumer, Employment,
Insurance, and Other Commercial Conflicts. San Francisco: Jossey-Bass, 2002. p.44.

114 KATSH, Ethan; RULE, Colin. What we Know and Need to Know about Online Dispute Resolution.
South Carolina Law Review. Vol. 67. p. 329 e 341.

15 BBC. eBay-style online courts could resolve smaller claims. BBC News. Disponivel em:
http://www.bbc.com/news/uk-31483099. Acesso em: 25 jun. 2020.

116 BECKER, Daniel; LAMEIRAO, Pedro. Online Dispute Resolution (ODR) e a Disruptura no
Ecossistema da Resolucao de Disputas. Disponivel em:
https://www.lexmachinae.com/2017/08/22/online-dispute-resolution-odr-e-a-ruptura-no-
ecossistema-da-resolucao-de-disputas/. Acesso: em 13 dez. 2020.

"7 MATLACK, Carol. Robots Are Taking Divorce Lawyers’ Jobs, Too: Online tools that are cheaper than
lawyers  improve access to justice. Bloomberg BusinessWeek. Disponivel em:
https://www.bloomberg.com/news/articles/2016-06-30/robots-are-taking-divorce-lawyers-jobs-too.
Acesso em: 25 nov. 2020.
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ambiente virtual por um custo reduzido, uma vez que parte dele € subsidiado pela
prépria plataforma de comércio eletrénico, conforme se verifica pelo simples acesso

ao endereco eletrbnico hitp:/pages.ebay.com/services/buyandsell/disputeres.html.

O formato de negécio, ao mesmo tempo pode ser considerado simples, mas,
de fato, inovador, pois foi e tem sido um sucesso, sendo responsavel por resolver a

marca de sessenta milhdes de disputas entre seus usuarios por ano'8.

De acordo com Ricardo Dalmaso Marques, a revolucionaria plataforma foi
pioneira ao trazer ao mundo on-line ambientes e técnicas de negociacao e utilizar a
grande quantidade de dados a que tem acesso (big data) para aperfeicoar as
habilidades da ferramenta de levar compradores e vendedores a acordos — sempre
estimulando uma postura cooperativa por meio de elementos como “baixos custos de
transacao, combate a assimetria de informacao, rapidez, e incentivo por reputacao”.
E o referido autor lista, ainda, alguns dos pontos de destaque desse sistema como

sendo, portanto:

(1) a preocupacao em evitar que a insatisfagao do usuario chegue a
um conflito, a partir de informagdes fornecidas logo de inicio sobre os
principais problemas que podem ser vivenciados; (2) a busca dos
usuarios pela preservagao de sua reputacao na plataforma, de modo
a garantir novas transacgodes e recorréncia; (3) o alto volume de dados
relativos as disputas, que séo utilizados pela empresa para melhorar
seus servigos, antever possiveis conflitos, e também oferecer
solugdes cada vez mais precisas; e (4) a efetividade dos acordos e
decisb6es tomadas, que podem ser implementadas prontamente (e.g.,
ao se cobrar ou se estornar valores diretamente no cartdo de crédito
ou na conta de pagamento do usuario na plataforma). Todo o sistema
foi estabelecido para que usuarios vendedores prestem o melhor
servico — com repercussdes positivas também para a plataforma de
compra e venda — e usuarios compradores tivessem problemas
resolvidos de forma &agil e efetiva. E esse modelo que serviu de
inspiragdo para muitas outras iniciativas privadas e publicas de
resolucdo de disputas on-line.®

Dessa maneira, a histoéria da resolucao de disputas online foi sendo construida
a partir das necessidades e da velocidade das relagdes propiciadas pelo uso das

tecnologias da informacéo e comunicacao, sobretudo a internet, com a possibilidade

de mitigacao das fronteiras fisicas e aproximacéao das partes fomentando o comércio

18 BBC. eBay-style online courts could resolve smaller claims. BBC News. Disponivel em:
http://www.bbc.com/news/uk-31483099. Acesso em: 25 jun. 2020.

119 DALMASO MARQUES, Ricardo. A Resolugao de Disputas Online (ODR): Do Comércio Eletronico
ao seu efeito transformador sobre o conceito e a pratica do acesso a justica. Revista de Direito e as
Novas Tecnologias (RDTEC), DTR\2019\42405, v. 5, out — dez. 2019.
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em geral e possibilitando, da mesma forma, a resolver os conflitos que nesse campo

se originavam.

O carater de provisoriedade do conceito de ODR mencionado alhures pode
ser verificado ja nessa breve analise contemporanea do tema, na medida em que
Ethan Katsh, um dos autores precursores dos estudos acerca do instituto em analise,
em 2017, em conjunto com outra referéncia, Orna Rabinovich-Einy, apresentam uma
atualizacao do conceito, a partir da absor¢éao das novas tecnologias criadas desde os
estudos iniciais, e da incorporacao pelos tribunais, possibilitando a sua ampliacéo,
com a introducédo de novos elementos como a utilizacao de algoritmos no auxilio a
negociacao das partes e, até mesmo para a tomada de decisdes e a analise de dados
gerados e extraidos das resolugdes de conflitos realizadas em ambiente digital.'2°

No Brasil, Daniel Arbix, vocacionado estudioso sobre o tema da ODR,
considera que “as tecnologias de informacdo e comunicacdo ndo se limitam a
substituir canais de comunicagao tradicionais, mas agem como vetores para oferecer
as partes ambientes e procedimentos ausentes em mecanismos convencionais”. O
ODR sequer poderia ser visto como uma “mera ADR vista através do espelho da

tecnologia”; “Simples automacao ndo é ODR”, defende'?'.

De acordo com esse conceito restritivo de ODR, as plataformas que oferecem
servicos de resolucdo de conflitos on-line e apenas inserem 0s mecanismos
tradicionais existentes — tais como a negociagdao, mediacdo, conciliacdo e arbitragem
— no ambiente digital, ndo se enquadrariam, assim, como ODR, mas como e-ADR, ou
seja, como métodos adequados de resolucao de conflitos pela via digital. Somente se
enquadrariam no conceito de ODR, portanto, as plataformas digitais “plenamente
automatizadas, que contam com robés, ou algoritmos, que participam ativamente das
negociacdes, como se fossem uma “quarta parte” na busca da resolucdo da
disputa’??.

120 RABINOVICH-EINY, Orna; KATSH, Ethan. The New New Courts. Amer. UL Ver. 165-215. 2017.
p.167.

21 ARBIX, Daniel. Resolugao online de controvérsias. Sdo Paulo: Editora Intelecto, 2017, p. 14.

122 ROSA, Camila da; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias privadas de ODR no Brasil. Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB — PR, ano 3, n. 3, dez. 2018. Disponivel em:

http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/experiencias-privadas-de-odr-no-brasil/. Acesso em: 11 dez.
2020.
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A maioria dos autores, de todo modo, parece crer em um conceito mais aberto
de ODR'23, que abarcaria todo e qualquer uso de tecnologia no &mbito do processo:
desde um procedimento de e-mails para coletar documentos, até um sistema
sofisticado de coleta e armazenamento de dados, respostas automaticas, resolucdes
assistidas por computadores, dentre outros.

Importante ressaltar, neste ponto, a afirmacéo de que os mecanismos de ODR
devem ser vistos como “uma porta a mais”, e nao apenas um caminho diferente a uma
porta — extrajudicial ou judicial — que ja é utilizada'®*. Contudo, conforme sustenta

Bruno Feigelson e outros coautores, é necessario fazer a seguinte ponderacao:

[...] é significativo acentuar que ODR nao se resume apenas em
aplicagao digital dos MASC, vai além. Tanto que, logo no inicio de sua
utilizacdo, ODR era, sim, vista como aplicacao de tecnologia aos ja
conhecidos MASC, entretanto, com o passar dos anos, as tecnologias
avangando e sendo aprimoradas, ha diferenciac¢éo clara de ODR para
os tradicionais MASC, especificamente duas primordiais, como
explanam Katsh e Rabinovich- Einy (2014, p.33, tradugédo e grifo
nosso), “os recursos exclusivos da ODR giram em torno do seguinte:
(1) comunicacao a distancia e (2) a inteligéncia da maquina. Estas
capacidades sdo atraentes porque agregam flexibilidade, eficiéncia,
capacidade e pericia.'®

Sobre o objetivo primordial das ODR, Daniel Becker e Pedro Lameirdo

ressaltam entéo que:

Os meios da ODR objetivam facilitar tanto o acesso a justica, devido a
desburocratizacao e a diminuicdo de custos, quanto resolver disputas
de forma mais célere e eficientes que os métodos ADR tradicionais.
Em suma, o instituto surge com a necessidade de derrubar todos os
obstaculos presentes nas modalidades offline (tradicionais) de
resolucdo de disputas.'2®

Ainda sobre a resolucdo online de disputas, Erick Navarro destaca que a
resolugdo on-line de conflitos surge como a quarta onda de acesso a justica'?’. Por

123 ARBIX, Daniel. Op. cit., p. 57-65.

24 ARBIX, Daniel. Op. cit., p. 59.

125 FEIGELSON, Bruno; FURLANETO NETO, Mario; CARMO, Jilio César Lourengo do. Resolugao
online de controvérsias: a conversao da cultura do litigio a cultura da autocomposigéo. Revista de
Direito e as Novas Tecnologias, vol. 4, 2019, Jul — Set, 2019, DTR\2019\40166.

126 BECKER, Daniel; LAMEIRAO, Pedro. Online Dispute Resolution (ODR) e a Disruptura no
Ecossistema da Resolucao de Disputas. Disponivel em:
https://www.lexmachinae.com/2017/08/22/online-dispute-resolution-odr-e-a-ruptura-no-
ecossistema-da-resolucao-de-disputas/. Acesso: em 13 dez. 2020.

127 Feitas as devidas ressalvas, uma vez que, conforme ja pontuado no inicio do presente trabalho,
trata-se de consideragcédo divergente, uma vez que no Global Access to Justice Project, a quarta
onda de acesso a justica relaciona-se a ética nas profissdes juridicas e acesso dos advogados a
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meio da tecnologia, utiliza-se de métodos alternativos de resolucao de conflitos para
solucionar determinada reclamacéo ou disputa'®. Em alusdo as metaféricas ondas
de acesso a justica, cumpre rememorar que o Global Access to Justice Project aponta
que a ODR esta abarcada, em verdade, na sexta onda de acesso a justica, a qual traz
a aplicacéao da tecnologia para o aprimoramento do acesso a justica, uma vez que a
quarta onda estaria relacionada a aspectos de educacao juridica, sobretudo a ética

nas profissdes juridicas e o acesso dos advogados a justica.

A questao que se coloca, por conseguinte, € que a tecnologia seria ndo s6
capaz de melhorar procedimentos ja existentes, mas também de alterar
substancialmente a forma como funciona o sistema, uma vez que, as audiéncias e
reunides on-line, por exemplo, sdo Uteis, mas nao sao o melhor que a tecnologia pode
hoje fazer para conduzir as partes a uma composicao ou facilitar a compreensao sobre

o procedimento adotado ou os direitos processuais e materiais envolvidos.

Neste tocante, alias, € importante observar os preceitos do legal design. O
estudo sobre o design e suas influéncias na area juridica remontam as atividades do
chamado Legal Design Lab, da Universidade de Stanford, nos Estados Unidos,
havendo, sobre o tema, como referéncia, a bibliografia estrangeira, Law by Design'?®,
da autora Margaret Hagan, diretora do laboratério de estudos do tema da referida

universidade norte-americana.

Nas concepcoes da referida autora, o Legal Design é considerada a aplicacao
do Design no mundo do Direito, com objetivo de tornar os sistemas e servicos juridicos
voltados ao ser humano e suas necessidades. O Legal Design caracteriza-se como
campo de estudo que conjuga as areas do Direito e do Design, trazendo para a pratica

juridica novas e interessantes formas de comunicacao que trazem, por meio da

justica, e conforme também acima se evidenciou a posi¢ao de Kim Economides, voltada a educagéo
juridica. Assim também, em alusdo as metaféricas e classicas ondas de acesso a justi¢a, cumpre
rememorar que o Global Access to Justice Project aponta que a ODR esta abarcada, em verdade,
na sexta onda de acesso a justica.

28 NAVARRO, Erick; BECKER, Daniel. Entre gritos e sussurros: A solugdo automatizada de conflitos,
o TJRJ e a 42 onda de acesso a justica. Jota, 28 mar. 2018. Disponivel em: www.jota.info/opiniao-
e-analise/artigos/entre-gritos-e-sussurros-30032018. Acesso em: 13 dez. 2020.

129 HAGAN, Margaret. Law by Design. Disponivel em HTTPS:/lawbydesign.co. Acesso em 01 out.
2021.
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tecnologia da informagdo e comunicagao, novas formas de produzir documentos e

praticar os atos procedimentais no ambito juridico.*3°

Alexandre Zavaglia Coelho e Ana Paula Ulandowski consideram que o
conceito de Legal Design e suas aplicacdes estdo relacionadas a resolucdo de
problemas, sobre como navegar por meio de estratégias e funcionalidades para
pensar, evitar ou solucionar uma situacao de conflitos de interesses. O Visual Law,
por sua vez, passa a compreender uma subarea do Legal Design, como uma fase final
de um projeto de design, na busca pela melhor forma de entregar a informacéao, no
ambito juridico, de acordo com cada finalidade e o seu destinatario, trazendo
efetividade e clareza para a relacado juridica estabelecida, inclusive em ambito

processual.'3!

Hugo Malone e Dierle Nunes, ainda complementam que:

Dessa maneira, é preciso perceber que a utilizagdo destas plataformas
deve ser precedida de informacdes suficientes para seus usuarios.
Além disso, é imprescindivel que as plataformas de resolucdo online
dos conflitos sejam projetadas para ser um espago digital que induza
a deliberacdo do usuario e ndo reduza a sua capacidade de
compreensao das informacgdes disponiveis.

Nao se pode esquecer, assim, da importancia do design centrado no
ser humano como agente de transformacao do sistema de justica, pois
0 novo agente do sistema juridico (tecnologia como quarta parte) ndao
se restringe apenas a tecnologia, mas ao acoplamento entre
tecnologia e design comportamental (que envolve estudos sobre
design e psicologia comportamental), tornando-se necessaria uma
normatizacédo que os adeque aos direitos fundamentais.'3?

No tocante a utilidade das ODRs, observa Ricardo Dalmaso Marques'33, a
respeito da resolucao de disputas online, que:

Como ja se pode observar, em qualquer cenario, a utilidade — ou
mesmo a necessidade — do ODR surge de certas circunstancias que
envolvem um conflito a ser prevenido ou resolvido, como a limitagéo
de recursos financeiros, a distancia geografica (que em si ja traz
dificuldades na definicao da lei e do foro aplicaveis, por exemplo), ou
mesmo quando a agilidade € um dos maiores objetivos dos seus
usuarios. Por isso, 0 ODR nasceu no ambito do comércio eletronico,

130 HAGAN, Margaret. Law by Design. Disponivel em HTTPS:/lawbydesign.co. Acesso em 01 out.
2021, passim.

131 ZAVAGLIA COELHO, Alexandre e HOLTZ, Ana Paula Ulandowski. Legal Design|Visual Law.
Thomson Reuters, disponivel em HTTPS://bit.ly/32CfaCN. Acesso em 01 out. 2021.

132 MALONE, Hugo; NUNES, Dierle. Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 336.

133 DALMASO MARQUES, Ricardo. A Resolugao de Disputas Online (ODR): Do Comércio Eletronico
ao seu efeito transformador sobre o conceito e a pratica do acesso a justica. Revista de Direito e as
Novas Tecnologias (RDTEC), DTR\2019\42405, v. 5, out — dez. 2019.
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que, com o advento da internet, tornou-se 0 mercado com maior
crescimento mundial, expandindo sobremaneira o potencial de
transagbes comerciais nas Ultimas décadas. O ODR foi criado para
tentar ultrapassar uma das maiores barreiras existentes para um maior
desenvolvimento desse mercado: a prevencdo e a resolugdo de
disputas em grande volume, cuja falha em muitas instancias poderia
levar a falta de confianga de consumidores no e-commerce.

E preciso lembrar, ainda, que nesse contexto, os cidaddos, usuarios dos
servigos por meio da internet, na mesma medida em que tém a facilidade e a agilidade
para contratarem, buscam igualmente, com essa mesma agilidade, o acesso a justica,
0 que compreende ter a solugdo para os eventuais conflitos dessas relagdes online

decorrentes.

Dessa maneira, partindo do cenario atual em que a tecnologia esta inserida
nas vidas dos cidadaos e, portanto, em todos os ambitos de seus relacionamentos na
sociedade, é decorréncia l6gica, e também natural, que as resolugdes de conflitos
advindos dessas relacbes online, também por meio de tecnologia, possam ser

evitados, ou, entao, solucionados.

O que se nota a partir dos estudos e referéncias analisados € que o conceito
de ODR pode ser amplo ou restrito. Na primeira perspectiva, o conceito de ODR
abrange a utilizacdo de qualquer ferramenta de tecnologia da informacdo e da
comunicagao para a resolugao de conflitos, incluindo, aqui todos os métodos de
resolucdo de conflitos, mas desde que a via utilizada seja a digital e, também,
programas ou sistemas de entidades privadas, de organizacées sem fins lucrativos,
e/ou publicas. Na segunda perspectiva, restritiva, o conceito de ODR estaria atrelado
a utilizacao de algoritmos para sugestao e gerenciamento das solucdes dos conflitos,
bem como a analise de dados coletados na resolugédo dos conflitos por meio digital

realizado.

Nesse sentido, Hugo Malone e Dierle Nunes bem sintetizam, sobre o tema,
que:

A analise empreendida especificamente sobre a Online Dispute
Resolution permitiu concluir que se trata de fenbmeno surgido na
década de 90 apds a abertura da internet para praticas comerciais, e
que pode ser definida como uma ferramenta ou um sistema digital,
como um site ou app, que utiliza Tecnologia da Informagdo e
Comunicacao (TIC) para tratar o conflito, ou seja, ndo sé resolvé-lo,
mas também preveni-lo e gerencid-lo, tanto no &ambito das
organizagdes privadas quanto no sistema publico de justica, por meio
de Tribunais Online. Ao tratar o conflito, que pode ocorrer tanto no
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ambiente online quanto no offline, a tecnologia atua como quarta parte,
auxiliando as partes envolvidas e o terceiro neutro em vez de substitui-
los.

A utilizacdo da tecnologia na Online Dispute Resolution pode servir
para aimplementagéo de mecanismos facilitadores, como a realizagéo
de mediagdo e conciliacdo online; mecanismos consultivos, como
autoajuda, diagnostico e avaliacdo de casos online; e mecanismos
decisérios, como arbitragem ou julgamentos online. Essas
possibilidades de uso somadas a utilizagcao de algoritmos para auxiliar
na negociagdo entre as partes, tomar decisbes e explorar dados
gerados pelos conflitos anteriores focados na prevengéo, fazem com
que a Online Dispute Resolution ndo se trate de mera reproducao
online das técnicas ja existentes, mas possa, de fato, transformar os
modos tradicionais de tratar conflitos.3*

Em interessante pesquisa realizada no cendrio brasileiro, observou-se que a
grande maioria dos provedores de ODR analisados utilizam os ja conhecidos
mecanismos de ADR (Alternative Dispute Resolution), trazendo-os ao ambiente
virtual, sendo que apenas quatro, dentre dezenove plataformas digitais de resolucéo
de conflitos pesquisadas, possuem plena automatizacao, o que significa que ofertam
servico de resolucéo de conflitos sem a intermediacdo de um ser humano. Contudo,
ainda assim nao se sabe se a automatizacdo plena esta relacionada de fato a
existéncia de uma “quarta parte” ou se apenas corresponde a sistemas que estido
automatizados para receber cadastros de pessoas e demandas que poderao interagir
com outros individuos previamente cadastrados. Assim, os dados oriundos da referida
pesquisa mostram que ainda prepondera no Brasil o conceito amplo de ODR,
abrangendo casos de resolucdes de conflitos que utilizam métodos alternativos
tradicionais por meio de uma plataforma digital e, também, aqueles que utilizam
plataformas de negociagdes automatizadas.'®®

Ainda, Dierle Nunes e Hugo Malone, demonstram uma diferenca que se faz
em relacdo a categorizagédo da ODR como sistema ou como ferramenta. Se vista como
sistema, se refere ao uso de ferramentas dentro de um ambiente fechado formado por
um determinado grupo de usuarios com problemas parecidos, como é o caso do eBay,

ao passo que, se vista como ferramenta, se refere a aplicativos especificos que

134 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p.333.

135 ROSA, Camila da; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias privadas de ODR no Brasil. Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB — PR, ano 3, n. 3, dez. 2018. Disponivel em:
http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/experiencias-privadas-de-odr-no-brasil/. Acesso em: 11 dez.
2020.
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resolvem determinada tarefa no procedimento de resolugcao de conflitos, aos sistemas
que trabalham com analise de dados gerados durante o procedimento, utilizando-os
para o gerenciamento dos conflitos, por meio da facilitacdo de acordos, e da
prevencao de conflitos.36

Em suma, um sistema de resolugdo de disputas online, conforme Susana
Henriques da Costa e Jodo Eberhardt Francisco pontuam, promove uma adaptacao
das técnicas dos meétodos consensuais de solugcdo de conflitos ao ambiente digital,
auxilia a descricao do caso, fornece informagdes, confere apoio a tomada de decisdes
mediante auxilio da inteligéncia artificial, sendo possivel, até mesmo, sugestao de
solucbes e somente no caso de ndo ser alcancado o acordo, é que a disputa é

encaminhada para resolugdo ao meio mais adequado.'?’

No mais, as ODR podem ser classificadas em privadas e publicas, a depender
do ambito de sua implementacdo. Dessa maneira, faz-se necessario esclarecer que
no ambito privado, ha a automatica selecdo dos seus usuarios, na medida em que
partem da premissa de que a parte que realizou uma transacao de forma digital sera
capaz de acessar a plataforma de resolucéo, também digital, ao passo que no ambito
publico, faz-se necessaria a garantia de que todos possam indistintamente participar,

0 que exige respeito as caracteristicas de cada parte um numa sociedade plural.

Além do mais, em ambito privado, haveria maior flexibilidade para a criacao
de regras e procedimentos préprios, ao passo que, em ambito publico, ha a
necessidade de estrita observancia da legislagao processual.

Considerando, ainda, o conceito ampliado, “o campo para a utilizacdo da ODR
€ enorme nos tribunais, pois a utilizacdo das ferramentas tecnoldgicas podera se dar
em qualquer fase do procedimento de resolugdo de conflitos™'38. Trata-se de mais uma

possibilidade da utilizacdo da ODR, incorporada aos processos judiciais.

Com isso, entre os beneficios do uso da ODR, tendo em vista o seu carater
digital e diante da utilizagao de ferramentas tecnoldgicas, sobretudo da informacao e

136 Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute Resolution e os Tribunais Online. Sao
Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 159 — 160.

137 COSTA, Susana Henriques da; FRANCISCO, Joao Eberhardt. Acesso a justiga e a obrigatoriedade
da utilizacdo dos mecanismos de Online Dispute Resolution: um estudo da plataforma
consumidor.gov. In: WOLKART, Erik Navarro. Et. al. (coord.). Direito, Processo e Tecnologia. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 684.

138 Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute Resolution e os Tribunais Online. Sao
Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 153.
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comunicagao, € possivel salientar a facilitagdo do acesso diante das barreiras fisicas
entre as partes envolvidas em um conflito, a facilitacdo da comunicacéo, tendo em
vista a efetividade de meios e de celeridade para o acesso, uma melhoria em relagédo
a administracdo dos documentos necessarios que podem ser transmitidos e
verificados em ambiente digital de forma sincrona ou assincrona, a disponibilizacdo
de informacdes também de forma online, tanto para instrucao da forma de acessar os
sistemas judiciais como também na promocao da educacéo juridica dos cidadaos,
para que além de conhecer os seus direitos possam também conhecer as
possibilidades de acesso a justica que estdo ao seu alcance, além de compreender
como funcionam os sistemas de resolugéo de conflitos, e a propria Justica.

Por outro lado, ndo é possivel negligenciar os riscos advindos das praticas de
ODR, os quais merecem especial atencdo para que possam ser considerados,
compreendidos e evitados, a fim de que o escopo primordial e fundamental seja
alcancado, que é a garantia do acesso a justica em seus aspectos tanto qualitativos,
como quantitativos, em concretizagdo ao que colocado como basilar entre os direitos

dos cidadaos como mandamento constitucional.

Assim, entre os riscos da utilizacdo da ODR, estdo possiveis violacoes a
confidencialidade, a partir da coleta de dados das partes envolvidas no conflito, apesar
da existéncia da recente Lei Geral de Protegdo de Dados'®®, como legislacio de
referéncia a ser compatibilizada também nesse tocante; a autodeterminagdo das
partes, quando da imposicao de utilizacdo de plataformas digitais de forma obrigatoria;
a imparcialidade dos tribunais com a implementacao de ferramentas de orientacao
das partes apenas com 0 escopo de socializacdo processual; a igualdade
informacional, importando em verdadeira desigualdade em raz&o de medidas de ma
distribuicdo do conhecimento e de informagdes sobre as ferramentas tecnoldgicas

entre as partes do conflito posto e até mesmo entre elas e o julgador.

No tocante a desigualdade informacional, que também se verifica no tocante
aos niveis de conhecimento tecnoldgico diferentes entre as partes, é de se destacar
que o cuidado para superar a barreira informacional esta principalmente na
compreensao dos seguintes riscos, para entdo contorna-los garantindo o efetivo

acesso a justica:

139 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral da Protegdo de Dados (LGPD). Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, 15 ago. 2018.



79

A capacidade de explorar ferramentas que realizam previsao de resultados e
analisam as tendéncias de julgamento de um magistrado ou Tribunal podera garantir
privilégios informacionais para uns em detrimento de outros, aumentando as
vantagens profissionais daqueles que investem em tecnologia. A desigualdade é
ampliada pela defesa quanto a dispensabilidade de advogados e pelo fato de que
muitas das plataformas sdo projetadas por uma das partes — geralmente litigantes
habituais — detentora de privilégios informacionais obtidos em inUmeros casos

anteriores. 40

Outro risco que merece destaque no tocante a utilizagao das plataformas
de resolucdo de conflitos em ambiente digital esta relacionado a utilizagdo de forma
intencional de arquiteturas, pela parte criadora da plataforma, de escolhas digitais que
lhe favoreca, como é o caso das plataformas privadas, em que os proprios litigantes
sao os criadores das plataformas para a resolucao de seus conflitos, como é o caso,
por exemplo, da experiéncia originaria e paradigmatica que cunhou a origem das ODR
e acima citado, o eBay.

Nesse caso, a compreensado e andlise deve se dar para verificar se a
utilizacdo da tecnologia volta-se para uma atuacdo como quarta parte na resolucao
dos conflitos em ambito digital, ou se a sua utilizagcdo se da de forma enviesada,
reforcando os interesses proprios da parte que a criou e que também é parte no
conflito, caso em que “a tecnologia pode acabar sendo utilizada ndo como 42 parte,
mas como 22 parte, ampliando a desigualdade de forgcas entre litigantes habituais e

eventuais™4'.

Diante disso, Susana Henriques da Costa e Joao Eberhardt Francisco
mencionam, em relacdo ao procedimento das ODRs, que poderiam ser verificadas
trés etapas, a de negociacado, a de facilitacdo do acordo e uma etapa final que
dependeria de casa caso, sendo afirmado que todas elas seriam regidas por certos
principios, a saber, da imparcialidade, da independéncia, da eficiéncia, da efetividade,

do devido processo, da equidade, da responsabilidade e da transparéncia.’4?

140 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 335.

141 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 336.

142 COSTA, Susana Henrigues da; FRANCISCO, Joao Eberhardt. Acesso a justica e a obrigatoriedade
da utilizacdo dos mecanismos de Online Dispute Resolution: um estudo da plataforma
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Dessa forma, a utilizagdo das plataformas de ODR deve
necessariamente oferecer anteriormente as informagdes necessarias e claras aos
cidadaos que irdo utiliza-las, sendo imprescindivel que a construcdo dessas
plataformas seja realizada visando um espaco digital para a deliberacdo de quem as
utiliza sem a reducdo da sua capacidade de compreensdao das informacdes
disponiveis, dentro dos limites da garantia do acesso a justica nas suas concepcdes
tanto do ponto de vista formal, quanto do ponto de vista qualitativo, substancial, como

direito fundamental constitucionalmente garantido em admbito nacional.

Contudo, ponto de maior destaque e cuidado no tocante aos riscos da
ODR relacionada a garantia do acesso a justica, e que inclusive é o objetivo de analise
do presente trabalho, é que a imposicdo aos cidaddos de prévia submissédo a
plataformas digitais para resolugdo de seus conflitos como condicdo para o seu
interesse de agir em acao judicial, implicando em verdadeiro dever de renegociacao
aos cidadaos, impacta diretamente na propria diminuicdo e violacao do direito
fundamental de acesso a justica.

A ODR néao pode ser implementada, portanto, como excludente das
demais técnicas de resolucao de conflito, mas sim como uma nova porta no sistema
de justica voltada a resolucao de conflitos que estariam de fora do alcance das formas
tradicionais de resolugao de controvérsias, inclusive as técnicas de ADR'#3, mas indo
além, pois também abarcaria os conflitos passiveis de resolugcdo pelas formas
tradicionais, bastando a opcao das partes pela via em questédo ou, ainda, a adequacéao

em relagao ao litigio envolvido.

Hugo Malone e Dierle Nunes'# trazem um caminho para que 0s riscos
da utilizacao da ODR sejam evitados. Isso se daria a partir da aplicacao de forma
democratica das técnicas de digitalizacdo dos métodos de solucao de conflitos o que
seria possivel com a observancia do devido processo constitucional, tanto em ambito
principiolégico, quanto em ambito técnico de arquitetura e elaboracao das plataformas

de ODR, de forma que, a partir dessa concepcao, seria entdo viavel utilizar a

consumidor.gov. In: WOLKART, Erik Navarro. Et. al. (coord.). Direito, Processo e Tecnologia. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 684.

143 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 334 - 335.

144 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 337.
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tecnologia sempre com a finalidade da maxima de garantia de direitos fundamentais,
e nao somente com a finalidade de eficiéncia quantitativa, ou seja, visando o
decréscimo do numero de processos ativos, tampouco apenas da celeridade na
conclusao dos procedimentos.

Assim, muito embora essa tendéncia de surgimento dos riscos mencionados
advindos da utilizacdo de ODR, sobretudo no tocante a desigualdade informacional,
0s riscos apontados podem ser mitigados, desde que observados, de forma
adequada, a interacao tecnoldgica e que no alvo principal de sua utilizacdo estejam a
isonomia entre as partes e o devido processo como objetivos irrenunciaveis, sendo
essencial legislacao especifica para a regulamentacdo das especificidades dessas
plataformas online de resolucao de conflitos.

4.2 REGULAMENTACAO DA ODR NO BRASIL

Inicialmente, necessario se faz pontuar que no Brasil, a ODR (Online Dispute
Resolution), denominacdo consagrada globalmente, compreendida em sua
concepcao ampla, em alusdo a qualquer método de resolucao de conflitos por meio
digital, esta relacionada a outras denominacodes, “[...] como meios eletrdnicos de

resolucao de conflitos (MERC)”, “resolucao online de conflitos” e “métodos de solugao

de conflitos em rede”#%, entre inimeras outras variaveis.

Tal premissa é necessaria tendo em vista que, como nédo hd, ainda, uma
legislag@o especifica sobre o tema no pais, é possivel encontrar diferentes mengdes
ao tema, diferentes terminologias, e também abordagens ao que se enquadra,
contudo, no conceito ampliado de ODR, tratando-se, assim, das plataformas digitais
para resolucao de conflitos.

Assim, tendo em vista que, diferentemente do que ocorre no cenario
internacional, que se vislumbra a existéncia de regulamentacdo em estadgio mais

avancado'#®, a regulamentacdo no Brasil quanto a Online Dispute Resolution (ODR)

45 GUERRA, Sérgio; SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Resolugdo eletronica de conflitos em
agéncias reguladoras. Revista Direito FGV. V. 16. N.1, 2020. p. 03.

146 “Como se percebe na Unido Europeia, que possui o Regulamento n? 524/2013 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolugdo de litigios online, e a Diretiva
2013/11/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, que estabelece um
conjunto de requisitos de qualidade aplicaveis a todos os procedimentos de ADR. De igual modo, a
Comissao das Nagbes Unidas para o Direito Comercial Internacional (United Nations Commission
On International Trade Law — UNCITRAL) emitiu recomendacao técnica listando diretrizes a serem
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encontra-se, ainda, em estagio de desenvolvimento inicial. Nao existe, ainda, lei
especifica sobre a sua utilizagdo e suas especificidades, havendo apenas resolucdes

normativas editadas pelo Conselho Nacional de Justica.

A partir da remissao a terceira onda classica de acesso a justica, considerada
no ambito Brasil, tendo como marco referencial a Resolucao n® 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, ja no ano de 2016, por meio de uma emenda, remetendo a uma
conexao direta, entdo, com a mencionada sexta onda de acesso a justica apresentada
no Global Access to Justice Project, a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado de conflitos passou a contar, também, com a regulamentacgao, ainda que
de forma bastante inicial e geral, dos métodos eletrénicos (ou digitais) de resolucao
de conflitos#’.

Recentemente, foram editadas outras resolucdes pelo Conselho Nacional de
Justica, especificamente no ano de 2020, e no ano de 2021, que diante do periodo de
excepcionalidade vivenciado com a pandemia do Coronavirus e a insuficiéncia dos
diplomas legais nacionais abarcarem as peculiaridades que envolveram o uso das
tecnologias da comunicacao e da informacgéao, tanto na relagéo entre as pessoas em
sociedade, quanto em relacdo a resolugdo dos conflitos advindos dessa nova
realidade, reformulando a prépria atuacao do Poder Judiciario, trouxeram, ainda que
breves, diretrizes e regulamentacéo sobre essa nova realidade.

A Resolugdo n? 332 do Conselho Nacional de Justigca#® trouxe disposicoes
sobre a ética, a transparéncia e a governanca na producao e no uso de Inteligéncia
Artificial no Poder Judiciario, destacando-se a previsao de que no desenvolvimento e
na implantacdo da Inteligéncia Artificial, os tribunais deverdo observar sua

compatibilidade com os direitos fundamentais.

observadas pelas plataformas de ODR, ao passo que, no Canad4, a regulamentacao fica a cargo
da lei que instituiu um Tribunal exclusivamente online, o Civil Resolution Tribunal, na British
Columbia, em 2012.” In: MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justica Digital —
Compreendendo a Online Dispute Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm,
2022, p. 333.

147 Nesse sentido, a Resolugédo n® 125/2010 do CNJ estabelece como dever do préprio érgao a criagao
de um sistema para mediagao e conciliagao digital (artigo 6°, X).

148 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugdo n® 332 de 21 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429. Acesso em: 23 mar. 2022.
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A partir da Resolugdo n? 335 do Conselho Nacional de Justica'#® foi instituida
a politica publica para a governanca e a gestao do processo judicial eletrénico, com o
objetivo de integracao dos tribunais nacionais e consolidacao dos sistemas eletrénicos
do poder Judiciario nacional em um ambiente unificado, a partir da criacido da
Plataforma Digital do Poder Judiciario Brasileiro — PDPJ-Br, mantendo o sistema PJe
(Processo Judicial Eletrdnico) como sistema de Processo Eletrénico prioritario do

Conselho Nacional de Justica.

A Resolucgdo n? 345 do Conselho Nacional de Justi¢a'®?, por sua vez, instituiu
o “Juizo 100% Digital’, partindo da premissa de que detém atribuicdo para
regulamentar a pratica de atos processuais por meio eletrénico, nos termos do artigo
196 do Codigo de Processo Civil, bem como considerando que cabe ao Poder
Judiciario implementar mecanismos que concretizem o principio constitucional de
amplo acesso a Justica, nos termos do que preceitua o artigo 5°2, XXXV, da
Constituicao Federal.

Tal normativa leva, ainda, em consideragdo, as diretrizes da Lei
n® 11.419/2006, que dispde sobre a informatizacdo do processo judicial e autoriza os
orgaos do Poder Judiciario a regulamentarem a informatizacdo do processo judicial.
E, como pano de fundo, considera como mais uma justificativa de sua implantacgao,
que a tramitacao de processos em meio eletrbnico promove o0 aumento da celeridade
e da eficiéncia da prestacao jurisdicional, compatibilizando com a necessidade de
racionalizacdo da utilizacdo de recursos orcamentarios pelos 6rgaos do Poder
Judiciario.

A Resolucdo n? 349 do Conselho Nacional de Justica'' dispde sobre a
criagao do Centro de Inteligéncia do Poder Judiciario (CIPJ) e a rede de Centros de
Inteligéncia do Poder Judiciario.

A Resolucdo n? 358 do Conselho Nacional de Justica'®? regulamenta a criagao
de solugdes tecnoldgicas para a resolugéao de conflitos pelo Poder Judiciario por meio

149 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 335 de 29 de setembro de 2020. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3496. Acesso em: 23 mar. 2022.

150 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n? 345 de 09 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3512. Acesso em: 23 mar. 2022.

151 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugao n® 349 de 23 de outubro de 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3547. Acesso em: 23 mar. 2022.

152 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugédo n® 358 de 02 de dezembro de 2020. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3604. Acesso em: 23 mar. 2022.
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da conciliagdo e mediacdo. Com a edi¢do da referia resolugéo, os Tribunais nacionais
deverdo disponibilizar sistema informatizado para a resolugéo de conflitos por meio

da conciliacao e mediagao (SIREC).

A pretensao dessa resolugao é a instituicao pelo Poder Judiciario nacional de
sistemas de ODR para a resolucao de conflitos por meio de tentativa de conciliacédo e

mediacao, por meio de Tribunais on-line.

Para tanto, considera as premissas e diretrizes contidas no artigo 6°, X, da
Resolucédo do Conselho Nacional de Justica n? 125/2010; nos artigos 165 a 175 da
Lei n® 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil) e da Lei n® 13.140/2015, que dispde
sobre mediacao e conciliacao de conflitos e autoriza a sua resolugdo. Também, leva
em conta os beneficios advindos da substituicdo da tramitacao de autos em meio fisico
pelo meio eletrdnico, como instrumento de celeridade e qualidade da prestacao

jurisdicional.

Parte, também, da premissa de que a resolu¢do de conflitos por meio da
conciliacdo e mediacdo permite alternativa mais célere ao processo judicial, com a

mesma seguranca juridica, sendo medida de efetividade do acesso a justica.

Considera, ainda, as vantagens advindas da adocado de instrumentos
tecnoldgicos que permitam a adequacéao do funcionamento do Poder Judiciario para
efetividade da resolucao de conflitos e, por fim, que tudo deve ocorrer mediante a
observancia das disposicdes da Lei n® 13.709/2018, relativamente a protecdo de

dados pessoais e transferéncia de dados.

Tal resolucao, contudo, ndo se demonstra suficiente e segura para a efetiva
regulamentagdo das ODR em ambito nacional, na medida em que “ndo aborda,
minimamente, quais principios devem balizar os novos designs tecnoldgicos,
limitando-se a delinear questdes relativas a seguranca de dados”, de forma que se
mostra essencial pensar em modelos “que combinem a busca por eficiéncia e o
aprimoramento democratico, e que estejam em conformidade com o devido processo
tecnoldgico, apto a orientar um sistema adequado de dimensionamento e gestao de

conflitos”193,

153 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justi¢ca Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 177.
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No ano de 2021, o CNJ editou a Resolugdo n? 37254, por meio da qual
Regulamenta a criagdo de plataforma de videoconferéncia denominada “Balcédo
Virtual”, determinando ja em seu artigo 19, que os tribunais, a excecdo do Supremo
Tribunal Federal, deverdao disponibilizar, em seu sitio eletrdnico, ferramenta de
videoconferéncia que permita imediato contato com o setor de atendimento de cada
unidade judiciaria, popularmente denominado como balcédo, durante o horario de
atendimento ao publico.

N&ao obstante a constatada auséncia de legislacao especifica nacional acerca
do instituto em anaélise, Hugo Malone e Dierle Nunes alertam que nao seria correto
considerar que a utilizacdo da resolucao de disputas online no ambito do Direito
Processual ndo possui quaisquer balizas, porque, “qualquer procedimento de
resolucado de conflitos, seja no ambiente fisico ou digital, deve observar o modelo

constitucional de processo estatuido pela CFRB/88 e refletido no CPC/15”.1%%
Prosseguem, mencionados autores, pontuando, que:

Nesse cenario, a observancia das disposigdes da Lei n® 13.140/15 e
da Resolucao n® 125/2010 do CNJ € imperativa para as plataformas
de ODR, o que inclui a atengao aos principios da imparcialidade do
mediador, da isonomia entre as partes, da oralidade, da informalidade,
da autonomia da vontade das partes, da busca do consenso, da
confidencialidade e da boa-fé (art. 2°, Lei n® 13.140/2015). A Lei da
Mediagéo forma, juntamente com a Resolugao n® 125 do CNJ e as
normas sobre o tema contidas no CPC/15, um “minissistema de
métodos consensuais de solucao de conflitos”, assumindo o papel de
marco legal do tema, ao disciplina-lo minuciosamente. %6

Contudo, tais fontes legislativas ainda ndo sédo suficientes a regular as
caracteristicas e pormenores da utilizacdo da tecnologia aplicada, de uma forma geral,
ao processo, sobretudo, como é o caso de analise, nos procedimentos de resolucao
de disputas online e suas implicagdes.

Como consectarios do acesso a justica, ndo se pode perder de vista que,
mesmo diante da tecnologia aplicada tanto no &mbito do Poder Judiciario, processos
judiciais, nos métodos adequados de solu¢ao de conflitos, e as ODRs, a garantia de
um acesso a ordem juridica justa é baliza essencial para a garantia do direito

fundamental.

154 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 372 de 12 de fevereiro de 2021. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3742. Acesso em: 23 mar. 2022.

155 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Op cit. p. 176.
156 [dem.
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E por isso que a busca pela eficiéncia e adequacdo de métodos de resolucao
de conflitos advindos com os impactos da tecnologia deve sempre se pautar no
respeito a ordem democratica, estando em conformidade com os principios do devido
processo legal e também do contraditério, sempre visando a gestdo e adequacao dos
conflitos de forma justa, devida e em estrita observancia aos limites que garantem o

acesso a ordem juridica justa aos cidadaos.

Mas, a criacao de legislacao especifica sobre as ODR no Brasil é urgente, na
medida em que extremamente necessaria a tratar das suas especificidades, como,
por exemplo, os tipos de conflitos passiveis e adequados, os limites de valores
envolvidos nas disputas, a natureza e as caracteristicas das entidades responsaveis
pela resolucao do conflito, a questao da obrigatoriedade da utilizacdo das plataformas
digitais para a resolucao dos conflitos, além das questdes técnicas envolvendo toda a

arquitetura dos ambientes digitais etc.'>”

No Brasil, em que pese a ainda em fase inicial de regulamentacao do tema,
ja existem algumas experiéncias de plataformas de ODR em curso, tanto em ambito
publico, como em ambito privado, e, também, incorporado aos processos judiciais, o
que sera abordado na sequéncia.

4.3 EXPERIENCIAS DE ODR NO BRASIL

Apesar da implementagédo da ODR no Brasil ainda se encontrar em estagios
mais iniciais, o cenario nacional ja conta com experiéncias e plataformas tanto em
ambito privado como em ambito publico, sobretudo se considerar a concepcao
ampliada de ODR.

Exemplo paradigmatico nessa tematica é o Mercado Livre, empresa lider do
comércio eletrdnico na América Latina, que também se faz presente e atua no pais,
tem-se reportado a resolucdo de cerca de 8 milhdes de disputas por ano,'*® também
mediante ferramentas e canais de ODR que oferecem solugdes faseadas

157 MALONE, Hugo. NUNES, Dierle. Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 337.

158 FREITAS, Taind. Como o Mercado Livre atingiu 98,9% de ‘desjudicializagdo’ na resolugdo de
conflitos. Startse, 24 de maio de 2019. Disponivel em: https:/www.startse.com/noticia/nova-
economia/mercado-livre-odr-resolucao-conflito. Acesso em: 13 dez. 2020.
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assemelhadas a métodos de diagndstico, negociacao, mediacado e arbitragem on-

line. 199

Na esfera privada ha inUmeros outros servicos de resolucdo de disputas
online ofertados por empresas juridicas de tecnologia nacionais. As principais
empresas privadas de ODR sdo mencionadas pela Associagdo Brasileira de Lawtechs
e Legaltechs (AB2L), que surgiu em 2017, e ja conta com 18 (dezoito) startups
juridicas que se apresentam como prestadoras de servicos de resolugdo de
conflitos'®, encaixando-se, assim, no conceito ampliado de ODR.

Dentre elas, e possivel citar a Sem Processo

(https://www.semprocesso.com.br/), Concilie Online (https:/www.concilie.com.br/),

Acordo Fechado (https://www.acordofechado.com.br), Jussto

(https://www.jussto.com.br), Mediacao Online - MOL

(https://www.mediacaonline.com/) entre inUmeras outras que podem ser verificadas,
inclusive, no mencionado radar de lawtechs e legaltechs mantido e atualizado pela
Associacao Brasileira de Lawtechs e Legaltechs — AB2L, em seu endereco eletrdnico
https://ab2l.org.br/radar-lawtechs/.

Conforme se observa das mencionadas plataformas, entre outras existentes
e listadas no radar mencionado e que se encontram em plena prestacdo de servigcos
no pais, em geral, operam com os métodos alternativos de solugdo de controvérsias
(ADR), tais como a negociacao, conciliacao, mediagao e arbitragem. Tal fato, também,
vem comprovado em interessante pesquisa realizada sobre as plataformas privadas
de ODR, de forma que restou demonstrado que 0s mecanismos mais recorrentes nas
plataformas de ODR séao, respectivamente, “negociacao (13 plataformas atuantes),
mediacdo (13 plataformas atuantes), conciliacdo (5 plataformas atuantes) e
arbitragem (3 plataformas atuantes)”'6'.

159 FARIA, Mariana. “Daniel Rainey vem ao Brasil para Jornada Online Dispute Resolution”. D’acordo,
8 de novembro de 2018. Disponivel em: www.dacordo.com.br/artigo/jornada-de-odr-daniel-rainey.
Acesso em: 13 dez. 2020.

160 AB2L, Radar de lawtechs e legaltechs. Disponivel em: htips://ab2l.org.br/ecossistema/radar-de-
lawtechs-e-legaltechs/. Acesso em: 07 abr. 2022.

161 ROSA, Camila da; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias privadas de ODR no Brasil. Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. Ano 3. Numero 3. Dezembro de 2018.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/revista esa 8 10.pdf. Acesso em 11 dez. 2020.
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E a partir dessas experiéncias, outras propostas efetivas também sugiram na
iniciativa publica, onde, no Brasil, destaca-se a plataforma “Consumidor.gov.br”162,
promovida pela SENACON — a Secretaria Nacional do Consumidor, no dmbito do
Ministério da Justica e Segurancga Publica, que oferece um ambiente semelhante a
uma negociacao on-line, em que consumidor e fornecedor se comunicam com o

propésito de solucionar um conflito.

No caso desta ultima plataforma de resolucéo de disputas online, a tecnologia
¢ utilizada permitindo o contato direto entre consumidores e empresas, em uma troca

de mensagens pelo meio eletrénico.

Ao final de cada caso, o programa questiona se a solicitacdo foi resolvida ou
nao, e os dados ficam salvos na plataforma, gerando também rankings e outras
informacgdes publicas sobre os conflitos levados a plataforma. A plataforma, por meio
da divulgacéo dos indices de resolucédo de disputas das empresas, bem como das
notas atribuidas pelos consumidores, acaba criando um sistema de reputacao,
servindo como forma de incentivo as empresas a solucionarem as demandas e nao a

resistirem a elas.

Conforme se extrai do préprio website da plataforma mencionada, a

experiéncia de ODR publica nacional de referéncia e destaque consiste em:

O Consumidor.gov.br € um servigo publico e gratuito que permite a
interlocucdo direta entre consumidores e empresas para solugéo
alternativa de conflitos de consumo pela internet.

Ele nao constitui um procedimento administrativo e nao se confunde
com o atendimento tradicional prestado pelos Orgéaos de Defesa do
Consumidor. Sendo assim, a utilizagdo desse servico pelos
consumidores se da sem prejuizo ao atendimento realizado pelos
canais tradicionais de atendimento do Estado providos pelos Procons
Estaduais e Municipais, Defensorias Publicas, Ministério Publico e
Juizados Especiais Civeis.

A principal inovagcao do Consumidor.gov.br estd em possibilitar um
contato direto entre consumidores e empresas, em um ambiente
totalmente publico e transparente, dispensada a intervencao do Poder
Publico na tratativa individual.

Por se tratar de um servico provido e mantido pelo Estado, com énfase
na interatividade entre consumidores e fornecedores para redugéo de
conflitos de consumo, a participagédo de empresas € voluntaria e sé é
permitida aquelas que aderem formalmente ao servigo, mediante
assinatura de termo no qual se comprometem a conhecer, analisar e

162 Informagbes extraidas do website da plataforma. Disponivel em:
https://www.consumidor.gov.br/pages/principal/?1650839334649. Acesso em: 23 mar. 2022.
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investir todos os esforcos possiveis para a solucdo dos problemas
apresentados. O consumidor, por sua vez, deve se identificar
adequadamente e comprometer-se a apresentar todos os dados e
informagdes relativas a reclamagao relatada.

Os dados das reclamagoes registradas
no Consumidor.gov.br alimentam uma base de dados publica, com
informacdes sobre as empresas que obtiveram os melhores indices de
solugéo e satisfacdo no tratamento das reclamagdes, sobre aquelas
gue responderam as demandas nos menores prazos, entre outras
informacdes. O desempenho das empresas participantes pode ser
monitorado a partir do link Indicadores.

Por meio da aba Relato do Consumidor, € possivel ler o conteudo das
reclamacgoes, respostas das empresas e comentario final dos
consumidores, sendo inclusive possivel realizar pesquisas
por: palavras chave, segmento de mercado, fornecedor, dados
geograficos, area, assunto, problema, periodo, classificacao
(resolvida / ndo resolvida/ ndo avaliada) e/ou nota de satisfacéo, entre
outros filtros.

E clicando em Dados Abertos, € possivel obter os dados atualizados
que alimentam os indicadores da plataforma, em formato aberto, o que
permite a qualquer interessado promover a elaboragéo de inimeras
andlises e cruzamentos eventualmente ndo contemplados pelas
consultas disponiveis na plataforma.

O Consumidor.gov.br fornece informagdes essenciais a elaboragao e
execugcao de politicas publicas de defesa dos consumidores, bem
como incentiva a competitividade no mercado pela melhoria da
qualidade de produtos, servicos e do atendimento ao consumidor.
Esse servico € monitorado pela Secretaria Nacional do Consumidor -
Senacon - do Ministério da Justica, Procons, Defensorias Publicas,
Ministérios Publicos, Agéncias Reguladoras, entre outros 6rgaos, e
também por toda a sociedade.

Por meio da referida plataforma, que nao substitui 0 servico prestado pelos
demais 6rgaos de defesa do consumidor, como é o caso dos PROCONSs e, até dos
Servicos de Atendimento ao Consumidor - SAC das proprias empresas, entao, €
possibilitado ao cidadao de se comunicar diretamente com as empresas participantes,
que se comprometem a receber, analisar e responder as reclamagdes de seus

consumidores em até 10 dias.

O procedimento, entdo, se resume da seguinte maneira: inicialmente, o
consumidor verifica se a empresa contra a qual quer reclamar esta cadastrada no site
e, em caso positivo, registra sua reclamacao; a empresa tera até 10 dias para analisar
e responder e, na sequéncia, o consumidor terda 20 dias para comentar e avaliar a
resposta da empresa, informando se sua reclamacao foi ou ndo, e ainda indicar seu
nivel de satisfacdo com o atendimento recebido, para gerar os dados do ranking acima

mencionado.
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No Brasil, outra plataforma publica que pode ser mencionada como exemplo
trata-se da plataforma de mediacdo digital do Conselho Nacional de Justica

(www.cnj.jus.br/mediacaodigital) que foi pioneira, iniciando sua operacdo em 2016,
aderida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios!®3, tendo sido
desenvolvida visando diminuir o numero de demandas judiciais ajuizadas em face de

grandes e habituais litigantes.

Referida plataforma de mediacao digital, apesar de ndo estar mais disponivel,
foi voltada, primordialmente, para a resolucédo de conflitos de natureza consumerista,
possibilitando a negociacao direta entre as partes por meio da plataforma digital. Na
época de sua implementacédo e operacao, passou a tratar dos conflitos relacionados
a instituicoes financeiras previamente certificadas e cadastradas no sistema, por meio
da qual o cidadao, ao tentar resolver um conflito da natureza, acessava o sistema e
registrava a sua demanda, que poderia ser pré-processual ou judicial, utilizando-se de
automatizacao plena, pois a intermediacao de todo o procedimento era realizado pela

plataforma.’64

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica lancou a chamada Plataforma
Digital do Poder Judiciario Brasileiro — PDPJ-Br, instituida pela Resolugao n® 335 de
2020, cujo principal objetivo é “modernizar a plataforma do Processo Judicial
Eletrénico e transforma-la em um sistema multisservico que permita aos tribunais
fazer adequacdes conforme suas necessidades e que garanta, ao mesmo tempo, a
unificacdo do tramite processual no pais™®, por meio da qual sera possivel a

integracao com demais sistemas.

Nesse contexto, no Tribunal de Justica do Distrito Federal foi realizada a
integracdo dos sistemas do Processo Judicial Eletrénico e da plataforma digital
Consumidor.gov visando a facilitagdo da conciliacdo em questdes de consumo. Tal
experiéncia se da da seguinte forma:

[...] a0 ajuizar uma agédo no PJe envolvendo questdo de Direito de

Consumidor no Juizado Especial, com ou sem intermédio de

163 Disponivel em: https:/www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2016/outubro/tidft-adere-ao-
sistema-de-mediacao-digital-do-cnj . Acesso em: 15 jun. 2019.

164 Informagdes extraidas do website da plataforma. Disponivel em: www.cnj.jus.br/mediacaodigital.
Acesso em: 15 jun. 2019.

165 Informacgdes extraidas do website do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/plataforma-digital-do-poder-
judiciario-brasileiro-pdpj-br/. Acesso em: 16 jun. 2022.
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advogado, o usuario sera perguntado se tem interesse em tentar uma
solugdo do conflito pela plataforma consumidor.gov.br. Caso
demonstre interesse, os dados cadastrados ao iniciar o processo
serdo utilizados tanto para formar sua reclamacdo na referida
plataforma, quanto para gerar automaticamente uma peticao inicial

dentro do PJe.1%®

Ainda, a experiéncia brasileira traz também casos das ODR relacionadas as
Agéncias Reguladoras. E o caso dos procedimentos de resolucdo de conflitos
adotados, por exemplo, pala Agéncia Nacional de Aviagédo Civil (ANAC), a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS) e a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(ANATEL), casos em que a tecnologia € utilizada para que as fungdes dessas
agéncias sejam melhores definidas em fomento a composicao e em prevencao aos
litigios judiciais.'®”

Conforme pontuam Sérgio Guerra e Natasha Schmitt Caccia Salinas'®®, das
trés agéncias reguladoras citadas, tanto a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), como a Agéncia Nacional de Telecomunicagcdes (ANATEL) possuem
mecanismos préprios de resolugao de conflitos alternativos ao Poder Judiciario, sendo
que no caso da ultima agéncia reguladora mencionada, o diferencial de seu
procedimento € que o meio de resolucao de conflitos esta atrelado a um processo
administrativo sancionador. Por sua vez, a Agéncia Nacional de Aviagéo Civil (ANAC)
€ a Unica das agéncias reguladoras nacionais que se utiliza da plataforma digital de

resolucao de conflitos Consumidor.gov., ndo possuindo um mecanismo especifico.

Mas, nesses casos, somente podem ser consideradas as experiéncias das
agéncias reguladoras nacionais como ODR se em estagio bastante inicial, uma vez
que os procedimentos que as referidas agéncias reguladoras se utilizam néo
possibilitam a negociacao plena entre as partes. Isso porque, os sistemas de
informacé&o por elas adotados néao interagem com as partes da negociacao.

186 Informacbes extraidas do website do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2020/novembro/integracao-de-sistemas-
facilita-conciliacao-em-questoes-de-consumo-no-tjdft . Acesso em: 17 jun. 2022.

167 BAIOCCO, Elton. A introducdo de novas tecnologias como forma de racionalizar a prestacao
jurisdicional: perspectivas e desafios. Dissertacdo de mestrado. UFPR. Curitiba, 2012. p.162.

168 GUERRA, Sérgio; SALINAS, Natasha Schmitt Caccia Salinas. Resolugéo eletrénica de conflitos em
agéncias reguladoras. Revista Direito FGV. v.16. n. 1, 2020, p.4.
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Assim, em se considerando que tais experiéncias nao projetam uma
verdadeira transformacdao na maneira de resolucdo de conflitos, ndo poderiam ser
enquadradas, tipicamente, como formas de ODR. Contudo, levando em consideracao
a conceituagdo ampliada, por meio da qual o uso de tecnologia é realizado como
ferramenta para a resolucado de conflitos de forma digital, replicando métodos de
negociacgao, conciliagdo, orientacdo guiada e até mesmo servigos de autoajuda em

ambiente propiciado pela tecnologia, é passivel a sua insercao no conceito de ODR.

Nesse sentido, observam Hugo Malone e Dierle Nunes, ao analisarem as

experiéncias das agéncias reguladoras nacionais que:

A analise feita demonstra que as plataformas de resolugao de conflitos
online disponibilizadas pelas agéncias reguladoras brasileiras
precisam buscar formas de garantir que a taxa de resolutividade
divulgada corresponda fielmente a quantidade de casos que foram
efetivamente resolvidos pelas partes. Por outro lado, caso essas
plataformas desejem utilizar a tecnologia como a quarta parte na
resolugcado dos conflitos, € necessario que implementem ferramentas
tecnologicas capazes de propiciar maior intervengdao do sistema no
procedimento de resolucdo do conflito, seja diagnosticando
problemas, guiando as partes em suas negociagdes ou, até mesmo,
formulando propostas de acordos a serem aprovadas pelas partes.'%°

Por sua vez, como experiéncia de ODR integrada a processo judicial, também
é possivel destacar, no Brasil, um exemplo. E o caso da recuperacdo judicial da
empresa Ol S.A. que mediante a fusdo da tecnologia ao procedimento judicial
possibilitou, por meio da mediacéo on-line, apresentou resultados positivos, com mais
de trinta e cinco mil acordos homologados desde a fase inicial da medida, chegando

ao numero de quarenta e seis mil acordos.!”°

Também, ha atualmente outra experiéncia dessa integracdo da ODR no
ambito dos processos de justica publica, como é o caso do uso inicial da plataforma
Consumidor.gov nos processos eletrénicos do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territérios (TJDFT) e do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao (TRF1) a partir de
um projeto piloto realizado por iniciativa do Conselho Nacional de Justica'’'.

169 MALONE, Hugo. NUNES, Dierle. Manual da Justiga Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 247.

70 CURY, César. Um modelo transdisciplinar de solugdo de conflitos: direito e tecnologia no processo
de recuperagéo judicial do leading case Ol S/A. In: NUNES, Dierle; LUCON, Paulo Henrique dos
Santos; WOLKART, Erik Navarro (Coord.). Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos
da virada tecnolégica no direito processual. Salvador: JusPodivm, 2020.

71 CNJ, Projeto piloto marca integracdo entre PJe e Consumidor.gov.br. Disponivel em:
HTTPS://cnj.jus.br/projeto-piloto-marca-integracao-entre-pje-e-consumidor-gov-br. Acesso em: 22
mar. 2022.
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Neste caso, a utilizagdo da tecnologia dessa maneira podera implicar em
verdadeira transformacdo na forma de resolucdo de conflitos. Isso porque, a ODR
consistira em mais uma etapa procedimental voltada ao dimensionamento do conflito
por meio da incorporacao da tecnologia, sem, contudo, impedir que o cidadao recorra
ao Poder Judiciario para postular violagdo de direito. Nesse sentido, Fernanda Suriani
reflete que:

A utilizacao da mediacgao obrigatéria somente apés a judicializacao do
conflito, como ocorre na maioria dos tribunais hoje, ou seja, a
mediacdo como complemento ao processo judicial, ndao permeia e
transforma a mentalidade contraditéria ou contenciosa do processo
judicial. Assim, a incorporagéo dos sistemas de ODR no Judiciario
parece trazer uma mudanga substancial na forma de conduzir o
cidadao no processo de resolucdo de conflitos. A transformacéo da
justica em um sistema de ODR traz uma mudanca sistémica
substancial, pois traz os mecanismos ADR/ODR da periferia para o
nucleo do sistema processual, com a filosofia subjacente a esses
mecanismos de prevencao de disputas e de solugdo consensual
precoce evitando a escalada do conflito.!”2

E interessante observar, também, a respeito das plataformas de ODR
existentes no Brasil, em relacdo as areas do direito, que a consumerista € a que mais
se destaca, conforme resultados obtidos em interessante estudo realizado por Camila
da Rosa e Mayara Guibor Spaler, foi possivel verificar que “as plataformas de ODR
no Brasil ttm buscado abranger os conflitos mais recorrentes na sociedade, dentre o0s

direitos disponiveis, em especial abarcando empresas””3.

Contudo, a tendéncia é que a resolucao de disputas online (ODR) possa ser
aplicada para inumeros casos e tipos de conflitos e, por isso, teria um futuro ainda
mais promissor e de crescimento exponencial, 0 que é possivel com o avanco das
novas tecnologias, a fim de acompanhar as relagoes sociais e as demandas e suas
novas peculiaridades nessa sociedade atual e marcada pelo digital, produzindo além

de novos métodos, também novo enfoque de acesso a Justica.

72 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. A transformagao digital dos tribunais e o impacto no acesso a
justica. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WERNECK, Isadora (orgs.). Direito
Processual e Tecnologia: os impactos da virada tecnolégica no &mbito mundial. Sado Paulo: Editora
Juspodivm, 2022, p. 120.

73 ROSA, Camila da; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias privadas de ODR no Brasil. Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. Ano 3. Numero 3. Dezembro de 2018.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/revista esa 8 10.pdf. Acesso em: 11 dez. 2020.




94

Ainda, a partir de interessante estudo realizado em relacédo a experiéncias de
ODR'4, no cenario nacional, na pratica, ainda prepondera no pais, a concepcao
ampla de ODR, que abarca tanto os casos de resolugdes de conflitos que utilizam os
meios alternativos tradicionais por meio de uma plataforma on-line, quanto as

plataformas de negocia¢des plenamente automatizadas.

Dessa maneira, a ja mencionada percepc¢ao da tecnologia como quarta parte,
advinda do conceito restritivo, e adotada por Daniel Arbix, portanto, ainda ndo tem
sido explorada de modo representativo no pais, tendo sido constatado'”® que, o modo
de automacdo da plataforma, se parcial ou plena, esta equilibrado, uma vez que
metade das plataformas analisadas no cenario nacional possui automatizagao parcial
e a outra metade, plena, observando que em termos de automatizacao, a classificacao
em plena ou parcial varia conforme o detalhamento das tecnologias adotadas e,

também, se houver, do envolvimento de pessoas'’®.

Tais fatos evidenciam que o Direito, cada vez mais, necessita se reinventar e
precisa compatibilizar as novas tecnologias para alcancar resultados eficazes de
pacificacdo social, mas tudo, sem perder de vista o escopo primordial, que é a garantia
do direito fundamental de acesso a justica, em sua concep¢cado de acesso a ordem

juridica justa, contemplando tudo que este conceito representa.

5 ANALISE CRITICA DO DEVER DE RENEGOCIAR: GARANTIA OU VIOLAGAO
AO ACESSO A JUSTICA?

174 ROSA, Camila da; SPALER, Mayara Guibor. Experiéncias privadas de ODR no Brasil. Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. Ano 3. Numero 3. Dezembro de 2018.
Disponivel em: http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/revista esa 8 10.pdf. Acesso em: 11 dez. 2020. Interessante estudo foi
realizado, com a finalidade de coletar dados de dezenove plataformas de ODR brasileiras, sendo
duas delas publicas e as dezessete demais, privadas, a respeito de sua natureza juridica; de quais
mecanismos utilizam para a resolugdo das disputas; de que tipos de conflitos sdo passiveis de
solucdo pelo sistema; bem como sobre a sua automatizacdo ou necessidade de envolvimento
humano nas tratativas entre as partes, entre outros questionamentos, por meio de formularios com
guestionamentos enderegcados as empresas €, apds, feita uma analise dos dados coletados, onde
se evidenciou um panorama geral das referidas plataformas no pais.

175 ROSA, Camila da; SPALER, Mayara Guibor. Op. cit.

176 ARBIX, Daniel do Amaral. Resolucdo Online de Controvérsias. Sdo Paulo: Editora Intelecto, 2017.
p. 222.
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Inicialmente, cumpre observar, no tocante ao termo dever de renegociar, que
foi ele aqui utilizado relacionado a exigéncia de demonstracdo de tentativa prévia de
autocomposicdo como condicdo da acao, ou seja, que vem sendo exigido do autor,
como condicado para a propositura de uma acéao judicial, que demonstre a tentativa
prévia de resolucao do conflito, por meio de autocomposicéo, para entdo demandar
em juizo.

Tal exigéncia de demonstracao de tentativa prévia de autocomposicdo como
condicao da agao, para além das questdes constitucionais e processuais atinentes ao
acesso a justica, direito de agdao e de demandar em juizo, encerra verdadeiro dever
de renegociar aquele que teve um direito violado e deseja postular em juizo para obter
a resolucao de seu conflito.

Dessa maneira, € de se observar que, conforme discorre, Anderson Schreiber:

[...] o dever de renegociar consiste, essencialmente, em um dever
anexo ou lateral de comunicacao e esfor¢o de superacao de um fato
significativo na vida do contrato: um excessivo desequilibrio contratual,
nos termos delimitados pela ordem juridica. Como dever anexo,
integra o objeto independentemente de expressa previsao das partes.
A boa-fé objetiva imp6e que, em ocorrendo referido desequilibrio, que
compromete a plena concretizagdo do escopo contratual, empenham-
se as partes em colaborar reciprocamente em busca do reequilibrio,

por meio de uma readequagéao mutuamente aceitavel do contrato.'’’

Ocorre que, o dever de renegociar sequer é contemplado pela ordem juridica
nacional. Vale dizer que, ndo ha no ordenamento juridico patrio norma cogente que
imponha ao jurisdicionado um verdadeiro dever de renegociar. Tanto é que “a doutrina
brasileira, em sua ampla maioria, ainda alude a renegociacdo do contrato

desequilibrado como mera ‘faculdade’ das partes”.’®

E, “mesmo a doutrina que defende alguma abertura da ordem juridica
brasileira a um dever de renegociacao registra que ‘ndo ha no ordenamento juridico

brasileiro uma norma especifica que determine a renegociacdo dos contratos

77 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020.p. 378-379.

78 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2020.p.372-373.
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iniquos™’®°, e também, que “a jurisprudéncia e a doutrina nao qualificam o

comportamento do contratante que se recusa a revisao como abuso’.”#

Com isso, a exigéncia de tentativa prévia de conciliacdo como condicao para
a propositura de acao judicial, encerra a imposicdo de um verdadeiro dever de
renegociar no ambito da relacao de direito material, o que, conforme as premissas

acima, nao é contemplado de forma ampla e cogente em nosso ordenamento juridico.

E de se atentar que, ainda que se considere legitimo o dever de renegociar,
ele deve se dar de acordo com as premissas e limites da boa-fé objetiva, prevista no
artigo 322, do Codigo Civil.

Em ambito processual, por sua vez, esse dever de renegociar, tem sua
abordagem voltada a exigéncia de demonstracdo de tentativa de autocomposicao
como condicdo da acgado, sendo passivel de criticas nos ambitos constitucional,
infraconstitucional e social, avaliando-se seus impactos em relacdo ao direito de
acesso a justica concebido de forma ampla e contemporanea e também na era digital,
passando a ser o objeto de analise neste momento.

Assim, as raizes da tentativa conciliatéria prévia a instauracéo do processo no
Brasil sdo profundas, remontando a época das Ordenacdes Filipinas do ano de 1603,
reproduzindo-se na Constituicao Imperial de 1824, no Regulamento737/1850 para as
causas comerciais, e na Consolidagao das Leis do Processo Civil que entrou em vigor
em 1876.18"

Ap6és a proclamacéao da Republica que, mediante o Decreto 359, em 1890, as
normas sobre a obrigatoriedade da conciliacdo como procedimento essencial ou
prévio para a conducao das causas em matérias comerciais e civeis foram revogadas,
entendendo-se que a condicionante “ndo se harmonizava com a liberdade inerente
aos direitos individuais e a experiéncia teria demonstrado a inutilidade da tentativa
conciliatéria” e, ainda, que “as despesas, as dificuldades e a procrastinacao
resultantes de tal iniciativa teriam levantado o clamor geral e levado varios paises a

modificar ou abolir tal instituto”.182

79 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacgao, 2020.p. 374

180 |dem.
181 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019.p. 127-128.
82 Op. cit., p. 129.
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No ano de 2000, a polémica do dever de renegociar reacendeu. Foi por meio
da edicao da Lei n® 9.958, por meio da qual foi inserido na legislacao de regéncia, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), o artigo 625-D'8, com previsdo da
exigéncia prévia de submissao a tentativa de conciliagdo por meio da Comissao de
Conciliacao Prévia como condicdo da instauragdo das causas trabalhistas, o que foi
objeto de duas acgdes de inconstitucionalidade — ADI 2.139 e 2.160 - ajuizadas no
mesmo ano, perante o Supremo Tribunal Federal que, em 2009 proferiu decisao
liminar suspendendo a obrigatoriedade da conciliacdo prévia, conferindo ao
dispositivo legal questionado uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal em
relagdo a inafastabilidade da Jurisdicdo, reconhecendo a facultatividade da
participagdo da conciliagdo®*.

Somente no ano de 2018 é que a referida deciséo liminar foi confirmada pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, mediante a decisdo da relatora Ministra
Céarmen Lucia que prevaleceu de forma unanime, no sentido de que a interpretacao
do mencionado dispositivo legal reconhecendo como requisito obrigatério para
ajuizamento de acao trabalhista a submissao da pretensao a Comissao de Conciliagcao
Prévia contraria o inciso XXXV, do artigo 52, da Constituicdo Federal implica em 6bice
ao acesso imediato ao Poder Judiciario pelo cidadao, na medida em que condiciona
0 acesso a jurisdicdo ao cumprimento de requisitos alheios aos inerentes ao direito

fundamental de acesso a justica’®.

E de se observar que o Supremo Tribunal Federal, nos julgamentos da acgéo
direta de inconstitucionalidade (ADI) 1.074 e no Agravo de Instrumento (Al) 698626,
“reconheceu a desnecessidade de prévio cumprimento de requisitos
desproporcionais, procrastinatorios ou inviabilizadores para submissao do pleito ao

orgéo judiciario”!6,

183 Constituicdo das Leis Trabalhistas (CLT). Art. 625-D. Qualquer demanda de natureza trabalhista
serd submetida a Comissdo de Conciliagdo Prévia se, na localidade da prestacdo de servigos,
houver sido instituida a Comissdo no &mbito da empresa ou do sindicato da categoria. (...) §3° Em
caso de motivo relevante que impossibilite a observancia do procedimento previsto no caput deste
artigo, sera a circunstancia declarada na peticao inicial da acéo intentada perante a Justica do
Trabalho.

8¢ TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019.p.130-131.

185 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario confirma que condigdo prévia ndo é obrigatéria para
ajuizar acao trabalhista. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=385353. Acesso em: 23 ago 2021.

186 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019.p.131.
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Algumas posigdes em defesa ao dever de renegociar, como exigéncia de
demonstracao de tentativa prévia de autocomposicao frustrada a fim de caracterizar
o interesse de agir em juizo passaram a ser evidenciadas no cenario juridico
nacional'®’, considerando ser possivel o ajuizamento de uma acéo judicial apenas
quando a parte comprovar o seu interesse de agir por meio da demonstracao de que
previamente fez tentativa de solugdo por meio das vias administrativas de resolucéao

de conflitos, inclusive pela via de ODR.

Adepto a esta posicao, da exigéncia prévia a busca pela tutela jurisdicional de
comprovacao da efetiva impossibilidade de resolucdo do conflito pelo demandante,
Rodolfo de Camargo Mancuso considera que quando “ndao esgotadas as vias
suasérias ou enquanto ndo tentada a prevencgao/resolucao do conflito por outros
meios, auto ou heterocompositivos”'®8 ndo se caracterizaria o interesse de agir em
juizo, o que autorizaria, entdo, o magistrado a extinguir a acado sem resolucao de
mérito, considerando ndo estar presente uma condicionante legitima ao direito de
acao.

De outro modo, contemporiza Marco Lorencini, de maneira mais acertada e
coerente com a sistematica constitucional patria que o instituto do interesse de agir,
sob o aspecto da demonstragcdo da necessidade de demandar ja ndo € mais
considerado como condicionante ao direito de postular em juizo, de forma que de

acordo com a ordem juridica nacional, ndo € mais exigivel a “demonstracao concreta

87 MARQUES, Ricardo Dalmaso. A Resolugéo de Disputas Online (ODR): Do Comércio Eletronico ao
seu efeito transformador sobre o conceito e a pratica do acesso a justica. Revista de Direito e as
Novas Tecnologias (RDTEC), DTR\2019\42405, v. 5, out — dez. 2019. No mesmo sentido:
ZAPATER, Tiago C. Vaitekunas. Reflexdes sobre o PL 533/2019 e a necessdaria mudancga da cultura
de judicializagdo. In: CONJUR, 20 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-out-20/zapater-reflexoes-pl-53319-cultura-
judicializacao?imprimir=1. Acesso em: 27 fev. 2022. Ainda: FIGUEIREDO, Bianca Martins.
Consumidor.gov.br: a exigéncia de utilizagao da plataforma digital de solugao adequada de conflitos
entes do ajuizamento de agdo de consumo como fator de eficiéncia do poder judiciario, a luz da
analise econdmica do direito. Dissertacdo (mestrado profissional). Universidade Federal de Santa
Catarina. Programa de Pds-Graduacgédo em Direito. Florian6polis, 2019. Também: PARO, Gidcomo;
MARQUES, Ricardo Dalmaso; DUARTE, Ricardo Quass. On-line Dispute Resolution (ODR) e o
interesse processual. In: WOLKART, Erik Navarro et al (orgs.). Direito, Processo e Tecnologia, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 311. E: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Levando o dever
de estimular a autocomposi¢ao a sério: uma proposta de releitura do principio do acesso a Justica
a luz do CPC/15. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, v. 21, n. 2, p. 99-114, maio a
agosto de 2020. Disponivel em: www.redp.uerj.br. Acesso em: 12 out. 2021.

188 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao
Paulo: RT, 2011, p. 341.
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de que se tentou resolver o conflito de forma diferente da solug¢do adjudicada proposta
pelo ente estatal’'®°.

Neste ponto, cumpre observar que o Professor Humberto Theodoro Junior, no
evento denominado “1° Seminario: Mediacdo Obrigatéria: perspectivas no Direito
Comparado™®, apresentou posicdo favoravel a constitucionalidade da
obrigatoriedade da mediacao prévia, considerando que o direito de acesso a justica €
amplo, mas ndo irrestrito e ilimitado. Justificando sua posi¢cao, considerou que no
Brasil existe posicionamento no préprio Supremo Tribunal de Justica (em alusédo ao
caso das acoes previdenciarias), no sentido de impor ou exigir uma passagem prévia
pelo juizo conciliatério, sem que isso consista em veto total ao acesso a justica, sem
a exigéncia do esgotamento da via administrativa, o que seria constitucional, na

medida em que nao atrita com nenhum outro valor, nenhum principio constitucional.

Ao contrario, defende o referido professor que, dentro do sistema da
proporcionalidade e da razoabilidade, isso faz com que outros valores constitucionais
mais atuantes no fato sejam ponderados com certa precedéncia ou preferéncia sobre
0 acesso a justica direto e imediato.

Contudo, pondera que tanto as visdes daqueles que criticam™' de forma
severa essa obrigatoriedade da via consensual, como daqueles que defendem e
fortalecem excessivamente essa obrigatoriedade, ndo corresponde a uma visao mais
serena e humana do problema. Considera que, na verdade, existem casos que
justificam um tratamento mais sério para a solucao conciliatéria; outros mais flexiveis,

mas condicionar a passagem prévia pela via conciliatéria ndo ofende o principio do

189 | ORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes. Sistema Multiportas: opgdes para tratamento de conflitos
de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes;
ALVES DA SILVA, Paulo Eduardo. (Coord.). Negociagcao, mediacao, conciliagao e arbitragem: curso
de métodos adequados de solugao de controvérsias. 3 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 57-
82.

190 THEODORO JUNIOR, Humberto. In: 12 Seminario: Mediacdo Obrigatéria: Perspectivas no Direito
Comparado. Promocéo: Projeto de Extensdo - Camara de Mediagao Extrajudicial da UFMG, com
apoio do Programa de Pés Graduacao em Direito da UFMG e do Instituto de Direito Processual -
IDPRO, 14 e 15 de julho de 2021. Disponivel em: https://youtu.be/RmrXAfQDX{Q. Acesso em: 08.
Dez. 2021.

191 Conforme menciona o Professor Humberto Theodoro Jlnior, é o caso, por exemplo, de Michele
Taruffo, na ltdlia (onde foi imposta a conciliacdo de forma obrigatéria como condicdo de
procedibilidade), e de doutrina espanhola, para quem a valorizagao dos meios consensuais por meio
da obrigatoriedade estaria conduzindo ao descrédito, a desvalorizacao total da Justica Publica, que
deveria permanecer como uma ancora, como uma tabua de salvacéo realmente eficaz, de forma
que para valorizar a solugdo conciliatéria dos conflitos, se acaba implementando uma politica
destrutiva da capacidade de desempenho da fungéo constitucional do Poder Judiciario.
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acesso constitucional a justica, se isso é feito com razoabilidade, com um
procedimento que ndo onere muito o jurisdicionado, ndo encarega 0 processo e que
acabe produzindo o efeito desejado. Isso porque, no fim, leva a protelar além do
razoavel a solucdo da propria justica, porque as partes sdo conduzidas a um
procedimento conciliatério para os quais elas ndo estao preparadas psicologicamente,
tampouco culturalmente, e o instituto conciliatério passa a ser mais um entrave do que

um auxilio verdadeiro ao acesso a justica.'®?

E, em linhas conclusivas de pensamento, considera 0 mencionado autor ser
necessario trabalhar muito mais no campo cultural e educacional para criar uma
cultura da paz, de forma a criar a afeicdo aos remédios conciliatérios, do que se
preocupar com medidas muito drasticas de cunho legislativo, mencionando que a
hip6tese de suspensao do processo com concessao de prazo para que o autor tente
primeiro fazer uma tentativa de autocomposicdo, principalmente nos casos de
consumo, por plataformas digitais, conforme experiéncias do Rio Grande do Sul e de
Minas Gerais, ao que aparenta, nao implicaria em ofensa ao acesso a justica, mas o

tornaria mais util, mais efetivo e mais eficiente.'*?

Ocorre que, através de posicoes como a acima destacada, a questao do dever
de renegociar saiu da esfera meramente doutrinaria e teorica, alcangando o Poder

Legislativo nacional. De autoria do deputado Julio Delgado (PSB/MG), o Projeto de

192 Neste tocante, cabe a critica ao referido autor, na medida em que, no tocante as condicdes da acao,
especialmente em relacdo a teoria da assercado, a qual sera abordada mais adiante, as condi¢des
da agédo devem ser analisadas da forma como trazidas pelo autos em sua exordial, de forma que a
sua afirmativa no sentido de que promoveu a tentativa prévia de resolu¢do do conflito de forma
extrajudicial sem, contudo, obter éxito, jA se mostraria como suficiente para demonstrar o seu
interesse de agir, sendo desnecessario exigir prova cabal de tal afirmagao para verificar de plano o
interesse processual. Inclusive, as condigbes da acéo e, especificamente a referida teoria serdo
objeto de analise e desenvolvimento mais adiante nas préximas paginas deste trabalho, ao se
debrucar sobre a andlise critica do dever de renegociar, pautado na exigéncia de tentativa prévia
como condi¢do da agéo, especialmente sob o aspecto infraconstitucional.

198 Tal posigdo, contudo, ndo se coaduna com a ordem constitucional, uma vez que fere a prépria
separacdo dos Poderes, afasta o Poder Legislativo, caracterizando-se em desmedido ativismo
judicial e, também, viola o direito fundamental de acesso a justica. O que poderia vislumbrar-se
possivel, entretanto, dada a detida e prévia andlise ao caso concreto, seria quando “verificado o ndo
exercicio da pretenséo, a luz dos principios da eficiéncia e da primazia do mérito (art. 42, CPC/15)”,
“a aplicagao analdgica do artigo 23 da Lei Geral de Mediagéo, a fim de se permitir a suspenséo do
processo, fixando-se prazo razodvel para que a parte autora busque a solugdo consensual do
problema”. In LEONARDO, César Augusto Luiz; ZVEIBIL, Daniel Guimaraes; AZEVEDO, Julio
Camargo de. O acesso ao consumidor a justica e a exclusdo digital. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniac-e-analise/artigos/o-acesso-do-consumidor-a-justica-e-a-exclusao-
digital-19052021. Acesso em: 14 jun. 2022.
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Lei n? 533/2019'%4(Anexo A) estd em tramite perante a Camara dos Deputados,
atualmente pronto para a pauta para a Comissao de Defesa do Consumidor, com
proposta de alteracao da Lei n® 13.105 de 2015, o Cddigo de Processo Civil, para
acrescentar o paragrafo Unico ao artigo 17'° e § 32 ao artigo 4919, determinando a
demonstracao da resisténcia do réu em satisfazer a pretensdo do autor, nos casos
que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis, configurando o interesse

processual, como uma verdadeira condi¢do da agao.

De acordo com Hugo Malone e Dierle Nunes, o referido projeto de lei
“pretende positivar o conceito da pretensao resistida, que consiste na demonstracao
de que o autor da acao procurou resolver o conflito antes de propor uma demanda
judicial™9”.

Esse projeto de lei, contudo, € criticavel no plano constitucional,
infraconstitucional - processual e social, em relacao ao acesso a justica, como sera

analisado mais adiante.

Isso porque, em sintese, traz um julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul nas justificativas, e, no final, apresenta sugestdes de plataformas digitais,
dentre elas o Consumidor.gov, por meio das quais as partes deveriam demonstrar a
tentativa prévia de autocomposicao, o que significa que esta visando o consumidor

sem, contudo, dizé-lo expressamente.

Muito embora na proposta de alteracao dos artigos 17 e 491 do Cédigo de
Processo Civil, em nenhum momento a palavra “consumidor” apareca, de forma que
o projeto fala em direitos disponiveis, mas ndo em consumidor, o que, por sua vez, s
aparece nas justificativas, ja demonstra indicios de suas mas intengdes e como pano

de fundo das préticas neoliberais.

194 BRASIL. Projeto de Lei n® 533/2019. Acrescenta o paragrafo Unico ao artigo 17 e §3°¢ ao artigo 491,
ambos do Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2191394. Acesso em:
17 mar. 2022. A integra do projeto de lei estd em Anexo A.

15 At 17, e Paragrafo unico: Em caso de direitos patrimoniais disponiveis, para haver
interesse processual é necessério ficar evidenciada a resisténcia do réu em satisfazer a pretensao
do autor.”

196 “Art. 491 ............. § 3° Na definicdo da extensdo da obrigagcao, o juiz levara em consideragao a
efetiva resisténcia do réu em satisfazer a pretensdo do autor, inclusive, no caso de direitos
patrimoniais disponiveis, se o autor, por qualquer meio, buscou a conciliagdo antes de iniciar o
processo judicial.”

197 MALONE, Hugo. NUNES, Dierle. Manual da Justiga Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p. 267.
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Ocorre que, além do referido projeto de lei, o tema do dever de renegociar,
inclusive mediante a demonstragdo de submissdo do conflito para tentativa de
resolucao por meio de plataformas digitais de ODR, ganhou destaque recentemente
quando o Professor Kazuo Watanabe, conjuntamente com mais dois juristas, Ricardo
Quass Duarte e Caroline Visentini Ferreira Gongalves emitiram, em 05 de abril de
2019, Parecer Juridico (Anexo 2)'®8 em reposta a consulta realizada pela empresa

Mercado Livre.

No referido documento juridico, foi defendida a posicdo de que para o
ajuizamento de acdes em face da empresa consulente, uma plataforma de comércio
eletrénico ja mencionada anteriormente, exige-se que o autor demonstre o registro
prévio de reclamacao na plataforma digital de resolucdo de conflitos da empresa
demandada ou na plataforma digital Conumidor.gov, a fim de configurar o interesse

de agir, caracterizando-se como verdadeira condicdo da acao.

Os principais argumentos em defesa da exigéncia da demonstracao de
tentativa prévia de autocomposicao por plataformas digitais a fim de caracterizar o
interesse de agir e, portanto, como condicdo ao ajuizamento da acéo judicial
defendidos no referido parecer, estariam a questao da eficiéncia e da migracao de
uma cultura da sentenca para uma cultura da pacificacdo social, amplamente
defendida por um dos autores, o Professor Kazuo Watanabe, bem como que haveria,

em uma tendéncia em julgamentos dos Tribunais Superiores Nacionais.

Ainda, é possivel verificar que o tema do dever de renegociar, abordado no
presente trabalho como a imposicdo de demonstracdo de tentativa prévia de
autocomposicao como condi¢cdo para a acdo judicial, vem fomentando debates
também no admbito dos Tribunais de Justica pelo pais, sendo objeto de decisées de
primeira instancia ao apreciar a peti¢ao inicial e também objeto de manejo de recursos

em segunda instancia®®.

As agdes, especialmente versando sobre assuntos consumeristas, propostas
por consumidores, costumam ser extintas sem resolucao de mérito em primeira

instdncia em razado de o autor deixar de demonstrar que tentou buscar, antes da

198 Conforme mencionado In: MALONE, Hugo. NUNES, Dierle. Manual da Justica Digital —
Compreendendo a Online Dispute Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm,
2022. p. 267. A integra do Parecer Juridico esta no Anexo B.

19 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019. p. 134 -135.
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propositura da acao, a resolucédo do conflito por meios consensuais, tradicionais ou
até mesmo por meio de plataformas digitais, como € o caso do Consumidor.gov.

Por sua vez, em segunda instancia, sdo verificadas decisées que consideram
inadequada a exigéncia prévia de tentativa de autocomposicdo como condigcdo da
acao, em razao da garantia do direito de acesso a justica previsto no artigo 52, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, de forma que o incentivo pela solugao extrajudicial
célere ndo se sobreponha ao direito fundamental, ndo implicando, assim, em mais um

Obice a sua garantia.

Nesse sentido, destaca-se 0 caso de uma agao revisional de contrato bancario
e repeticdo de indébito julgado pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Anexo 3)2%°,
por meio do qual, em segunda instancia, a sentenca proferida pelo Juizo de primeira
instancia que julgou extinto o feito, sem resolucédo de mérito, nos termos do artigo 485,
inciso VI, do Cdédigo de Processo Civil, por ndo demonstrar, a autora, que houve prévia
tentativa extrajudicial de solugdo da questado, foi anulada. Como razédo de decidir,

destaca-se que:

O MM. Juizo a quo, pautado em releitura do principio do acesso a
Justica e no estimulo que o Codigo de Processo Civil confere aos
meios extrajudiciais de solugdo de conflitos (art. 3%, § 39,
considerando que a autora ndo teria demonstrado que realizou
qualquer tipo de procedimento no ambito administrativo, na tentativa
de viabilizar a conciliagao, entendeu pela auséncia de interesse de agir
e extinguiu o processo.

Nao ha imposigéo legal de esgotamento da via administrativa e extrajudicial
para o ajuizamento de acdo, mas sim entende-se que a busca de solugao extrajudicial
é faculdade da parte, havendo estimulos a conciliagdo e mediacédo, conforme artigo
39, § 22 e 3% do Cddigo de Processo Civil, em prestigio aos principios da economia
processual e duracao razoavel do processo, o que ndo obsta o direito de acao.

E importante distinguir, neste tocante, que existe uma Unica hipdtese de

exaurimento da via administrativa prevista na Constituicdo Federal, que é a da

judicializacao das questdes afetas a Justica Desportiva.

Desse modo, apenas a auséncia de demonstracdo de empenho na solucao
extrajudicial do conflito ndo é suficiente para o reconhecimento da falta de interesse

200 TJSP, 112 Camara de Direito Privado, AC 1001567-81.2021.8.26.0400, Sao Paulo, Rel. Des. Marco
Fabio Morsello, j. 09.08.2021, DJESP 09.08.2021. TJSP,22 Vara Civel da Comarca de Olimpia, Proc.
1001567-81.2021.8.26.0400, Olimpia, Juiz de Direito Lucas Figueiredo Alves da Silva, j. 16.04.2021,
DJESP 19.04.2021. Acérdao e sentenca incluidos no Anexo 3.
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de agir, sob pena de imposi¢éao de indevido obstaculo ao direito de acao e a garantia
do acesso a Justica, consagrados no artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo

Federal.201

De acordo com Hugo Malone e Dierle Nunes?®?, a fundamentagéo do ponto
de vista favoravel a exigéncia de tentativa prévia de autocomposicao por meio de
plataformas digitais como condicédo da acao estaria, de fato, pautada em uma suposta
tendéncia no Poder Judiciario de decidir, nesse sentido, a partir de alguns julgados
dos tribunais superiores que passam a ser brevemente apontados.

Um deles é o caso das agbes previdenciarias. Por meio do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 631.240/MG, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
prévio requerimento administrativo do beneficio previdenciario é indispensavel como
pressuposto para acionar o Poder Judiciario, considerando que a utilidade é requisito

essencial para configurar o interesse processual®.

Por sua vez, no caso das agcdes que envolvem Seguro Obrigatorio contra
Danos Pessoais por Veiculos Automotores Terrestres (DPVAT), igualmente decidiu o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 839.314/MA
gue somente apos o prévio requerimento administrativo para pagamento do seguro e
a sua frustracdo € que se caracteriza a ameaca ou lesdo a direito, caracterizando,

assim, o interesse de agir, como condicao para o ajuizamento de acao judicial.

No caso da pretensdo a exibicdo de documentos bancarios, o Superior
Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial 1.349.453/MS sob o rito dos
recursos repetitivos, firmou o entendimento de que a propositura de agao cautelar de
exibicdo de documentos € medida preparatoria para instruir acao principal, por meio
da qual deve ser demonstrada a “relacado juridica entre as partes, a comprovacao de
prévio pedido a instituicao financeira ndo atendido em prazo razoavel e o pagamento
do custo do servico conforme previsdo contratual e normatizacdo da autoridade

monetaria2%4,

201 TJSP, 12 Camara de Direito Privado, AC 1003544-45.2020.8.26.0400, S&ao Paulo, Rel. Des. Christine
Santini, j. 19.07.2021, DJESP 19.07.2021.

202 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p.268.

203 STF, Plenario. RE 631.240/MG, rel. Ministro Roberto Barroso, j. 03.09.2014.

204 MALONE, Hugo; DIERLE, Nunes. Manual da Justiga Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2022. p.268.
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Ocorre que as referidas decisbes judiciais proferidas pelos Tribunais
Superiores nacionais, defendidos como precedentes que sustentam a tendéncia
defendida por aqueles favoraveis ao dever de renegociar como uma tendéncia de
condicionar o direito de acdo a demonstracdo pelo autor da tentativa prévia de
autocomposicao, inclusive por meio de plataformas digitais, a fim de caracterizar o seu
interesse processual de agir, possuem contornos faticos e razdes de decidir diferentes
dos que se verificam tanto no projeto de lei, como na consulta respondida por meio do
parecer juridico e também nas decisdes proferidas em primeira instancia, que refletem

conflitos de consumo.

No caso do projeto de lei, da consulta do Mercado Livre respondida através
do parecer juridico abordado, e nas decisdes proferidas em primeira instancia também
abordadas e apresentadas em anexos, a relacdo de direito material estabelecida é
uma relacao de consumo, de forma que a relagdo processual instaurada se da entre
consumidores e fornecedores, regida por legislacao especial, 0 Codigo de Defesa do

Consumidor.

Por sua vez, no caso das decisGes judiciais proferidas pelos Tribunais
Superiores nacionais, defendidos como precedentes por aqueles favoraveis ao dever
de renegociar como uma tendéncia de condicionar o direito de acdo a demonstracao
pelo autor da tentativa prévia de autocomposicao, e acima mencionadas, cuidam-se
elas de situacbes faticas e de direito material diversas. No caso das acdes
previdenciarias e bancarias, a demonstracdo prévia de postulacdo pela via
administrativa é essencial para a demonstracdo da pretensao resistida, e, assim, do
interesse processual para postular em juizo. Sem o requerimento prévio
administrativo, nesses casos, ndo ha que se falar em violagdo de direito material que

ampare a postulacao em juizo.

E de se observar, outrossim, que o direcionamento de forma obrigatéria de
determinados conflitos para a resolucao por meio de métodos alternativos ao Poder
Judiciario, ou adequados (ADR) como forma de garantir o acesso a justica, conforme
pontua Marc Galanter?®, guarda relacdo com o propésito de desafogar o Poder

Judiciario e ndo de fornecer, necessariamente, uma solucdo adequada ao conflito

205 GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo de capacidade social em expanséo. Tradugao:
Jodo Eberhardt Francisco, Maria Cecilia de Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista
Brasileira de Sociologia do Direito, Porto Alegre, ABraSD, v. 2, n. 1, p.37-49, jan/jun, 2015.
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posto, construindo a chamada “justica de segunda classe™, uma vez que somente
aqueles dotados de condicdes financeiras para arcar com os custos de um processo
judicial € que seria garantido o acesso a justica, por meio de uma decisao adjudicada.

Nesse sentido, Hugo Malone e Dierle Nunes ja trazem o alerta de que a
“exigéncia de prévia submissao as plataformas de ODR, sob pena de extingcao do feito
sem resolucdo do mérito por caréncia de acao, incorre no erro de dificultar o acesso
a justica do cidadao que ja sofreu uma violagao dos seus direitos™?’, acrescentando
que “a ODR nao pode ser implementada como excludente das demais técnicas de
resolucdo de conflito, mas sim como uma “nova porta” no sistema de justica™%, “para
solucionar conflitos que talvez nao possam ser dirimidos por mecanismos tradicionais

de resolucdo de controvérsias, inclusive os de ADR"%%°,

E diante desse contexto nacional que o presente trabalho passa a anélise dos
aspectos constitucionais, infraconstitucionais e sociais do dever de renegociar
apresentado tanto no projeto de lei, como no parecer juridico e em decisdes judiciais
mencionadas, como verdadeira condi¢cao ao direito de acao, gerando implicagcdes em
relacdo a garantia fundamental do acesso a justica, na concep¢ao de acesso a ordem

juridica justa na contemporaneidade.

5.1 Aspectos constitucionais

Inicialmente, cumpre rememorar o quanto abordado alhures, ainda que
brevemente, em relacdo ao direito de acesso a justica, conforme adotado, na
concepcao de acesso a ordem juridica justa, proposta pelo Professor Kazuo

Watanabe, em uma concepgao contemporanea.

206 COSTA, Fabricio Veiga. Justica de Segunda Classe? Uma Analise Critica da “Obrigatoriedade” da
Audiéncia de Autocomposicao Instituida pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro. In: Revista Duc In
Altum Cadernos de Direito, vol. 12, n® 28, set-dez. 2020, p. 209-249. Disponivel em:
https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihjur/article/view/1432/1021 . Acesso em: 20 set.
2022.

207 MALONE, Hugo; NUNES, Dierle. Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sado Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 270.

208 |dem.

209 ARBIX, Daniel do Amaral. Resolugdo online de controvérsias: tecnologias e jurisdigbes. Tese
(doutorado). Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015. p. 185.
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Assim, partindo do pressuposto de que, no Brasil, 0 acesso a justica € garantia
e principio previsto na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XXXV,
estabelecendo a impossibilidade de a lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito, confunde-se com o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, do livre acesso, do direito constitucional de acao.

Tal garantia consiste no direito do cidadao de receber tutela jurisdicional do
Estado de forma adequada e apta a conferir ao pedido efetividade para evitar, assim
como também, reparar a lesao ou sua ameaca conforme apontada, caracterizando o

acesso a jurisdicao.
Conforme bem observa Candido Rangel Dinamarco:

[...] tutela jurisdicional é o amparo proporcionado mediante o exercicio
da jurisdicdo a quem tem razao em um litigio posto como objeto de um
processo. Ela consiste na melhoria da situagdo de uma pessoa,
pessoas, ou grupo de pessoas, em relagdo ao bem pretendido ou a
situagcdo imaterial desejada ou indesejada. Receber a tutela
jurisdicional significa obter sensacgdes felizes e favoraveis, propiciadas
pelo Estado ou pelos arbitros mediante o exercicio da jurisdigédo.2'°

Contudo, conforme observa Bernardo Gongalves Fernandes, o acesso a
justica, ndo se esgota com a mera propositura da acdo, ou seja, com a mera
postulacdo da demanda perante o Poder Judiciario, “mas requer a observancia
irrestrita dos principios do contraditério e da ampla defesa, como consectarios do
principio do devido processo, como condicdo de legitimidade da deciséo
jurisdicional™'!, de forma que somente dessa maneira torna-se possivel considerar

de forma legitima e efetiva a composicao de conflito.

Ha ainda, posicées que vao além, considerando que da referida clausula
constitucional também é possivel extrair outros principios que contemplam o acesso
a justica, a saber, da efetividade normativa, da celeridade e da adequacao, de forma

que referidos principios guardam os seguintes limites e conotagdes:

O principio da efetividade normativa visa criar procedimentos que sejam
eficientes (processo de resultados) na obtencao dos direitos dos cidadaos, mas que
ao mesmo tempo sejam legitimos (com adequacdo aos direitos fundamentais

processuais).

210 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. 1. 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p. 194.

211 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 13 ed. rev., atual. e ampl.,
Salvador: Ed. JusPodivm, 2021. p. 665.
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O principio da celeridade, agora previsto expressamente no artigo 59, inciso
LXXVIIl, da Constituicdo Federal de 1988, assegura que o processo se dé o mais
rapidamente possivel (tempo razoavel, sem que haja quebra dos demais principios
fundamentais); dai se falar de celeridade constitucionalmente adequada, nao
bastando que o processo seja somente rapido.

Finalmente, para alguns, o principio da adequacgao garante a variabilidade de
procedimentos, de modo a viabilizar o delineamento dos procedimentos adaptados ao

direito material em discuss&o.2'2

Nessa medida, a leitura do acesso a justica deve se voltar a uma nova
dimensao democratica, cujo escopo primordial seja o da busca de um acesso pleno
e, também, de uma resposta plena da jurisdicao. Nesse sentido, é de se destacar que:

Ha de se abandonar a preocupacdo Unica com a legislacdo processual e
buscar uma visdo mais panoramica do sistema, que englobe a administracao da
justica, suas rotinas, a reforma efetiva do poder Judiciario, a melhoria da relacao entre
as profissdes juridicas, a consecucao de um real processo eletrbnico, entre outras
medidas direcionadas a uma aplicagao legitima dos direitos dos cidadaos.?'3

Contudo, nao se pode abrir mao dos limites irrenunciaveis, pautados nos
direitos e garantias constitucionais dos cidadaos, de forma que a concepcédo de
acesso a justica deixa de ser compreendida apenas no seu aspecto formal, como o
direito de ingressar em juizo, na concepc¢ao de direito de acao, passando a adquirir

contornos materiais, substanciais.

Com isso, invocando os escopos da jurisdicao apontados por Candido Rangel
Dinamarco?'4, de ordem politica, econémica e social, o Poder Judiciario passa a
ocupar papel de destaque na efetivacao dos direitos materiais dos cidadaos, nao
apenas por meio da observancia formal das normas, mas também mediante a

materializagdo dos direitos.

O objetivo é bem colocado por Dierle Nunes, no sentido de “equacionar as

relacdes entre o processo civil e uma justica social, entre igualdade juridico-formal e

212 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021.p. 469.

213 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021.p. 468-469.

214 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999.
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desigualdade socioecondmica, partindo da concepcéao de Estado Protetivo e de Bem-
Estar Social™"®.

Feitas as devidas premissas e colocacoes, a analise do dever de renegociar
como obstaculo ou como condicdo ao acesso a justica, em sua ampla e

contemporanea concepcao adotada, se mostra contrario a ordem juridica nacional.
De forma bastante assertiva, Bernardo Goncalves Fernandes destaca que:

Certo é ainda que o acesso a justica (ou mais corretamente 0 acesso
a jurisdicao) nos remete também a figura da inexisténcia da jurisdicao
condicionada ou instancia administrativa de cunho forgado, pois com
o advento da Constituicio de 1988, ndo mais existe em nosso
ordenamento a necessidade de se esgotar a via administrativa, para
s6 depois adentrar na via judiciaria.?'®

Assim, a exigéncia prévia da tentativa de autocomposicdo a fim de
caracterizar o interesse de agir para o exercicio do direito de acao, sob pena de
extincdo da acao sem resolucdo do mérito (por caréncia de acao), consiste em clara
violacédo a Constituicao Federal, uma vez que implica em Obice ao acesso a justica ao
cidadao.

A permissividade de meios consensuais de solucao de conflitos no
ordenamento juridico patrio ndo pode consistir em Obice ao acesso a Justica, mas
apenas como mais uma ferramenta a disposi¢cao dos cidadaos, como mecanismo de

facilitacao ao acesso a justica, garantindo, assim, o que prevé a Constituicao Federal.

Dessa maneira, o dever de renegociar, conforme colocado na proposta do
Projeto de Lei 533 de 2019 em tramite perante a Camara dos Deputados; conforme
aplicado em decisdes judiciais como fundamento de extincdo do processo sem
resolucdo do mérito por considerar a auséncia de demonstracdo como falta de
interesse de agir e, conforme considerado positivo em parecer juridico, todos acima

mencionados, revela-se contrario a Constituicao Federal.

Conforme assevera Fernanda Tartuce, “de fato, a luz da garantia de acesso a
justica, revela-se inadequada a previsdo de prévia submissdo a instancias
consensuais para o esgotamento das tentativas de acordo entre as partes”. A referida

autora, ainda, justifica a sua posicao da seguinte maneira:

215 NUNES, Dierle. Processo Jurisdicional Democratico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurué, 2008. p. 116.

216 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 13 ed. rev., atual. e ampl.,
Salvador: Ed. JusPodivm, 2021. p. 665.
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Os métodos autocompositivos exigem, como pressuposto, a intencao
de participar de conversagdes. Para que as sessdes consensuais
sejam proveitosas, sua ocorréncia deve se verificar de maneira nao
impositiva sob pena de comprometer a livre manifestagéo de vontade
€ a obtencao de consenso reais.

(...) Impor a adog&o de meios consensuais € medida que pode acabar
gerando antipatia das iniciativas negociais e ensejar efeito contrario ao
pretendido.

Nao ha como impor a vontade de conversar e negociar: 0 engajamento
em conversagdes precisa ser genuino para que a negociagao possa
avancar de forma proveitosa.

Quando a autocomposicao é imposta, ela perde a sua legitimidade,
dado que as partes n&o sao propriamente estimuladas a compor seus
conflitos, mas coagidas a tanto. Essa situacdo, que pode ser
denominada “pseudoautocomposicdo”, é altamente criticavel.?!”

Portanto, o Projeto de Lei 533 de 2019, ao pretender incluir no Cdédigo de
Processo Civil essa demonstracdo da tentativa prévia de autocomposicao a fim de
caracterizar o interesse de agir para demandar em juizo é claramente inconstitucional,

porque nao esta correta fazer a exigéncia da tentativa prévia na via administrativa.

O referido Projeto de Lei, ao propor a alteracao da norma processual brasileira
para exigir a demonstracao de tentativa prévia de autocomposicdo como condi¢cao da
acao, sob pena de extincdo do processo sem julgamento de mérito por auséncia do
interesse de agir. Dessa maneira, tal iniciativa legislativa afronta ndo apenas o acesso
ao Poder Judiciario, implicando em verdadeira violacao a garantia do acesso a justica,
constitucionalmente prevista como direito fundamental dos cidadaos, como também
viola o principio da separacao dos Poderes, na medida em que representa conduta
limitativa aos direitos constitucionais, mediante iniciativa do préprio Poder Executivo,
no caso, por meio da proposta formulada por deputado federal em tramite perante a

Céamara dos Deputados.

E, assim também o sdo, igualmente contrarias a ordem constitucional, as
decisdes judiciais no mesmo sentido proferidas em primeira instancia e que foram
objeto de reforma em grau de recurso em segunda instancia, tendo sido verificada
uma tendéncia na prevaléncia da garantia constitucional. Isso porque, implicam tais
decis6es em uma violacao de maior expressao de violacao a ordem juridica nacional,

uma vez que mediante tais decisdes, sdo extrapolados os limites constitucionais que

217 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo: Método, 2019. p.135.
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modulam a atuacdo do Poder Judiciario, implicando em verdadeiro ativismo judicial,

desmedido, e desregrado.

Do mesmo modo, cumpre pontuar que no tocante a utilizagdo das decisdes
judiciais proferidas pelos Tribunais Superiores nacionais, como fundamento de
constitucionalidade da posicao favoravel ao dever de renegociar como condicdo ao
direito de ag¢do, mediante a exigéncia de demonstracao pelo autor da tentativa prévia
de autocomposicao, inclusive por meio de plataformas digitais, a fim de caracterizar o
seu interesse processual de agir, ha verdadeira confuséo.

As decisoes proferidas pelos Tribunais Superiores e acima mencionadas, no
caso das acoes previdenciarias, bancarias e de seguro obrigatério, possuem, como
dito, contornos faticos e razbes de decidir diferentes dos que se verificam tanto no
projeto de lei, como na consulta realizada pelo Mercado Livre, respondida por meio
do parecer juridico, e também nas decisdes proferidas em primeira instancia, que

refletem conflitos de consumo.

Conforme bem pontua a doutrina, no caso dos precedentes dos Tribunais
Superiores invocados como justificativa a constitucionalidade da imposi¢ao do dever
de renegociar conforme analisado, eles “n&do possibilitam o afastamento genérico do
acesso imediato ao Poder Judiciario, quando presente a narrativa de uma leséo ou
ameaca concreta a direito, ainda que disponiveis outras vias para o atendimento da

pretensdo”?'8,

Nao se questiona que tanto as decisdes judiciais apontadas, como o parecer
juridico mencionado, assim como também o projeto de lei em analise (este, ainda que
de forma propositalmente obscura), trazem contornos féticos de conflitos que

envolvem relacdo de consumo.

Deste modo, € de se rememorar que igualmente ao direito de acesso a justica,
a tutela dos direitos dos consumidores esta resguardada na Constituicdo Federal a
partir da garantia da promocao da defesa dos consumidores, por meio do que dispde
o artigo 52, XXXIl, bem como a partir da garantia de se assegurar a tutela do

consumidor como principio geral da atividade econdmica, prevista no artigo 170, inciso

218 E] ESBON, Salomao Akhnaton Zoroastro Spencer. A exigibilidade da tentativa prévia de resolugao
do conflito e o acesso do consumidor a justica a luz dos precedentes do Supremo Tribunal Federal.
In: Revista de Direito, Globalizagao e Responsabilidade nas Rela¢des de Consumo, v. 7, n. 2 (2021).
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadgrc/article/view/8187. Acesso em: 07
nov. 2021.
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V, e, ainda, mediante a garantia de que esta protecao especial ao consumidor deva
se dar a partir de um cédigo tematico e especifico, conforme orientacdo do artigo 48

do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias - ADCT.

A Constituicdo Federal, ao prever no artigo 5°, inciso XXXIl, que o Estado
promovera a defesa do consumidor, apresenta mais um direito fundamental dos
cidadaos. Essa garantia, contudo, representa uma norma dirigida ao Estado, uma vez
que este é quem regulamentara e promovera as medidas positivas necessarias para

promover o equilibrio das relagées consumeristas.

Com isso, Claudia Lima Marques considera que, tal insercao na Constituicao
Federal visa “asseqgurar afirmativamente que o Estado-juiz, que o Estado-Executivo e
o Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a tutela dos interesses destes

consumidores’219.

A razdo de ser da especial protegcdo destinada aos consumidores esta
flagrante na desigualdade entre os sujeitos que integram a relacdo consumerista, de
modo que a garantia fundamental dos direitos do consumidor se justifica a partir,
entao, do objetivo de equilibrar essa balanca entre os interesses do consumidor e do
fornecedor, este ultimo dotado na maioria das vezes de situagdo privilegiada em
relacao aquele, tanto financeira e econémica, como também tecnicamente muito mais

poderosos, promovendo verdadeira desigualdade.

Deste modo, implicam as medidas analisadas, também, em flagrante
inconstitucionalidade na medida em que violam direito fundamental,
constitucionalmente previsto na lei maior nacional, uma vez que, partem do
pressuposto que os litigios de consumo encerram grande numero do contingente de
causas atuais no Poder judiciario e sob um pretexto e discurso de ampliagdo do
acesso a justica, passam a violar os direitos do consumidor, na medida em que impde
a ele mais obstaculos para a resolucao de seus conflitos.

Alias, todas as medidas que desrespeitem a ordem juridica e os direitos
fundamentais, limites irrenuncidveis para quaisquer medidas procedimentais de

resolucado de conflitos, maculam-se pela inconstitucionalidade, uma vez que nao é

219 MARQUES, Claudia Lima. Introdugéo ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman
de Vasconcellos e. Marques, Claudia Lima. Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 26.
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passivel, de acordo com o ordenamento juridico nacional, a criagdo de obstaculos e
barreiras ao acesso a justica.

Assim, conforme elucida a doutrina:

[...] o congestionamento dos tribunais tem ensejado a adogdo de
muitas medidas de restricdo de acesso. Entretanto, a grande maioria
dessas estd sendo realizada sem respeitar as bases processuais
constitucionais necessaérias, o que imporiam a busca de uma eficiéncia
sem desrespeitar as garantias processuais constitucionais que
asseguram a legitimidade da formagao da decisdo em uma renovada
concepcgao do Estado Constitucional.?20

Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona, ao tratar dos limites constitucionais
do acesso a justica, sobretudo no tocante a inafastabilidade da jurisdicao, discorre

que:

Os condicionamentos que historicamente formaram verdadeiro
bloqueio a garantia de acesso imediato ao Poder Judiciario (exigéncia
de negociagdo prévia e esgotamento de tramites administrativos)
foram paulatinamente tratados pelas mais diversas cortes do pais em
momentos histéricos diferentes. De um ou outro modo, tais limitacoes
foram afastadas e destruidas, ja que efetivamente estorvam a
plenitude do controle judicial de alegadas lesbes a direitos individuais
ou coletivos. Afinal, o retardamento da tutela jurisdicional ndo deixa de
ser uma forma de negagdo de justica, que exclui (ainda que
provisoriamente) a apreciacao pelas cortes do pais de lesédo de direito
(ou ameaca de tal lesdo).%?!

Os resultados desejaveis de eficiéncia, voltada apenas ao aspecto formal do
acesso a justica e pautado no discurso e em iniciativas de desjudicializagédo do Poder
Judiciario nacional e da economia de recursos em prol da eficiéncia e celeridade, nao
podem ser buscados a qualquer custo, muito menos em detrimento de garantias

fundamentais irrenunciaveis.

Somente iniciativas de cunho de incentivo, e ndo de dever e imposi¢ao, se

justificam, em caso de promoverem o fortalecimento ou a ampliacdo da tutela dos

220 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p.470. Nesse sentido, aponta-se a (triste)
coincidéncia com as reformas processuais verificadas na América Latina, e também presentes no
Brasil, como analisado, influenciadas pelo conjunto de medidas propostas por economistas de
instituicdes financeiras baseadas em Washington, como o FMI, o Banco Mundial e o Departamento
do Tesouro dos Estados Unidos, visando ajuste macroeconémico dos paises em desenvolvimento,
o Consenso de Washington.

221 CARMONA, Carlos Alberto. Art. 52, XXXV. Constituicdo Federal comentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, Edicao eletrbnica.
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direitos dos cidadaos, garantindo celeridade, efetividade e adequacao e o acesso a

justica também em seu viés substancial.

A instituicao de filtros e condi¢des, somente se implementada dentro de limites
claros e predefinidos em observancia as garantias constitucionais, € que pode, dentro
da concepcgao de acesso a ordem juridica justa, consubstanciar em peca integrante
do processo de incentivo e promocéao da tao almejada cultura do consenso.

E fundamental, portanto, que o0s mecanismos consensuais sejam
disponibilizados de forma adequada para a resolucao dos conflitos, e ndo impostos,
como verdadeiro dever de renegociagao as partes envolvidas em um litigio, sob pena
de serem tratados como uma fase inutil, prejudicial a duracéo razoavel do processo,
implicando em mais uma barreira ao acesso a justica e ndo em sua garantia, como é

0 escopo da ordem juridica nacional.

5.2 Aspectos infraconstitucionais

A composicao do conflito se efetiva com a apreciacao jurisdicional substancial,
isto €, com a apreciacdo do mérito do pedido deduzido pela parte, sendo
imprescindivel, para a garantia do acesso a justica também em seu aspecto material,

que certos requisitos sejam observados, evitando uma prestacéo jurisdicional ineficaz.

O direito de acesso a justica comporta outros principios, conforme analisado,
de forma que o principio do devido processo legal apresenta-se como diretriz
primordial que visa garantir ao cidadao a previsao de mecanismos estabelecidos
previamente em lei, voltados a assegurar o desenvolvimento adequado do processo
e, por conseguinte, garantindo o seu efetivo acesso a justica, em seus aspectos tanto

formais, como materiais.

No ambito infraconstitucional, incumbe ao Direito processual administrar os
conflitos em conformidade com as premissas € mandamentos constitucionais. Assim,

€ de se destacar o que propde Dierle Nunes, a esse respeito:

Nao obstante as dificuldades de reforcar o papel de controle do
processo num mundo neoliberal, ndo se pode abandonar o ideal
democrético, pois foi a luta pela democracia que levou a inclusao de
direitos civis, sociais e politicos na Constituicao, bem como garantias
de bem-estar, os quais fornecem parametros saudaveis para a
convivéncia social. Nao se pode esquecer que a constitucionalizacao,



115

por mais que nao seja um processo linear, é uma tarefa permanente,
transmitindo-se do passado para novas geragoes.

Além disso, os direitos e garantias fundamentais sdo um lembrete das
conquistas das geragbes anteriores, atuando como marcos
importantes do passado e fornecendo uma plataforma para as lutas
contra a neoliberalizacdo da economia e da sociedade. Por isso, toda
leitura que se fizer dos institutos processuais, incluindo o papel da
tecnologia, devera buscar, além da eficiéncia, a efetivacdo de todos
os direitos que integram o devido processo. Essa deve ser uma baliza
essencial da virada tecnolégica do direito processual.???

Assim, o principio da legalidade, juntamente com o controle jurisdicional, é
pilar essencial do Estado de Direito, de forma que o artigo 59, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, conforme fundamento da garantia do acesso a justica mediante

0 acesso a jurisdicdo una, nao admitindo a vinculacdo a érgaos administrativos.

No tocante ao campo do direito processual civil, 0 Cédigo de Processo Civil,
ja em seu proémio, replicou, portanto, a norma constitucional fundamental da garantia
do acesso a justica, ao prever, no artigo 32, em seu caput, que nao se excluira da

apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

Tratando-se de limites irrenunciaveis as garantias constitucionais, ndao se
pode negligenciar que o acesso a justica, em ambito infraconstitucional, mediante a
observancia dos preceitos fundamentais, também recebe regulamentacdo, como
consectario de mandamento igualmente constitucional, em atencéo ao principio do

devido processo legal.

E por isso que em certas circunstancias, para que o cidaddo que se vé lesado
ou ameacado de alguma lesdo a seus direitos possa recorrer ao Poder Judiciario, a
legislagao infraconstitucional prevé a necessidade de preenchimento de determinados
requisitos, mas sem que impliquem em dbice excessivo a propositura de uma agao

judicial, sob pena de incorrer em violagdo a ordem constitucional.

Seria 0 caso, por exemplo, da necessidade de demonstragéo da necessidade
e da utilidade de se demandar em juizo, aptas a caracterizarem o interesse de agir,
requisito necessario para apreciacao do mérito do pedido, isto é, para que se atinja o
acesso a justica ndo apenas em sua acepc¢ao formal, mas também na sua acepcao

material, substancial.

222 MALONE, Hugo; NUNES, Dierle. Manual da Justica Digital — Compreendendo a Online Dispute
Resolution e os Tribunais Online. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2022, p. 111.
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E importante, antes de se adentrar na questdo de fundo, fazer uma breve
contextualizagdo acerca do direito de acdo. E sabido que existem inimeras teorias?23
que visam explicar a acao, de forma que alguns chegam até a considerar que quase
todo processualista se propde a delinear uma perspectiva prépria e Unica.

Para Enrico Tullio Liebman, italiano que residiu no Brasil e exerceu influéncias
no ambito do direito processual civil, defensor da chamada teoria eclética do direito
de acao, defendia, em sintese, que somente possuiria direito de acao aquele que
possui direito a uma sentenca de mérito, casos em que necessaria a demonstracao
de pressupostos processuais de existéncia e validade, de forma que a presenca das
trés condicoes da acéo - legitimacao de agir, interesse de agir e possibilidade juridica
do pedido - deveriam ser comprovadas pelo autor. Com isso, nos casos de sentenca
terminativa, por inUmeras situagdes, o0 processo se encerraria sem a andlise do objeto,
das questbes de mérito que justamente levaram o demandante a propor a sua

demanda, de forma que néo inviabilizaria a propositura de nova demanda.??*

Ja para a teoria eclética do direito de agao, a auséncia de condicdes da acao,
isto €, quando ndo comprovada pelo autor da demanda, conduz a extincdo do
processo sem resolucdo do mérito, mediante uma sentenga terminativa, mesmo que
seja posterior ao julgamento do mérito, por sentenca definitiva, se reconhecida em
instancia recursal, tendo em vista que as condicbes podem ser demonstradas e

analisadas a qualquer tempo.

Daniel Amorim Assumpcao Neves afirma que o Cédigo de Processo Civil de
2015, assim como o anterior, de 1973, adota a teoria eclética do direito de acéo,

considerando que a doutrina majoritaria também adotou essa posi¢éo.?2°

223 “Apesar da existéncia de inimeras teorias para se explicar a agdo, desde a imanetista (a todo direito
material estaria imanente um direito de agao), passando pelas teorias concretas ou concretistas (0
direito de acdo seria um direito subjetivo, publico, autbnomo a uma sentengca favoravel —
Rechtsshutzanspruch: pretensdao a uma tutela juridica, pelas teorias abstratas (o direito de acéo
seria um direito subjetivo, publico, autbnomo a uma sentenga; independente do contelido, mas, para
alguns, como Alexander Plosz, dependente da boa-fé do autor), ainda pela teoria de Elio Fazzalari,
da situagéo juridica composta e chegando as teorias constitucionais (que buscam uma andlise do
direito de acao, visando um amplo acesso a justica com a criagao de técnicas idéneas a ofertar uma
aplicagao eficiente do direito material e a defesa adequada dos direitos fundamentais), percebe-se
gue este tema nao é consolidado no estudo processual.” In: BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle;
PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver., atual. e ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 315.

224 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p.318 — 319.

225 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 193.
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Uma vez que é com a lesao do direito material ou a sua ameaga que surge a
possibilidade de exercicio pelo cidadao lesado, em juizo, do direito de acédo, certo é
que o direito fundamental de acesso a justica contempla, também, o direito de acéo,
de forma que, “0 que temos é a afirmacao de uma identidade entre o direito material
e direito de acdo, sendo ambos dois lados de uma mesma moeda, ou seja, como
movimentos de um mesmo fendmeno juridico”?6. Contudo, ndo se mostra possivel a
restricdo do exercicio do direito de acao apenas por aqueles que tém, de fato, a razao,
uma vez que tal juizo somente sera formado no decorrer do processo e declarado o

direito ao final e ndo no inicio do processo.

Por seu turno, é de se observar que outra teoria da acao, denominada de
teoria da assercdo ou da prospecc¢ao, passou a ser defendida, ainda que de forma

nao unanime e ensejando ainda alguns debates juridicos.

Entretanto, a referida teoria vem sendo a adotada no Brasil de forma
majoritaria por diversos e respeitados processualistas, como é o caso de Alexandre
Céamara, Kazuo Watanabe, Flavio Luiz Yarshell, Leonardo Greco, José Carlos
Barbosa Moreira, José Roberto dos Santos Bedaque, Sérgio Cruz Arenhart, Leonardo
José Carneiro da Cunha, Araken de Assis, Luis Guilherme Marinoni 2? e, também,
conforme demonstram precedentes do Superior Tribunal de Justica?®, sendo também
aderida neste trabalho.

Nesta senda, a adesao a teoria da assercao se mostra assertiva, conforme
bem destaca Alexandre Freitas Camara, ao dispor que:

Parece-nos que a razao estd com a teoria da assercao. As “condigdes
da agao” sdo requisitos exigidos para que o processo va em dire¢ao
ao seu fim normal, qual seja, a produgao de um provimento de mérito.
Sua presenca, assim, devera ser verificada em abstrato,
considerando-se, por hip6tese, que as assertivas do demandante em
sua inicial sdo verdadeiras, sob pena de se ter uma indisfarcavel
adesao as teorias concretas da acao. Exigir a demonstracdo das
“condicdes da acao” significaria, em termos praticos, afirmar que s6
tem acdo quem tem o direito material.?*®

226 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 310.

227 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 142 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p.
215.

228 STJ, REsp. 1.157.383/RS; STJ, 3T., REsp n® 832.370/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 02.08.2007,
p. DJ 13.08.2007; STJ, 2T, REsp n® 879188/RS, Rel. Humberto Martins, j. 21.05.2009, p. DJE
02.06.2009; STJ, 2T, REsp n? 879188/RS, Rel. Humberto Martins, j. 21.05.2009, p. DJE 02.06.2009.

229 GAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil vol. 1. 112 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 130.
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Conforme esclarece Fredie Didier Junior, por meio da referida teoria da

assercao:

A verificagdo do preenchimento das condi¢cdes da agao dispensaria a
producdo de provas em juizo; ndo ha a necessidade de provar a
“legitimidade ad causam” ou o “interesse de agir”, por exemplo. Nao é
preciso produzir uma pericia para averiguar se ha ou nao
“possibilidade juridica do pedido”. Essa verificagdo seria feita apenas
a partir da alegagéo do demandante. Se, tomadas as afirmag¢des como
verdadeiras, as condigbes da agao estiverem presentes, esta decidida
esta parte da admissibilidade do processo; futura demonstracao de
gue néo ha “legitimidade ad causam” seria problema de mérito.2°

Buscando resolver a questdo do maior aproveitamento da atividade
processual, a referida teoria passa a considerar que “a verificacdo da presenca das
condicOes da acao se da a luz das afirmacgdes feitas pelo autor na peticao inicial,
independentemente de sua comprovacdao durante o processo”, “de modo que as
matérias referentes a legitimidade, interesse e possibilidade juridica sdo analisadas
junto com o mérito, conduzindo, em caso de sua auséncia, a improcedéncia do pedido,
sentenga de mérito (definitiva), em qualquer momento ou grau de jurisdicdo”®3'. Isso
significa que sdo consideradas as afirmacdes postuladas pelo autor em sua exordial
como suficientes a demonstrarem os pressupostos processuais. Assim, o autor afirma
que houve a violacéo de seu direito, € suficiente para que a acao seja recebida e assim
prossiga, nao sendo exigivel, ao autor, nesse momento inicial, a producao de provas,
pois tal apreciagdo sera realizada em momento processual oportuno, quando da

analise do mérito.

Conforme se verifica, por meio da referida teoria, que privilegia os principios
da efetividade e da celeridade, as condi¢des da acao (atualmente, o interesse de agir
e legitimidade das partes) sao aferidas no primeiro momento em que o magistrado
tem contato com a peticao inicial tendo em vista as afirmacodes do proprio postulante,
em um juizo de admissibilidade inicial do processo, sem que tenha havido ainda, o
contato com as demais provas produzidas no processo, caso em que, se averiguar a
auséncia de qualquer uma delas, extinguira o feito sem resolugdo de mérito. Se,
contudo, a auséncia de uma das condicdes da acao for averiguada apdés o inicio da

230 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 142 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p.
214.

281 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 319.
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fase de instrucdo, a consequéncia sera a extincdo do processo com resolucao do
mérito, caso de improcedéncia do pedido.

E de se notar que os efeitos das referidas decisdes sdo diversos, de forma
que, na primeira hipbtese, serda o caso de caréncia da acdo, permitindo a
repropositura, nao incorrendo em coisa julgada. Por sua vez, na segunda hipétese,
serd caso de sentenca que resolve o mérito, havendo coisa julgada.

Certo é que as condicdes da acao representam, na verdade, os requisitos
essenciais para 0 acesso a justica, uma vez que a sua presencga possibilita tanto a
propositura da demanda, compreendendo o direito de peticdo, mas também o tramite
regular da acdo com a finalidade de obter o julgamento de mérito, garantindo-se o
acesso a justica também em seu aspecto substancial.

Conforme mencionado, a teoria eclética da acao, defendida por Enrico Tullio
Liebman, apresenta trés condicbes essenciais da acao - a possibilidade juridica do
pedido, o interesse de agir e a legitimidade ativa para a causa, tendo sido pelo diploma

processual civil de 1973.

O Cobdigo de Processo de Civil de 2015, por sua vez, ndo mais previu a
categoria das condicdes da acdo, muito embora seus elementos tenham sofrido um
deslocamento, na medida em que manteve o legislador o interesse de agir e a
legitimidade ad causam, em seus artigos 17, 330, incisos Il e lll, 337, inciso 1X, e 485,
inciso VI, ndo mais fazendo referéncia a possibilidade juridica do pedido.

Isso significa que o legislador, na sistematica da lei processual civil em vigor,
buscou separar os elementos integrantes das condicdes da acdo alocando-os em
pressupostos processuais (relativos ao juizo de admissibilidade da agcao) e como
questdo de meérito, relacionando-os as duas fases distintas, de juizo de
admissibilidade e de mérito, igualmente previstas.

Assim, prevé o Cobdigo de Processo Civil de 2015, no artigo 17,
expressamente, que “para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”,
de forma que o interesse de agir e a legitimidade ad causam passaram a ser tratados

COmo pressupostos processuais.

De acordo com Candido Rangel Dinamarco, o primeiro dos requisitos para o
exercicio do direito de acao consiste em:

A legitimidade ad causam € a qualidade para estar em juizo como
demandante ou demandado em relacédo a determinado conflito trazido
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ao exame do juiz. Ela depende sempre de uma concreta relagéo entre
0 sujeito e a causa e se traduz na relevancia que o resultado desta vira
a ter sobre a esfera de direitos do autor, seja para favorecé-la ou para
restringi-la.?3?

Ja em relacdo ao outro requisito, o interesse de agir, como também bem
ensina Candido Rangel Dinamarco, "o interesse de agir € o nucleo do direito de
acdo"?33, de modo que o interesse de agir se configura como o principal requisito a ser
demonstrado por aquele cidadao que ira postular a tutela de seu direito em juizo. Isso
significa que sem a demonstracao do interesse de agir, ndo haveria, entao, a utilidade

da demanda, e sem esta, por sua vez, ndo ha motivo para demandar em juizo.

Assim, conforme previsao do artigo 330, do Cddigo de Processo Civil?34, que
trata das hipéteses de indeferimento da peticao inicial, havendo a ilegitimidade ou a
auséncia de interesse do demandante, podera ocorrer o indeferimento da peticao
inicial com extincao do processo sem resolugcéo de mérito, conforme artigo 485, inciso
VI, do Cédigo de Processo Civil, 0 que pode ser verificado, também, na fase de

saneamento, conforme artigo 354, do Codigo de Processo Civil.

Posto isso, com relagdo a questdao do dever de renegociar, mediante a
imposicao de demonstracao de tentativa prévia de autocomposicdo como condi¢ao
da acdo, uma vez que a sua auséncia implicaria na falta do interesse de agir, por meio
de uma analise sistémica da ordem juridica nacional em ambito infraconstitucional, é
de se pontuar que o artigo 32, do Cédigo de Processo Civil, que replica 0 mandamento
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, apresentando limites irrenunciaveis
quanto ao acesso a justica, traz em seus paragrafos 1°, 2% e 3° uma clara tendéncia
de estruturacao do sistema multiportas no Brasil, na medida em que prevé a resolucao

de conflitos tanto pela via tradicional jurisdicional, como absorve outros meios de

282 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 32 ed. Sao Paulo. Malheiros, 2018. p. 116.

283 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 32 ed. Sao Paulo. Malheiros, 2018. p. 117.

234 Art. 330. A peticéo inicial sera indeferida quando: | - for inepta; Il - a parte for manifestamente
ilegitima; Il - o autor carecer de interesse processual; IV - ndo atendidas as prescricdes dos arts.
106 e 321_. § 12 Considera-se inepta a peti¢do inicial quando: | - lhe faltar pedido ou causa de pedir;
Il - o pedido for indeterminado, ressalvadas as hipéteses legais em que se permite o pedido
genérico; lll - da narragdo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusao; IV - contiver pedidos
incompativeis entre si. § 2° Nas agdes que tenham por objeto a revisdo de obrigacao decorrente de
empréstimo, de financiamento ou de alienagdo de bens, o autor terd de, sob pena de inépcia,
discriminar na peticéo inicial, dentre as obriga¢des contratuais, aquelas que pretende controverter,
além de quantificar o valor incontroverso do débito. § 3° Na hipétese do § 22, o valor incontroverso
devera continuar a ser pago no tempo e modo contratados.
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solugédo de conflitos, os ADRs, dando énfase e estimulo a solugdo consensual dos
conflitos.

Ainda que a ténica dessa previsdo normativa processual civil venha de um
discurso da hiperjudicializacdo de conflitos e de uma cultura do litigio, na qual ausente
comportamento cooperativo das partes, o objetivo da referida legislacdo
infraconstitucional ndo fere, mas ao contrario, vem em respeito e observancia a
garantia constitucionalmente prevista no artigo 59, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, do livre acesso a justica, numa tentativa de incentivo a outras formas de
resolucdo de conflitos, sobretudo as consensuais, com o objetivo de pacificacao

social.

Nessa esteira, o artigo 334, do Cdédigo de Processo Civil, traz previsdo no
sentido de que, ap6s a propositura da acgao, o juiz, verificando a presenca dos
requisitos essenciais, e ndao constatando ser o caso de improcedéncia liminar do
pedido, determina a citagdo da parte demandada para comparecer a uma sSessao
conciliativa, o que indica que “a tentativa de autocomposicao nao foi eleita pelo
sistema como um elemento essencial do ‘interesse de agir’, mas sim que seu fomento
se dara estabelecendo a sessdo consensual como uma etapa prioritaria do

processo”.23%

Da mesma maneira a legislagcao processual civil apresenta a possibilidade
inaugural da realizacao de audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, como mais um
incentivo sistémico para a legitimacao do sistema multiportas em busca da mudanca
de cultura do conflito para a de pacificacdo social. Entretanto, o seu carater de
facultatividade estd no fato de que nado sera realizada se ambas as partes
manifestarem expressamente o seu desinteresse na solugdo consensual. Também,
nao sera realizada nos casos em que o tipo de direito envolvido nao permitir a

autocomposicao, como € o caso dos direitos indisponiveis.

Alias, o seu carater nao € impositivo, a fim de caracterizar o interesse
processual ou verdadeira condicdo de procedibilidade da acdo, uma vez que o0 nao
comparecimento injustificado de alguma das partes a audiéncia de conciliacao é
considerado como ato atentatério a dignidade da justica e sera, por tal motivo,

sancionado. Assim, mais uma caracteristica de que o seu objetivo € um incentivo

235 TARTUCE, Fernanda TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 5 ed. — Sdo Paulo:
Método, 2019.p. 133.
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sistémico, mas ndo uma imposicao absoluta, o que acarretaria clara violacdo a
garantia do acesso a justica como fator de obstaculo a sua garantia. Por isso,
igualmente, é que ndo se pode compreender a recusa, por exemplo, da participacao
em uma audiéncia de conciliacdo ou mediagcdo como falta de interesse processual,

apta a ensejar a extingdo do processo.

Nota-se, das normas processuais infraconstitucionais que momento algum a
ordem vem no sentido da imposi¢cao da autocomposicdo, como requisito essencial da

tutela jurisdicional.

A concepgéao da existéncia de interesse de agir em juizo somente nos casos
em que o demandante demonstrar que promoveu tentativas autocompositivas de
resolucao do conflito, comprovando, assim, o esgotamento de tais possibilidades, nao
€ admitido, portanto, nos limites infraconstitucionais e, assim, na norma processual
nacional, porque, embora o estimulo a autocomposi¢do venha se intensificando, agiu
de forma correta e devida o legislador ao n&o condicionar o ingresso no Poder

Judiciario a demonstracao de prévia tentativa consensual.

E por isso que, também em ambito infraconstitucional, o Projeto de Lei 533 de
2019 se mostra ilegal, afrontando os limites, também, do principio da legalidade e do
devido processo legal, consectarios, acima de tudo, da ordem constitucional vigente
no pais.

Cumpre observar que referido projeto de lei prevé a alteracdo de dois
dispositivos legais, a saber, os artigos 17236 e 491237, do Codigo de Processo Civil, de
forma que as inclusdes pretendidas se relacionam diretamente com o interesse de
agir, uma vez que pretende expressamente incluir verdadeiras condi¢cbes a postulacao
em juizo, o que implica em evidente restricdo do direito fundamental de acesso a

justica e vai contra toda a atual sistematica da lei processual vigente.

238 Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.

237 Art. 491. Na acdo relativa a obrigacdo de pagar quantia, ainda que formulado pedido genérico, a
deciséo definira desde logo a extensao da obrigacéo, o indice de correcdo monetaria, a taxa de
juros, o termo inicial de ambos e a periodicidade da capitalizacdo dos juros, se for o caso, salvo
qguando: | - ndo for possivel determinar, de modo definitivo, 0 montante devido; Il - a apuracao do
valor devido depender da produgdo de prova de realizagdo demorada ou excessivamente
dispendiosa, assim reconhecida na sentenca. § 1° Nos casos previstos neste artigo, seguir-se-a a
apuracao do valor devido por liquidacao. § 2° O disposto no caput também se aplica quando o
acérdao alterar a sentenca.
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Além do mais, o0 que torna mais questionavel o objetivo do projeto de lei € o
fato de que a alteracao legislativa pretendida procurar incluir condicionantes a acao
em dispositivos outros que nao o que trata das hipéteses de indeferimento da peticao
inicial, isto €, artigo 330, do Codigo de Processo Civil.

Assim, é evidente que, o que o projeto pretende incluir na legislacao
processual civil relaciona-se, na verdade, com as condigdes da acao e hipoteses de
indeferimento da peticao inicial, criando mais duas situa¢des dissociadas dos limites

constitucionais expressos, de nao violagao ou nao restricdo ao acesso a justica.

E grave, portanto, a constatagdo de que ndo menciona os artigos relacionados
aos requisitos da peticao inicial e das hipoteses de indeferimento, sendo sobre esse
ponto e argumento que as decisdes judiciais mencionadas, a exemplo da trazida em
sede do Anexo 3, tém se pautado para indeferir de plano os pedidos formulados sem
a comprovacao da tentativa prévia de autocomposicao por meio, inclusive de
plataformas digitais de resolucdo de conflitos, com a extincdo do processo sem

resolucao de mérito, por entenderem inexistente, o interesse de agir.

Verifica-se, também, a clara inconformidade com o artigo 330, § 2° e 3%, do
Cédigo de Processo Civil, que trata do indeferimento da peticao inicial nas acdes
bancarias, sem dizé-lo expressamente, demonstrando pano de fundo das politicas
neoliberais, vistas também nesta proposta de alteracao legislativa que se aborda.

Nos mencionados paragrafos do dispositivo legal em questdo?®, as acgdes
judiciais de que trata, em verdade, cuidam-se de acbdes do consumidor contra
instituicdes bancarias o que significa que diante dessa normativa, o legislador retirou
a possibilidade de o consumidor discutir sobre revisdo de seu contrato, muitas vezes
de adeséo, porque exigiu dele, na condicao de demandante, o depédsito das parcelas
ou a continuidade do pagamento das parcelas incontroversas do seu contrato, de

financiamento, por exemplo.

As referidas exigéncias, alias, podem ser consideradas prova diabdlica, indo

proeminentemente contra os principios e direitos de prote¢dao do consumidor, inclusive

238 (...) § 2° Nas agbes que tenham por objeto a revisdo de obrigacdo decorrente de empréstimo, de
financiamento ou de alienagao de bens, o autor tera de, sob pena de inépcia, discriminar na peticao
inicial, dentre as obrigacdes contratuais, aquelas que pretende controverter, além de quantificar o
valor incontroverso do débito. § 3° Na hipdtese do § 2°, o valor incontroverso devera continuar a ser
pago no tempo e modo contratados.
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o da inversao do 6nus da prova (art. 373, §1°, CPC e Art. 62, VIII, CDC) e refletindo,

também, em violagcédo a garantia do acesso a justica em seu aspecto formal e material.

Assim, ndo sO6 ferem em &ambito constitucional a tutela garantida ao
consumidor, como também, em ambito infraconstitucional, caracterizam-se como
absolutamente ilegais todas essas medidas tendentes a impor mais um obstaculo ao
acesso a justica daqueles consumidores ou pessoas equiparadas, hipossuficientes
técnica e economicamente diante das grandes empresas e litigantes habituais, em

desacordo com o que prevé o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Dessa maneira, igualmente, no Projeto de Lei 533 de 2019, o objetivo escuso
(ou nem tanto) visado com as referidas alteracées na lei processual civil, alinhado
também a politicas e praticas neoliberais, sdo atingir as causas consumeristas. Apesar
de ndo mencionar expressamente o consumidor, é o que se verifica, inclusive, nas
justificativas do projeto, que traz uma jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul no caso de agao consumerista (Anexo A).

Assim, no ambito infraconstitucional, outra critica que se coloca é que na
mesma linha da proposta legislativa em questao, as posi¢cdes doutrinarias e as
decisdes judiciais que tem sido proferidas em primeira instancia e nos tribunais
condicionando o direito de acdo a demonstracdo prévia de tentativa de
autocomposicao, inclusive mediante a submissado do conflito a plataformas de ODR,
sob pena de nao restar caracterizado o interesse de agir e conduzir ao indeferimento,
com julgamento sem resolucéo de mérito (artigo 485, VI, CPC), denotam ilegalidade.

Alias, é possivel cogitar que a imposicao do uso prévio de plataformas digitais
de resolucao de conflitos para tentativa de consensuais antes do ajuizamento da acéao
se mostra até mais grave, uma vez que a questao da vulnerabilidade técnica e digital
entra em debate como mais um elemento de averiguacao a efetivacao do direito do

acesso a justica.

Outro grande argumento no tocante a ilegalidade do dever de negociar
conforme abordado, tanto no projeto de lei mencionado, como nas posi¢des juridicas
e decisdes judiciais apontadas, é que a imposicdo da autocomposi¢cdo ndo combina
com o principio da autodeterminacdo e da autonomia da vontade das partes. Em
outras palavras, o que pretendem tais principios € que nao se pode obrigar ninguém

a dialogar e entrar em consenso sobre qualquer assunto.
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Nesse tocante, no ambito infraconstitucional, a propria Lei de Mediacao, a Lei
13.140/2015, apresenta, entre os principios, no seu artigo 222%°, a necessidade de que
seja apresentada a vontade das partes em querer estar dialogando e querer cogitar o
consenso. Entdo, o consenso parte da voluntariedade, conforme também é expresso

0 §2°, que ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagao.

Dessa maneira, a legalidade do Projeto de Lei 533 de 2019, bem como das
posicoes juridicas e decisdes judiciais ventiladas, esbarra, também, em um dos seus
maiores obstaculos, que é o principio da autodeterminagédo, que nao é levado em
consideracdo. E estritamente basilar que seja preservada a autonomia da vontade no

ambito do consenso, uma vez que, de fato, o dialogo ndo combina com a imposicao.

A respeito da autodeterminacao dos cidadaos em relagao ao acesso a justica
“devemos lembrar, portanto, que o cidadao tem direito de, por ele mesmo, atuar na
busca pela defesa e protecdo de seus direitos, como exercicio de sua autonomia
privada”, de forma que, para que se respeite esse direito, a garantia dos principios
processuais € uma compreensao acerca dos mesmos sao fundamentais e, de igual
modo, “a existéncia de recursos que permitam ventilar o debate juridico sobre a

interpretacédo coerente de direitos™?4.

Assim, mais um argumento para que a exigéncia prévia de demonstracao de
tentativa de autocomposicédo como condicdo da acao nao se misture com a exigéncia
de exibicdo de contrato, por exemplo, ou como o interesse de agir em causas
previdenciarias, no caso de requerimento de beneficios pela via judicial, & que se
tratam de coisas absolutamente distintas.

Tanto nas ag¢des previdencidrias, como nas agdes de exibicao de documentos
e nas de cobranca do DPVAT, a violagcdo do direito do demandante s6 se verifica
quando a autarquia previdenciaria, a instituicdo financeira ou a seguradora,
respectivamente, negam o pedido do autor.

239 Art. 2° A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios: | - imparcialidade do mediador; Il -
isonomia entre as partes; lll - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI
- busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.

§ 12 Na hipétese de existir previsao contratual de clausula de mediacgao, as partes deverdo comparecer
a primeira reuniao de mediagao.

§ 22 Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de mediagao.

240 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021.p.502.
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Nas acbes previdenciarias, por exemplo, a exigéncia de que o beneficiario
requeira, na via administrativa, junto a autarquia federal, o que pretende, tem
fundamento porque néao houve, ainda, nenhuma leséao ao seu direito. Ou seja, até que
nao sobrevenha uma negativa do ente federal em resposta ao pedido de concessao
de beneficio previdenciario formulado pelo postulante na esfera administrativa, nao ha
que se falar em lesdo ou ameaca de lesao aos direitos desse cidaddao. Nao haveria,
caso assim nao o fizesse, a demonstracado do requisito do interesse processual no
caso de postulacdo em juizo, uma vez que nao haveria, assim, ameaca ou lesao a

direito.

Nesses casos, a exigéncia ao demandante para que requeira
administrativamente o que pretendia pedir na esfera judicial é legitima e constitucional,
porque, sem a comprovacao de resisténcia dos entes demandados, ndo haveria

nenhuma violagdo ao seu direito configurada.

Enquanto os entes mencionados ndo negam o pedido formulado pelo
interessado, ndo ha qualquer lesdao aos direitos do postulante. Nao ha, pois, a
pretensao resistida.

Por outro lado, a situacédo é bastante diversa no caso da imposicao do dever
de renegociar a um consumidor, como condicdo para a propositura de uma acao
judicial.

Alias, no parecer juridico trazido no Anexo B, a argumentacao verificada na
resposta positiva a consulta realizada pela empresa de comércio eletronico Mercado
Livre, em defesa da viabilidade de condicionar aos consumidores que submetam a
sua pretensao a plataforma digital privada de ODR da prépria empresa, ou entdo ao
Consumidor.gov., para a resolucado de conflitos, como medida prévia necesséria a
demonstrar o interesse de agir em caso de propositura de acao judicial, parece
confundir e igualar os casos decididos pelos Tribunais Superiores e mencionados, 0s
quais nao guardam relacao com a situagao consultada.

Tal posicao, contudo, se mostra equivocada na medida em que pretende
comparar e justificar situacdes de fato bastante distintas.

A situacdo é bastante diversa nas hipdteses em que na exigéncia de
submisséo de seu conflito previamente ao ajuizamento de agao judicial a plataforma

digital para autocomposi¢cdo como condicdo da acéo se volta a um consumidor, que
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ja sofreu a violagdo de seu direito e, portanto, ja possui interesse de agir a fim de

justificar a postulacéo em juizo.

No caso dos conflitos de consumo, a violagao ao direito do consumidor ja se
efetivou quando pretende demandar em juizo. Nesse caso, a imposicao de tentativa
prévia de autocomposicao por meio de seu encaminhamento a plataformas digitais de
resolugéo de conflitos, ODR, caracteriza represséo indevida (ilegal e inconstitucional)
de uma acao judicial, e ndo a prevencéo da violagao do direito que, em tese ja ocorreu.

Conforme pontua Isadora Werneck?®*! “a pretensdo resistida apta a ser
verificada nao é a tentativa de conciliagdo, mas sim a violacao ao direito operado no
plano material” e defendendo, portanto, que nao é possivel tratar de forma equivalente
0s conceitos de tentativa prévia de resolucao por autocomposicao e da formulagéao de

requerimento administrativo.

O interesse processual, apto, junto com a legitimidade, a autorizar o
ajuizamento de uma acéo judicial, se prova com a pretensao resistida. Portanto, nao
€ coerente exigir a pretensao resistida por meio da demonstracao de tentativa prévia
frustrada de autocomposicao, sobretudo por meio de uma plataforma digital.

Assim, também no ambito infraconstitucional a exigéncia de submissao prévia
a plataformas de ODR como condicdo da acao, sob pena de ensejar a extincdo do
processo sem resolucdo do mérito por auséncia do interesse de agir incorre na
imposicao de barreira ao acesso a justica de cidadaos que ja sofreram uma violagéao
de seu direito, ou seja, com a clara ocorréncia da pretensao resistida. Assim, a posicao
daqueles que defendem a possibilidade da imposi¢cdo do dever de renegociar como
condicao da acao é equivocada e contra legem.

A ilegalidade do dever de renegociar nesta medida como analisado também
se demonstra ilegal na medida em que a auséncia da vontade, da voluntariedade

expressada, é escancarada, em clara violacao a Lei da Mediagao.
Conforme bem se assevera:

Nesse contexto, apesar de se afirmar que as reformas sao realizadas
de acordo com o0s principios processuais constitucionais e com a
perspectiva constitucional democratica e/ou socializadora, verifica-se
que o discurso de boa parcela da doutrina processual civil brasileira

241 WERNECK, Isadora. Online Dispute Resolution (ODR) e a (des)necessidade de formulagdo de
reclamagao prévia dos consumidores junto as plataformas virtuais para configuragao do interesse
de agir. In: NUNES, Dierle; et al (orgs.). Inteligéncia Artificial e Direito Processual: os impactos da
virada tecnolégica no direito processual. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 126 — 129.
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se deixou contaminar por concep¢des funcionais de eficacia que nao
se preocupam com 0 Vviés publico e garantista do sistema juridico
processual.

E mais, qualquer discurso garantista fruto de uma perspectiva
democratica constitucional, é visto desnaturado pelo discurso
dominante, como a defesa de uma perspectiva formalista e
burocratizante, como se um processo democratico que respeitasse
toda a principiologia processual-constitucional também nao pudesse
ser célere e funcional.

Trabalha-se de modo recorrente, com uma logica de eficiéncia sem
possuir qualquer compromisso com o aspecto compatrticipativo e de
corregao normativa que o sistema processual deve atuar.?4?

Assim, na contramdo das politicas publicas de valorizacdo e incentivo
sistémico ao consenso, como medida de promover a mudanga cultural de um
paradigma voltado ao conflito para o de pacificacdo social, adotando uma concepcéao
ampliada do acesso a justi¢a, o maior impedimento de aceitacao das posicdes trazidas
pelo projeto de lei, posi¢des juridicas e decisdes judiciais analisadas (Anexo A, B e
C), esbarra na inexisténcia de um contexto de valorizacdo do consenso como
ambiente que satisfaga o cidadao interessado no dialogo, com o escopo da
pacificagcdo social, 0 que somente se garante a partir do respeito as normas e
principios constitucionais e infraconstitucionais que regulam e garantes o acesso a

justica aos cidadaos.

Ao contrario, as referidas iniciativas e posi¢cées colocam o demandante, no
caso os participantes eventuais, em um ambiente que quer tira-lo de jogo, que quer
criar, assim, mais obstaculos para o seu acesso ao poder judiciario e,
consequentemente, a garantia de seu direito fundamental de acesso a ordem juridica

justa, em privilégio dos litigantes habituais.

Nao ha que se falar em acesso, muito menos em justica, diante de
desigualdades e vulnerabilidades econdémicas, técnicas, de poder e digitais dos
litigantes ou participantes eventuais, os consumidores, frente as grandes empresas
que, inclusive, como no caso exemplificado do Mercado Livre, sado as
desenvolvedoras e detentoras das plataformas de ODR, detendo maior expertise,
podendo ter acesso a dados e arquitetar os sistemas de resolucdo de acordo com
diretrizes que melhor Ihes beneficiem.

242 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 112-113.
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5.3 Aspectos sociais

A realidade do acesso a justica no Brasil estd intimamente relacionada a
realidade social e, também, econdémica, politica e cultural.

Assim, considerando que o Brasil € um pais “marcado por contradi¢cdes
sociais, econ6micas politicas e regionais” e atendendo a loégica do capitalismo,
considera Kazuo Watanabe, em relagdo a crise econdmico financeira que o pais

enfrenta que:

[...] é, em parte, fruto da conjuntura internacional e, em parte bem
maior, dos problemas estruturais de organizagdo politica, de
distribuicdo de renda, de estrutura fundiaria e de estratégia
inadequada de canalizacao e resolugcdo dos conflitos decorrentes de

toda essa desorganizagao social.?43

Nesse tocante, cumpre rememorar que a partir da década de 1990, passaram
a ser introduzidas no cenario nacional medidas oriundas do denominado Consenso
de Washington, assim como também as provenientes do relatério do Banco Mundial,
denominado de Documento Técnico n. 319: O setor judiciario na América Latina e no
Caribe, elementos para reforma, o que reforcou o discurso neoliberal no cenario
nacional, uma vez que apresentadas com um carater de modernidade e tecnicismo
apoliticos, as medidas neoliberais impostas “foram um cavalo de Trdia que foi
recuperando posicdes do poder econémico nas instancias decisivas do poder politico,

em niveis nacionais e em niveis inter e transnacionais”*4.

Por meio da analise econémica do direito, que remonta as praticas neoliberais
advindas dessa recomendacdo e do contexto de globalizacdo, as propostas de
reforma dos sistemas de justica caminham no sentido de privilegiar a celeridade
processual, partindo de um discurso de eficiéncia, de equidade na resolugdo dos
conflitos e de ampliacdo ao acesso a justica, mas que, em verdade, buscam a

promogéao e o desenvolvimento do setor privado?*.

243 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.p.4.

244 RIBEIRO, Sérgio. As politicas neoliberais e a degradagao da democracia: a subordinagdo do poder
politico ao poder econémico. Fragmentos de Cultura, Goiania, UCG, nov. 2003, p. 130.

245 DAKOLIAS, Maria. O setor judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma. Nova
York: Banco Mundial, 1996.
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Em referéncia a Michele Taruffo, diante dessa l6gica econémica aplicada ao
Direito, o sistema processual e seus institutos sdo analisados como se seu
dimensionamento e sua interpretacdo fossem voltados a funcdes meramente
econbmicas, de forma que “ocorreria a imposi¢cao de modelos juridicos pelos sujeitos
econbmicos dominantes, sem qualquer comprometimento com a busca de
legitimidade de um Estado democratico de direito”?46, o que ocorre dentro do contexto

da globalizag&o.

Como reflexo das propostas estruturais, advindas das teorias politica e
econdmica do neoliberalismo, haveria uma harmonia coercitiva, modalidade de
controle social**’, de modo a atingir diretamente os cidadaos comuns, principalmente
aqueles em condicao de vulnerabilidades econémicas e técnicas, como & o caso do
consumidor, frente ao seu adversario, as grandes empresas atuantes no mercado em
escalas nacionais e globais, implicando em verdadeira pilhagem, conforme propdem
Ugo Mattei e Laura Nader?*8, ao conceber tentativas, a semelhanca das ora analisadas
e trazidas nos Anexos A, B e C, que por meio de um discurso de eficiéncia e de
garantia do acesso a justica, pretende remover o consumidor desse ambiente de

protecdo previsto na ordem juridica nacional.
E de se observar, entretanto, que:

[...] um balanco dessas reformas processuais realizadas demonstra
que elas foram pouco eficientes quanto aos objetivos de minorar o
congestionamento judiciario. Mas por qué? A resposta de Bou i
Novensa ¢é que politicas publicas que nao visem integrar,
simultaneamente, reformas legais ao lado do aumento de mecanismos
de acesso a jurisdicao e de eficiéncia terdo pouca chance de éxito.
Mais ainda, que a formulagdo destas politicas tem de contar com a

246 TARUFFO, Michele. Dimensioni transculturali della giurizia civile. Sue confini: scritti sulla giustizia
civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p.25. In: BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio
Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p.
112.

247 MATTEI, Hugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é ilegal. Tradugao de
Jefferson Luiz Camargo; revisdo técnica de Marcio Manoel Maidame. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2013, p. 72-74.

248 “Ao explorar a relagdo ambigua entre o socialismo e as teorias sociais, politicas e econdémicas que
sustentam o Estado assistencialista, o neoliberalismo enfatiza o valor da liberdade individual e
representa o Estado, mais uma vez, como um leviata inato, inimigo da propriedade privada e da
autodeterminacao. In: MATTEI, Hugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito é
ilegal. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo; revisao técnica de Marcio Manoel Maidame. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 74.
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participagdo e contribuicdo da sociedade civil organizada, néo
podendo ser tida como um assunto exclusivo de experts.24°

E diante desse contexto que emergem as discussdes acerca da questdo da
alta litigiosidade no pais, que vem gerando politicas e adocdo de medidas de
desjudicializacdo a todo custo, como se este fosse o0 Unico e central problema do

sistema de justica nacional.
Nesse sentido, de forma clara, constata Kazuo Watanabe que:

Assim, o direito € utilizado como instrumento de governo e com ética
apenas da eficiéncia técnica, como ja ficou observado, e com isso 0
Executivo, além de cometer a invasdo da esfera politica de outro
Poder, que é o Legislativo, vem introduzindo uma pratica
antidemocratica de todo incompativel com o apregoado ideéario da
“Nova Republica”. Isso sem falar nas ilegalidades e até
inconstitucionalidades que s&o perpetradas por essas atividades
legiferantes, que ignoram até mesmo o tao decantado principio da
hierarquia das leis.2%0

Alias, diante desse contexto, é também de se ponderar que:

“O proprio papel do Poder Judiciario necessita ser revisitado, em face

do aumento de sua participagao em esferas politicas e da necessaria
contraposigao entre vertentes ativistas e minimalistas (de
autorrestricdo) na aplicacdo do Direito, porque tanto umas quanto
outras ndo promovem adequadamente os direitos fundamentais, pois
partem ora das virtudes diferenciadas (e pessoais) dos magistrados,
ora acreditam numa neutralidade judicial mediante a objetivagdo dos
contetidos a serem aplicados.?®'

Ocorre que o Poder judiciario esta cheio de litigantes, representados pelas
grandes empresas, como as de telefonia, instituicdes financeiras, entre outras, com
habilidades para operar o sistema de Justica nacional que passa a justificar as
medidas que foram sendo tomadas, desde a década de 1990, a partir das reformas
do Poder Judiciario, em torno de politicas neoliberais, as quais promovem a eficiéncia

em primeiro lugar.

Alias, mediante o discurso de que o objetivo central é a reducgéo de risco, a
eficiéncia do Poder Judiciario se revela, na pratica, apenas para as grandes empresas,
numa logica de aplicacdo da sistematica da economia ao Direito, cada vez mais
presente no contexto da sociedade da informagéo e globalizacao.

249 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 472.

250 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.p. 5-6.

251 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p.470.
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E diante desse contexto que se destacam os conflitos que “advém das
relacdes de massa que ocorrem na sociedade, e costumam ter questdes faticas e
juridicas semelhantes e sao caracterizados por possuirem partes em desigualdade de
poder”2®?,

A referida desigualdade de poder entre as partes da relagéo juridica nesses
tipos de conflitos sdo bem caracterizadas conforme a proposta por Marc Galanter, que
a elaborou a partir de resultados obtidos de inUmeras pesquisas empiricas realizadas,
validas para qualquer investigacdo que leve em conta a assimetria de partes que
ocupam posicoes diferentes em uma acao judicial, classificando, de um lado, como
jogador habitual aqueles que ja estariam habituados com as regras e, de outro, como
participante eventual, aqueles que diferentemente, ndo teriam conhecimento das

mesmas.2%3

E como se o consumidor fosse responsavel pelo excesso de litigancia, na area
do consumo. E isso néo é verdade. Entdo, se olharmos para os dados do Justica em
Numeros do Conselho Nacional de Justica, temos cinco tipos de conflitos com maior
frequéncia de litigiosidade: tributario, representado pelas execucgdes fiscais, familia,
obrigacdes, contratos e responsabilidade civil e consumidor.

252 SURIANI, Fernanda Mattar Furtado. A transformacéao digital dos tribunais e o impacto no acesso a
justica. /n: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WERNECK, Isadora (orgs.). Direito
Processual e Tecnologia: os impactos da virada tecnolégica no ambito mundial. Sado Paulo: Editora
Juspodivm, 2022, p. 107-136. p 112.

253 GALANTER, Marc. Por que “guem tem” sai na frente [recurso eletrénico]:especulagdes sobre os
limites da transformacdo no direito. Organizacdo e traducao: Ana Carolina Chasin. — Sao Paulo:
FGV Direito SP, 2018. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/25816/Por%20que%20%27quem %20
tem%27%20sai%20na%20frente.pdf. Acesso em: 13 set. 2021. “A tipologia apresentada pelo autor
¢é tdo bem-construida que transborda, inclusive, as fronteiras do universo juridico. O texto menciona
sua aplicabilidade para o estudo de “ambientes regulatérios e legislativos”, mas nédo é dificil projeta-
la em areas completamente alheias ao mundo do direito, como a da educacédo ou do acesso a
cultura, por exemplo. Esse carater generalizante do modelo analitico proposto pelo autor foi tomado
como parametro na escolha dos termos adotados ao longo do texto. A tradugao optou, assim, por
utilizar termos equivalentes, ou seja, sem uma conotagdo eminentemente técnica ou interna ao
direito. A escolha de expressoes que refletissem o sentido de repeat player [“jogador que se repete”]
e one-shooter [“atirador de um s6 disparo”] foi especialmente dificil, pois esses termos ja haviam
sido difundidos em portugués como “litigantes habituais” e “litigantes eventuais”. A utilizacao do
termo “litigante”, no entanto, pareceu inapropriada, pois, além de sua restricdo ao universo juridico,
retira a acepgdo coloquial que as expressdes originais carregam. Para manter esse sentido e, ao
mesmo tempo, dialogar com o uso que ja se faz dos termos correntes, a traducdo optou por
substituir, na versdo das expressdes, “litigante” por outro substantivo, mas por conservar os
adjetivos. Assim, para o primeiro caso, optou-se pelo substantivo “jogador”, que supde alguém ja
inteirado com as regras. No segundo, utiliza-se o termo “participante”, que, por nao remeter
necessariamente a essa familiaridade, se ajusta melhor a posicao do one-shooter”.
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Isso se concilia com outro dado conforme relatério elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica em 2012254 para apurar os maiores litigantes, sendo constatado,
no ambito publico, a Fazenda Publica e o INSS, e, no ambito privado, os bancos e
telefonia. Mas, tais dados e fatos ndo sdo uma surpresa, uma vez que la estao,
portanto, os considerados litigantes habituais, aqueles que por estarem sempre no
ambito do Poder Judiciario adquirem uma expertise de jogo, de forma que a resolucao
de conflitos é “jogada” de forma desigual, com a outra parte, o cidadao comum,

individual.

Desse modo, a proposta legislativa em analise, assim como também as outras
medidas analisadas, quais sejam o parecer juridico emitido por conhecidos juristas
em resposta a consulta formulada pelo Mercado Livre, e decisdes judiciais
apresentadas, nos anexos, revelam a ideia de ndo proteger o consumidor e relega-lo
a uma esfera menos grata, sem que tenha muitas vezes um controle, como é o caso
das plataformas privadas, desenvolvidas justamente por aqueles que se encontrardo
em discussao e inseridos no litigio, como é o caso dos fornecedores nos conflitos de

consumo.

Com isso, sob influéncias claramente de politicas econémicas e neoliberais,
tais medidas acabam por desviar da apreciacao do Poder Judiciario essas demandas,
deixando para que a Justica publica, a jurisdicao, seja destinada apenas para aqueles

detentores de maior capacidade econémica.

Como é sabido, o discurso de que tais medidas privilegiariam a oportunidade
de composicao, nao se sustenta, na medida em que ja existe no ordenamento juridico
patrio a possibilidade de encaminhamento a audiéncia de conciliagdo no proprio
Cédigo de Processo Civil. Também, ha tal previsao na Lei n® 9.099/1995, que rege os
Juizados Especiais. Assim, esse sistema de proporcionar a oportunidade de
composigao ja é realidade no ambito do Poder Judiciario, ndo se tratando de uma

novidade.

Dessa maneira é de se averiguar o porqué do encaminhamento do
consumidor a plataforma Consumidor.gov e outras plataformas digitais de resolucao

de conflitos, sobretudo as privadas, para tentativa prévia de autocomposicdo, como

254 BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Relatorio sobre os 100 maiores litigantes no Brasil
produzido pelo CNJ em 2012. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/100 maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 06 out. 2021.
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condicao da acdo, bem como também o motivo pelo qual tal exigéncia é para a
submissdo em uma via administrativa e com o consumidor, parte constitucionalmente

e legalmente reconhecida como vulneravel.

Claramente, as referidas medidas, nesse contexto social, se mostram com o
intuito genuino de preterir o hipervulneravel de suas garantias constitucionais e legais,
que é o consumidor, privilegiando as grandes empresas, dotadas de poder econémico

e politico.

Nesse sentido, é de se destacar o que dispdem César Augusto Luiz Leonardo
e outros, no sentido de que:

[...] se por um lado deve-se estimular 0 uso de ferramentas modernas
que podem facilitar um acesso substancial a Justica, elegé-las como
Unico caminho valido ofenderia o direito a inafastabilidade da
jurisdicéo (art. 52, XXXV, da CRFB/1988), em detrimento da populacao
carente e vulneravel, sobretudo daqueles digitalmente excluidos. Ora,
se nem mesmo a lei poderia excluir da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga de lesdo, ao juiz ndo é dado exigir condicionantes
ilegitimas ao exercicio do direito de a¢do.2°

Dessa maneira, as medidas analisadas, conforme apresentadas nos anexos
A, B e C, ao proporem o dever de renegociar, por meio da exigéncia de demonstracao
de tentativa prévia de autocomposi¢ao por meio de plataformas digitais, afrontam, ndo
somente em ambito constitucional e infraconstitucional, mas também no plano social,
o direito fundamental de acesso a justica, implicando na imposicao de mais um ébice
€ nao o seu aprimoramento aos cidadaos, sobretudo aqueles que estao inseridos em

uma relagao de consumo e que pretendem a tutela de seus direitos.

E de se alertar que ja existem outros meios de resolugdo de conflitos
devidamente regulamentados e que tem por objetivo a prestagcdo de servicos ao
consumidor nas vias administrativas, voltadas justamente a tentativa prévia de
resolucao de conflitos, como é o caso dos Servicos de Atendimento ao Consumidor e
também, o PROCON, mas como uma possibilidade e ndo como imposicao.

O propésito dos discursos daqueles que defendem as referidas iniciativas,
em sintese, esta atrelado a solucionar as questbes da hiperjudicializacdo e da
ineficiéncia e morosidade do Poder Judiciario na resolucao dos conflitos, sobretudo

25 | EONARDO, César Augusto Luiz; ZVEIBIL, Daniel Guimaraes; AZEVEDO, Julio Camargo de. O
acesso ao consumidor a justica e a excluséo digital. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/o-acesso-do-consumidor-a-justica-e-a-exclusao-digital-19052021. Acesso em: 14
jun. 2022.
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as acdes de massa, caracterizadas pelas relagdes de consumo, que envolve as

grandes empresas, detentoras de capacidades econdmicas e politicas privilegiadas.

Com isso, a incongruéncia no plano social € que nao se vislumbram medidas
com propostas para o fortalecimento dos canais de atendimento ao consumidor,
tampouco do PROCON, ou do incentivo a opg¢ao aos métodos adequados de solucéo
de conflitos, de forma livre e informada, vez que ja existem previsdes no ordenamento
juridico patrio provocando esse fomento, voltada a criacdo de uma legitima cultura do

consenso.

Curiosamente, as medidas analisadas, seja o projeto de lei, seja o parecer
juridico, seja a decisao judicial apontada, como exemplo de tantas outras verificadas
nos Tribunais do pais, refletem descaradamente a aplicacao da légica da economia
aos planos social e juridico.

A questao principal, portanto, é que, conforme constatado acima, existem
problemas graves evidenciados no ambito social, sobretudo por aqueles cidadaos
que, na condicao de consumidores, tem de lidar com a sua posicao ja preexistente de
vulnerabilidade ou até hipervulnerabilidade perante as grandes empresas, e ainda
percorrer longo caminho dentro da ordem juridica nacional para ver satisfeita a tutela

de seu direito.

As medidas analisadas, portanto, se tratam de graves entreves ao direito
fundamental de acesso a justica, implicando em sua violagdo, na medida em que

pretendem dificultar ainda mais o acesso do cidadao a tutela de seus direitos.

Ainda, a justificativa de tais medidas e daqueles que defendem a possibilidade
do dever de renegociar, conforme proposto, a partir da exigéncia prévia de
autocomposicao como condi¢ao da agédo, vem mediante discurso voltado a correcao
do problema da hiperjudicializacdo e prometendo celeridade e eficiéncia e, por

conseguinte, com a ampliacao da garantia do acesso a justica.

Ocorre que tal discurso, partindo de uma sistematica neoliberal, visa resolver
apenas o problema aparente, que seria o grande nimero de demandas represadas
no Poder Judiciario nacional, de cunho consumerista, quando, na verdade, sdo as
execucoes fiscais, do préprio Estado as causas que figuram dentre as mais volumosas
no ambito do Poder Judiciario, conforme demonstram as pesquisas abordadas ao

longo do presente trabalho.
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Isso demonstra que o cidaddao consumidor, ja em posicdo de desigualdade
perante a sua parte oposta, ainda é utilizado como o motivo dos problemas da
hiperjudicializagc&o vivenciado na sociedade, sendo o foco dos conflitos de massa no
contexto da sociedade da informacédo e da globalizacao e, ndo bastasse tal condicdo
social, também passa a ocupar semelhante posicdo em ambito processual, passando
a justificar as medidas de cunho neoliberais tomadas, como € o caso das medidas e

propostas analisadas.

E de se constatar que o Projeto de Lei n. 533 de 2019 mascara o que
realmente pretende que é tirar o consumidor vulneravel e, muitas vezes,
hipervuneravel, do ambito do Poder Judiciario e relega-lo para outra esfera de solugcao
de conflito, a margem do real e verdadeiro acesso a justica, que é a administrativa e
digital (consumidor.gov e outras plataformas digitais), impondo barreiras contrarias a

ordem juridica nacional, ao seu acesso a justica.

Embora a tecnologia contribua com a aproximagao das partes para resolucéo
de seus conflitos na medida em que resolve os problemas de distancias geografica,
facilitando o envio de documentacdo entre as partes, no contexto da garantia do
acesso a justica na era digital, implica também na observancia do contexto social
daqueles cidadaos, se possuem acesso a internet, a dispositivos eletrénicos e se
detém conhecimento e informagcdes necessarias para 0 seu acesso, sob pena de se

violar e restringir o direito fundamental de acesso a justica.

Assim, para a utilizacdo das ODRs como mecanismo de resolugao de
disputas, para que nao implique em violagdo dos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos e para que seja garantido o efetivo direito de acesso a ordem juridica
justa na era digital € imperativo que exista regulamentacao especifica que garanta que
em tais ambientes digitais ndo se permita que acabe sendo um ambiente de obstrucéo
do acesso a justica, sendo valiosa a proposicao de observancia dos referidos
principios: acessibilidade, confidencialidade, seguranca, igualdade, imparcialidade,

empoderamento, transparéncia e responsabilidade.

s

E necessario, portanto, para a garantia do efetivo acesso a justica em sua
concepcao contemporanea, que sejam reconhecidos os problemas que merecem ser

enfrentados com uma verdadeira ressignificagdo das garantias processuais, que



137

permita corrigir os possiveis desvios, bem como enxergar as causas (ndo apenas as

consequéncias) dos obstaculos a serem superados.?>®

Nesse sentido, interessante e recente anadlise realizada por pesquisadoras
sobre o projeto de lei abordado e que se estendem, também, ao parecer juridico e
decisdo judicial, trazidas no bojo do presente trabalho, demonstra pesquisas com
analises que questionam o propésito quantitativo do acesso a justica, na medida em
que as propostas analisadas nao tocam as demandas juridicas que seriam a causa
da hiperjudicializacdo, dentre as quais estdo as de natureza consumerista, uma vez

que, apontam para:

[...] o papel determinante das falhas regulatérias e/ou condutas de
violacao sistematica de direitos por fornecedores com grande poder
econdmico, que também sdo os grandes litigantes do sistema de
justica. Assim, o problema esta em quem provoca a litigancia
repetitiva, na sua origem, € nao no pequeno percentual de
consumidores que acessam a justica, ainda que esse percentual
signifique quantitativamente muitas demandas.

Em outras palavras, um Judiciario assoberbado é reflexo de uma
sociedade que desrespeita as leis em massa. Com isso em mente,
seria importante pautar o debate em solugdes voltadas a diminuigao
de situagoes de injustigas.?”’

No aspecto social, portanto, em decorréncia das medidas analisadas e
trazidas nos Anexos, A, B e C, a imposicao do dever de renegociar nos termos nelas
propostos, além de implicar em violagao constitucional e infraconstitucional ao direito
de acesso a justica, fard com que as desigualdades de acesso a justica se tornem
ainda mais acentuadas, com a imposicdo de mais barreiras aqueles cidadaos ja
dotados de vulnerabilidades processuais, econémica, digital, técnica, entre outras, ao
passo que privilegiara ainda mais a outra ponta, dotada de recursos e condi¢cdes
financeiras, técnicas e politicas em muito superiores, como é o caso das relacoes de

consumo.

Para a resolugdo do problema do acesso a justica, em suas concepcoes
formal e material, no aspecto social, € imperioso seja levada em consideragéo a

realidade fatica dos cidadaos brasileiros, a qual é dotada de diversas desigualdades

25 BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 204.

257 COSTA, Susana Henriques da; CHIUZULI, Danieli Rocha; ASPERTI, Maria Cecilia de Aradjo;
DELCHIARO, Mariana Tonolli Chiavone. Quem paga a conta do congestionamento do Judiciario
brasileiro? Disponivel em: https:/direito.usp.br/noticia/1b9309e920b7-quem-paga-a-conta-do-
congestionamento-do-judiciario-brasileiro. Acesso em: 04 abr. 2022.
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e, nao sera a partir de medidas como tais que a justica sera feita e a pacificacao
alcancada, mas ao contrario, implicard em mais exclusdo e maior violacao da garantia
dos direitos fundamentais, como o0 do acesso a justica, aqueles cidadaos ja dotados
de vulnerabilidades diversas diante da parte contraria da relagao.

Ademais, é importante observar e fazer uma distincdo especificamente em
relacdo ao panorama excepcional da pandemia do COVID-19, em que vivenciados 0s
periodos de isolamento social e todas as consequéncias havidas nas mais diversas
relacdes interpessoais e contratuais, sejam elas das mais diversas bases de direito

material.

Nesse sentido, merece destaque a clara distincdo realizada por William
Soares Pugliese, a qual se adota no presente trabalho, para justificar a posicao de
que, mesmo diante do contexto da pandemia vivenciada, existem limites
irrenunciaveis, de fonte constitucional, infraconstitucional e social, que nao justificam

a exigéncia prévia de autocomposicdo como condicao da acao:

Nao ha duvida de que os precedentes oferecem parametros de
interpretacdo para o direito positivo. Mas, se houver precedente
aplicavel a um caso, este devera, no minimo, ser considerado na
fundamentagao do magistrado, nos termos do art. 489, § 12, do Codigo
de Processo Civil. Isto significa que a pandemia ndo gera uma tabula
rasa para a jurisprudéncia. Ao contrario, o conjunto de decisbes e
precedentes ndo pode ser negado e deve ser mantido estavel, integro
e coerente, como preceitua o art. 926, também do CPC. O que precisa
ser compreendido sado os limites entre os precedentes de um periodo
sem quarentena e os casos novos formados durante os riscos da
COVID-19. O elemento chave para esta distingdo se encontra na
compreensao da delimitagéo fatica da ratio decidendi.>>®

Assim, rememorando-se que o Superior Tribunal de Justica adota, em relacao
as condicdes da acao, a ja acima abordada teoria da asser¢do?*°, nao se vislumbra
possivel a sua relativizacdo, ainda em relacdo aos conflitos oriundos do periodo de
pandemia, a fim de justificar exigéncia prévia de tentativa de autocomposicdo como
condicdo da acao, sobretudo nas acdes consumeristas, em que ha verdadeiro
desequilibrio entre as partes dessa relacdo, conforme devidamente abordado no

presente trabalho.

258 PUGLIESE, William Soares. Elementos para a compreensao da teoria dos precedentes em tempos
de pandemia: Distinguishing e prospecc¢éo. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio
de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Numero 1. Janeiro a Abril de 2021. ISSN 1982-7636. p. 733-751.

259 STJ, REsp. 1.157.383/RS; STJ, 3T., REsp n® 832.370/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 02.08.2007,
p. DJ 13.08.2007; STJ, 2T, REsp n® 879188/RS, Rel. Humberto Martins, j. 21.05.2009, p. DJE
02.06.2009; STJ, 2T, REsp n® 879188/RS, Rel. Humberto Martins, j. 21.05.2009, p. DJE 02.06.2009.
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Também, é de se relembrar que a legislacdo nacional nédo prevé
expressamente a existéncia de dever de renegociar as partes de uma relacédo
contratual, sendo que, em condicbes atipicas, como é 0 caso da pandemia em
referéncia, legislagdes especificas, devidamente aprovadas em consonancia com o
processo legislativo constitucionalmente previsto, tratam de regular as peculiaridades
das relacbes entabuladas durante aquele periodo excepcional e das consequéncias

dele advindas.

Contudo, ndo se confundem, tais situa¢des, como fatores de autorizagéo para
um ativismo judicial desmedido e distante dos limites constitucionais e
infraconstitucionais do direito fundamental de acesso a justica, em suas concepcoes

tanto formal, como material.

E de se considerar, ainda, que as questdes constitucionais e legais,
relacionadas ao direito fundamental de acesso a justica em sua concepcgéao ampla e
contemporanea, no sentido de acesso a ordem juridica justa na era digital, também
se contemporizam com as questdes de cunho social, sendo extremamente importante
gue se considere as questées das vulnerabilidades técnicas e digitais dos cidadaos,
motivo pelo qual sdo passiveis de severas criticas as decisdes judiciais € medidas
diversas que defendam a imposicao de tentativa prévia de autocomposicido como
condicao da acao, inclusive por meio de utilizacao de plataformas digitais, como é o
caso da Consumidor.gov.

6 CONCLUSAO

A partir dos relatérios do Projeto de Florenga apresentando conclusdes sobre
a analise dos sistemas de acesso a justica em varios paises, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, seus principais expoentes, passaram a ser implementadas, no final do
século XX, reformas que buscaram garantir 0 acesso a justica em superacao as
barreiras identificadas, o que foi exitoso. Contudo, por outro lado, a garantia do acesso
a jurisdicao gerou crescimento das demandas e, com isso, também, impactou a

duracéo dos processos.

Atualmente, uma nova fase esta sendo verificada em relacdo ao acesso a
justica, na qual a tendéncia tem sido a implementacdo de medidas de
desjudicializacdo, com a ado¢éo de medidas de restricado do acesso a justica, por meio
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da imposicdo de filtros, como é o caso das sumulas impeditivas de recursos, a
repercussao geral das questdes constitucionais, as sumulas vinculantes, no ambito
dos Tribunais Superiores, e até mesmo nas instancias iniciais, com o incentivo dos
métodos autocompositivos e o fomento da mediagao e conciliagdo como medidas pré-
processuais e também endoprocessuais, inclusive por meio de plataformas digitais.

No Brasil, o direito fundamental ao acesso a justica, garantindo
constitucionalmente, seguindo essa tendéncia, ainda enfrenta alguns obstaculos,
dentre os quais se destaca o abarrotamento do Poder Judiciario na prestacéao
jurisdicional que, apesar dos avancos, ainda se apresenta morosa, de forma que o
tempo médio de duracdo de um processo normalmente demora mais do que 0O
razoavel, isto é, do que o tempo que deveria durar, 0 que ainda reflete um grande
numero de processos judiciais em tramite e uma sociedade ainda atualmente voltada
a uma cultura do litigio, por meio da adocao de um sistema pautado na solucao
processual e estatal dos conflitos.

Contudo, conforme se observou, nas Ultimas décadas, com a
institucionalizagdo dos métodos adequados de solucao de conflitos, contemplando,
assim, um sistema multiportas para a resolucao de conflitos no Brasil, 0 cenario
tenderia a mudar, ainda que timidamente e paulatinamente, dando espaco a
promocdo de uma cultura de pacificacdo social pautada no consenso, visando

fomentar a garantia constitucional ao acesso a justica.

Seguindo essa mesma tendéncia, a conjugacao da tecnologia da informacao
e da comunicagdo com outros métodos de resolucdo de conflitos alternativos a
Jurisdicdo estatal, aparentaria como uma tendéncia a diminuicdo nos numeros de
processos judiciais em tramite, na medida em que se faz possivel a sua utilizacao
tanto durante o curso de um processo judicial, como anteriormente a ele, optando e
adequando os métodos de resolucao de disputas aos novos tipos de conflitos surgidos
na sociedade. Para novas demandas e conflitos, novas formas de solucao e até de

sua prevencgao seriam necessarias visando a pacificacao social.

Com isso, a tbnica se voltaria a abertura de espaco a um novo em mais
ampliado conceito de acesso a justica de forma efetiva e devida e, por consequéncia,
a sedimentagédo de uma nova cultura de pacificacao social.

Assim, para que haja a superacao de um paradigma cultural, tradicionalmente
pautado no conflito, para uma cultura de pacificacdo social, € imprescindivel o



141

entendimento tedrico e pratico do acesso a justica, por meio de um novo enfoque,
conjuntamente com a compreensao das novas formas de relagdes mantidas entre os
cidadaos, os tipos de conflitos e demandas advindos desses relacionamentos,
impulsionados, hodiernamente, sobretudo, pelo uso da internet e no contexto da
sociedade da informacao, para entdo, partindo da ideia de um sistema multiportas,
adotar dentre os métodos de resolucao de conflitos, aquele que se mostrar pertinente

e adequado aquela demanda.

z

E nesse contexto evolutivo que surge, também, a chamada resolu¢do de
disputas online, conhecida pela sigla ODR (Online Dispute Resolution), das quais ja
ha no Brasil varios exemplos praticos, carecendo, ainda de regulamentagéao, a qual se
demonstra imprescindivel para tragar balizas amparadas na ordem juridica nacional,
visando a preservacao do devido processo legal e a promogcao da participacao
igualitaria e equilibrada entre os litigantes, com o objetivo de se garantir o direito
fundamental de acesso a justica, na sua concepg¢ao contemporanea de acesso a
ordem juridica justa na era digital.

Somente com um trabalho gradativo de entendimento do sistema multiportas,
com adocao dos métodos adequados de solucdo de conflitos e também da
conjugacao da tecnologia aplicada na resolucao de conflitos, na pratica, e mediante a
observancia dos limites irrenunciaveis, previstos na Constituicdo Federal, na
legislagdo nacional, e ainda levando em consideracao a realidade social do pais, é
que se cogita possivel a mudanca de mentalidade na sociedade, que sob essa ética
possa entao impulsionar a formacgao de uma cultura de pacificagao social baseada no
consenso, a qual impactara, diretamente e positivamente, na ampliagdo e na
efetivacao do direito fundamental de acesso a justica no Brasil, mais do que nunca,
voltado ao enfoque das tecnologias da informacao e comunicacao.

A resolugdo de disputas online vem trazendo novas perspectivas e
potencialidades justamente em razdo do desenvolvimento e da utilizacdo das novas
tecnologias de informacédo e comunicacdo, com a criacao de solucdes tecnoldgicas
para os conflitos.

Assim, em que pese tais métodos de resolucao online de conflitos serem,
ainda, passiveis de muitas analises, sobre seus 6nus e bénus, € evidente que, em
razao de sua base tecnoldgica para operacionalizacdo, pode trazer a possibilidade de

maior produtividade, na medida em que sao possiveis solucdes mais céleres e de
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alcance em escala, maior eficiéncia, maior praticidade e a reducao de custo financeiro,

quando comparados aos custos de um processo judicial.

O grande desafio se concentra, sobretudo, em analisar a sua estreita relacao
com o aspecto material, qualitativo do direito fundamental de acesso a justica,
sobretudo em relagdo as medidas analisadas (Anexo A, B e C) que propdéem a
exigéncia da tentativa prévia de resolucdo dos conflitos, a partir desses métodos
autocompositivos, por meio de plataformas digitais e através das chamadas ODRs
(Online Dispute Resolution, em portugués, Resolugdo de Disputas Online), como
condicao, obstaculo, implicando até mesmo em violacao ao direito de acesso justica,
na concepcao de uma ordem juridica justa, uma vez que questdes de vulnerabilidades
processuais técnicas e informacionais, por exemplo, podem ser acentuadas,
culminando em maiores desigualdades entre as partes processuais € violagdo de

direito fundamental dos cidadaos.

O tema da exigéncia da tentativa prévia de autocomposi¢cdo como condicao
da acao ganha entao destaque na érbita do acesso a justica na era digital, passando
a ser o objeto de analise algumas medidas que a defendem.

Isso porque, o tema volta a cena e tem passado a ser debatido diante de
decisdes judiciais que passaram a condicionar a demonstracao da tentativa prévia de
autocomposicao frustrada, pela plataforma digital de resolugdo de conflitos
Consumidor.gov, como condicdo da acdo, ao autor de uma demanda de carater
consumerista, sem amparo constitucional e legal para tanto, como é o caso da decisao

judicial apresentada, a titulo exemplificativo, no Anexo B.

Também, os debates na seara juridica reacenderam a partir da circulagéo do
parecer de coautoria do Professor Kazuo Watanabe com outros juristas, por meio do
qual, em consulta contratada pela empresa Mercado Livre e analisando a plataforma
privada e a plataforma Consumidor.gov, apresentou posicionamento favoravel a
possibilidade juridica da condicionante da agéo judicial através da demonstracédo de
tentativa prévia de autocomposi¢ao por meio das referidas plataformas digitais, pelo

autor de demandas consumeristas em face da empresa consulente.

E, fomentado fortemente os debates acerca do tema, o Projeto de Lei n®
533/2019 que pretende incluir expressamente tal condicdo da acao através da
insercao de dispositivos no Codigo de Processo Civil, apresenta-se na contramao da
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ordem juridica nacional, ndo se mostrando adequado tanto do ponto de vista
constitucional, como também do legal e, tampouco, do social.

Assim, nota-se que o interesse que desencadeia a implementacdo de ODRs
nem sempre se da com o proposito de se adotar um ambiente normativamente correto
(em devido processo constitucional) para a persecucdao da auto ou da hetero
composicao. Ainda ndo se pode esquecer que muitas vezes, a construcdo de uma
plataforma de ODR é levada a cabo pela prépria parte envolvida no litigio que,
seguramente, de posse de privilégios informacionais, podera programa-la para

favorecer seus proprios propdsitos60,

E por isso que a busca pela eficiéncia dos tribunais por meio da utilizagdo da
tecnologia se mostra como medida importante, contudo nao é suficiente para ampliar,
sequer garantir 0 acesso a justica, mas ao contrario, sendo fator inclusive de sua

violagao.

z

E nesse contexto que as medidas analisadas, o projeto de lei em tramite
(Anexo A), o parecer juridico emitido em resposta a consulta realizada pela empresa
Mercado Livre (Anexo B) e as decisdes judiciais (Anexo C) demonstradas a titulo
exemplificativo do que tem sido praxe no Poder Judiciario Nacional, acendem um
alerta quanto a mercantilizacdo da justica, a replicagcdo de praticas neoliberais
voltadas a resolucéo de conflitos e, assim, ao controle do sistema de justica nacional,
implicando em verdadeira pilhagem, acarretando, sob um falso discurso de eficiéncia
e de ampliacao de acesso, verdadeira violacao ao acesso a justica dos cidadaos, uma
vez que além de dificultar o acesso impondo mais uma condi¢édo, contraria a ordem
constitucional e infraconstitucional vigente, diminuiu esse acesso, implicando em

aumento da morosidade a efetivagao da justica.

Nesse sentido, para reduzir as situacdes de injusticas e se garantir o efetivo
direito fundamental de acesso a justica na concepcéao de acesso a ordem juridica justa
na era digital, é necessario que a utilizacdo da tecnologia va além da eficiéncia em
relacdo a custo, tempo e complexidade, e que o objetivo seja o de prevencao de

conflitos, buscando a origem dos problemas, com a criacdo, assim, de mecanismos

260 BAHIA, Alexandre; NUNES; Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria geral do processo. 2. ed. ver.,
atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 181.
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que contribuam para a mitigacdo das desigualdades existentes entre jogador habitual

e o participante eventual.

Somente assim, e respeitados principios basilares e que estejam de acordo
com o estado Democratico de Direito, com a ordem juridica nacional vigente e justa,
com os preceitos constitucionais de igualdade e relacionados ao devido processo
legal, é que se podera acreditar na garantia do acesso a justica, em sua concepgao
contemporanea de acesso a ordem juridica justa na era digital.
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ANEXO A - PROJETO DE LEI N2 533/2019



PROJETO DE LEI n.° de 2019
(Do Sr. JULIO DELGADO)

Acrescenta o paragrafo unico ao artigo 17 e §
3° ao artigo 491, ambos do Cddigo de
Processo Civil.

Art. 1°. A Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, que estabelece o Cédigo de
Processo Civil, passa a vigorar acrescida da seguinte redacao:

“Art 7.

Paragrafo unico: Em caso de direitos patrimoniais disponiveis, para
haver interesse processual é necessario ficar evidenciada a resisténcia
do réu em satisfazer a pretensao do autor.” (NR)

§ 3° Na definigdo da extensdo da obrigagdo, o juiz levard em
consideracdo a efetiva resisténcia do réu em satisfazer a pretensido do
autor, inclusive, no caso de direitos patrimoniais disponiveis, se o autor,
por qualguer meio, buscou a conciliagdo antes de iniciar o processo
judicial.” (NR)

Art. 2°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

JUSTIFICATIVA

O presente Projeto pretende estabelecer na lei o conceito da pretensao
resistida, que consiste na demonstracdo de que o autor da agdo procurou
resolver o conflito antes de demandar o Judiciario.

A medida parte da ideia que a maioria das pessoas tem a falsa premissa
que € melhor recorrer ao Judiciario, ao invés de tentar solucionar o conflito,
primeiramente, por meios administrativos.

Nao é razoavel que o Judiciario, até por um aspecto estrutural e
orgcamentario, continue sendo o primeiro, Unico e o mais atrativo -
financeiramente — acesso de materializagdo de direitos.

Isto posto, a pretenséo resistida consiste na tentativa prévia de resolver
a questdo pelas vias de composigdo e, somente no insucesso dessas vias,
sera possivel a busca da tutela estatal por meio do Judiciario.
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Corroborando o acima exposto, necessario se faz mencionar a seguinte
jurisprudéncia:

CONSUMIDOR. SUSPENSAO DO SERVICO
DE INTERNET BANDA LARGA E COBRANCA
INDEVIDA RELATIVA A SERVICO NAO
SOLICITADO. RECONHECIMENTO DAS
COBRANCAS INDEVIDAS E DA
INTERRUPCAO DOS SERVICOS. DANOS
MORAIS AFASTADOS PELA
EXCEPCIONALIDADE DO CASO
CONCRETO. AUSENCIA DE PRETENSAO
RESISTIDA. - A parte autora néao
demonstrou ter entrado em contato com a
ré sequer uma_ sO vez para que essa
restabelecesse a internet e cancelasse o
servigco, quer através da informacdo de
algum numero de protocolo de atendimento
ou outro meio de prova. Assim, tem-se que a
versao apresentada na inicial, no sentido de
que houve diversas tentativas de resolugao do
caso perante a ré, ndo é verossimil, importando
no afastamento da indenizacdo de cunho
moral. -Esta na hora de se resgatar a ideia
da pretensdo resistida como condicionante
do direito a tutela jurisdicional. Ndo pode o
Judiciario, até por uma__questio de
viabilidade estrutural e orcamentaria,
continuar sendo a primeira, Unica e a mais
atrativa, financeiramente, porta de
materializacao de direitos. Impoe-se que
antes se esqotem vias de composicio e sé
no insucesso destas, possivel seria a busca
da tutela estatal através da atividade
judicante. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO. (Recurso Civel N°
71002773794, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Segunda Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Carlos Eduardo
Richinitti, Julgado em 17/10/2011)

Verifica-se, portanto, que este Projeto é salutar, pois, havendo a procura
pela resolucdo do problema por meio das vias de composicao, muitos casos
poderdo ser solucionados sem a intervencdo do Judiciario, o que,
consequentemente, reduzird o numero de acdes ajuizadas, beneficiando toda a
sociedade, que tera as suas demandas solucionadas em menor prazo, além de
inexistir os custos de um processo judicial.

Ademais, cumpre mencionar que a adogdo prévia de vias de
composicdo nao viola e nem vulnera o principio da inafastabilidade da
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apreciacdo jurisdicional, insculpido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal.

Tal principio & um direito fundamental que garante o acesso a jurisdicao
toda vez que ocorrer lesdo ou ameaca de lesdo a posigdes juridicas subjetivas
de quaisquer individuos.

Entretanto, a resposta do Judiciario variara conforme os preceitos
normativos decorrentes das regras processuais que estabelecem determinados
condicionamentos, que devem ser observados pelas partes que ingressam em
juizo.

Nesse sentido, o artigo 17, do Cédigo de Processo Civil, € peremptdrio
ao afirmar que para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade,
determinagdes essas que, ao lado da possibilidade juridica do pedido,
consubstanciam os pressupostos minimos para que alguém possa provocar a
funcao jurisdicional, o que era denominado condicdes da acdo no CPC de
1973.

Dessa forma, para que o Judiciario possa analisar a questdo, a parte
devera demonstrar ser detentora de legitimidade, ser seu pedido juridicamente
possivel e ter interesse na prestacdo jurisdicional, sendo esses preceitos
processuais fixados pelo legislador ordinario de modo a dar concrecdo ao
direito de agdo, uma vez que o cerne da irresignagdo, versada em juizo,
somente sera apreciado se esses pressupostos estiverem presentes,
circunstancia que ndo possibilita afirmar que estd sendo vulnerado ou
afrontado o principio constitucional da inafastabilidade da apreciacdo
jurisdicional — artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Assim, se a via de composicdo nao resolver a questao, caracterizando a
pretensdo resistida, estara constatado o interesse da parte na prestacdo
jurisdicional.

Aléem do mais, insta mencionar que o referido principio se dirige
principalmente ao legislador, que, no exercicio do seu poder de conformacéo,
nao podera proibir ou criar empecilhos que inviabilizem o efetivo cumprimento
desse direito fundamental.

A guisa de exemplo de liberdade de conformacdo, que é conferida ao
legislador para dar concretude aos direitos insculpidos na Constituicdo Federal,
menciona-se o disposto no artigo 5°, inciso |, da Lei n° 12.016/2009, que
disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e da outras
providéncias.

E cedico que o mandado de seguranga é uma garantia fundamental
prevista na Constituicdo Federal.

! Esta Lei revogou a Lein. 1.533/51, que alterava disposi¢des do Codigo do Processo Civil, relativas ao
mandado de seguranga.
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O referido dispositivo determina que ndo se concedera mandado de
seguranga quando se tratar de ato do qual caiba recurso administrativo com
efeito suspensivo, independentemente de caugao.

Desta maneira, constata-se que havendo recurso administrativo, a parte
deve primeiro fazer uso de tal mecanismo, e, caso ndo o faca, restara
inviabilizada, ao menos de inicio, a impetracdo do mandado de seguranca.

Nesse sentido, necessario transcrever as licgbes de CASSIO
SCARPINELLA BUENO?

A interpretagdo do inciso | do artigo em
comento que mais se afina com a Constituigdo
€ a do ndo-cabimento ‘temporario’ do mandado
de seguranca quando o impetrante ainda ndo
tem, em sede administrativa, os contornos
definitivos do ato que reputa ilegal ou abusivo.
Desde que possa recorrer
administrativamente impugnando
eficazmente o ato ou o fato que entende
ilegal ou abusivo, ndo ha interesse juridico
na impetracdo do mandado de seguranca.
De acordo com a melhor doutrina processual, o
interesse de agir compde-se de um trinémio: a
utilidade, a necessidade e a adequacéo.
Relevante para a adequada compreensdo do
inciso | do art. 5° da Lei n. 1.533/51, é o
requisito da necessidade, isto &, ser o ingresso
no Judiciario o Unico mecanismo apto a afastar
a lesao ou a ameaca a afirmacao do direito do
impetrante, e, nessas condicdes, Unica forma
de persecucdo eficaz do bem da vida que ele
vé lesionado ou ameacado.

Desde que o impetrante possa recorrer
administrativamente sem qualquer espécie de
onus ou gravame e desde que O seu recurso
administrativo seja recebido com efeito
suspensivo, a necessidade da impetracéo fica
sistematicamente afastada, porque ndo existe,
mercé daquele efeito recursal, qualquer
eficacia no ato impugnado e,
consequentemente, qualquer possibilidade de
lesdo ou ameaca a direito.

2 MACIEL, Jone Fagner Rafael. O interesse de agir na postulagdo judicial de beneficios previdenciarios,
disponivel em:
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=18&ved=0ahUKEwjjo) CXtvDYAh
XLiZAKHRIZAS4QFggnMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br¥%2 Fpage %2 Fdownload%2Findex%2Fid
%2F561974&usg=A0vWaw0GB2K6cLKVWP-G_srevQAl, acessado em 23/01/2018. Apud. BUENO, Cassio
Scarpinella. Mandado de Seguranca — Comentdrios as Leis n. 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.
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Nessas condigbes, ndo ha interesse juridico na
impetracdo.

Dessa forma, analogicamente a regra que disciplina o Mandado de

Seguranca, o que se pretende, ao instituir o requisito da pretensao resistida,
como condicionante a constatacdo do interesse processual, & garantir que a
parte tentou resolver o conflito administrativamente, antes de ajuizar a agao, o
que ira desafogar o Poder Judiciario, além de beneficiar a sociedade como um
todo, ao ter solucionado as suas demandas em menor prazo.

Ademais, indicam-se alguns meios extrajudiciais de solugdes de

conflitos:

P

v

Servico de Atendimento ao Consumidor — SAC: regulamentado pelo
Decreto n® 6.523/2008, que fixa normas gerais sobre esse tipo de
servigo por telefone, no ambito dos fornecedores de servigos regulados
pelo Poder Publico Federal, com vistas & observancia dos direitos
basicos do consumidor de obter informacao adequada e clara sobre os
servigos que contratar e de manter-se protegido contra praticas abusivas
ou ilegais impostas no fornecimento desses servicos;

Ouvidoria: € um dos instrumentos para garantir a exceléncia dos
servicos e a qualidade no atendimento. Tem a funcio de atender as
reclamagdes dos clientes, mas ndo se limita a isso; identifica e corrige
fragilidades, promovendo melhorias de produtos e processos, em
beneficio dos clientes e da eficiéncia;

Consumidor.gov.br: é um servico publico que permite a interlocucao
direta entre consumidores e empresas para solucdo de conflitos de
consumo pela internet. Monitorada pela Secretaria Nacional do
Consumidor - Senacon - do Ministério da Justica, Procons, Defensorias,
Ministérios Publicos e também por toda a sociedade, esta ferramenta
possibilita a resolucdo de conflitos de consumo de forma rapida e
desburocratizada.®

Procons: instalados em diversas localidades, tém como missao principal
equilibrar e harmonizar as relacdes entre consumidores e fornecedores.
Tendo por objetivo elaborar e executar a politica de protecdo e defesa
dos consumidores.

Diante do exposto, considerando que as empresas s3o as maiores

interessadas em esclarecer e resolver as duvidas e questdes mencionadas
pelos seus clientes, a proposta busca evitar o ajuizamento de um processo
judicial desnecessariamente, uma vez que grande parte dos conflitos podem
ser resolvidos de forma amigavel e extrajudicialmente.

: Informagdes obtidas no site: https://www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/sobre-servico,
acessado em: 24/01/2018.
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Por fim, a insercdo do paragrafo Unico ao artigo 17, e do paragrafo 3° ao
artigo 491, ambos do Codigo de Processo Civil, mostra-se necessaria para dar
concretude e pragmatismo ao Projeto, uma vez que se realmente o réu deu
causa a acgao e permitiu o seu ajuizamento ainda que, antes dele - e mesmo
assim -, procurado pelo autor para uma tentativa de solugdo extrajudicial e
amigavel, ndo a proporcionou, o juiz devera avaliar em que medida devera ser
apenado por isso.

Sala das Sessoes, de fevereiro de 2019.

Deputado JULIO DELGADO
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ANEXO B - PARECER JURIDICO: MERCADO LIVRE

Kazuvo WATANABE

P ARECETR

1. CONSULTA

A empresa MERCADO LIVRE ATIVIDADES DE INTERNET LTDA. ("MERCADO LIVRE"), por
intermédio de seus ilusires patronos, Drs. RICARDO LAGRECA SIQUEIRA, HUMBERTO
CHIESI FILHO, RICARDO DALMASO MARQUES ¢ MARILIA LINS DE OLIVEIRA, honrou-

nos com a presente consulta, expondo a seguir uma sintese dos fatos.

SINTESE DOS FATOS

Segundo informagdes que nos foram passadas pela consulente, 0 MERCADO LIVRE
presta servigo consistente na oferta de uma plataforma na internet, fornecendo espago
para que usudrios vendedores anunciem produtos e servigos para aquisi¢do por usudrios
compradores'. A negociagiio do valor da compra ¢ efetivada diretamente entre usuarios
vendedores ¢ usuarios compradores. O MERCADO LIVRE e demais empresas do Grupo
oferecem diversos servigos e solugdes, dentre cles o Mercado Pago ¢ o Mercado

Envios?, conforme explanado adiante.

O MERCADO LIVRE oferece aos usudrios compradores o PROGRAMA COMPRA

GARANTIDA, por meio do qual, mediante determinadas condi¢des objetivas,

1 Conforme Termos 3 Condigoes Gerais de Uso do Site, disponiveis em:

hitps://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-¢-condicoes-gerais-de-uso_1409

O Mercado Envios é uma ferramenta leenolégica que objetiva facilitar ¢ otimizar o envio de produtos vendidos por
meio da plataforma, proporcionando solugdes logisticas aos usudrios vendedores ¢ usudrios compradores. Disponivel em:
https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/termos-c-condicocs-do-mercadoenvios 1390 .
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compromete-se a ressarcir valores pagos pelos usudrios compradores, em caso de
recebimento de produtos diferentes, incompletos ou que apresentem vicios, ou, ainda,
em caso de nfo recebimento de produtos. Dentre as condigtes exigiveis estd a de o
usudrio comprador utilizar os servigos Mercado Pago e atender aos prazos estipulados
para inicio da reclamagéo, visto que, por meio desses servigos, 0 MERCADO LIVRE tem
condigdes de verificar se o pagamento ¢ a entrega foram feitos, tal como combinado
entre vendedor e comprador, e assegurar altos niveis de qualidade e seguranga nas

transagdes.

Em linhas gerais, o Mercado Pago ¢ uma plataforma de tecnologia de servigos de
pagamento do site do MERCADO LIVRE, por meio da qual as transagdes de pagamento
realizadas pelos usudrios compradores sdo processadas ¢ liquidadas para os usudrios
vendedores. Como regra, todas as transagdes realizadas na plataforma do MERCADO
LIVRE conforme os requisitos acima sdo abrangidas pclo PROGRAMA COMPRA
GARANTIDA. Dessa forma, se o usudrio comprador tiver algum problema ¢ registrar sua
reclamagdio no prazo estabelecido, 0 MERCADO LIVRE tem condigdes de reembolsar o
prego ao usuario comprador e, se for o caso, bloquear o valor diretamente na conta de

pagamento do usuario vendedor.

Apesar de 0o MERCADO LIVRE nio ser o vendedor dos produtos adquiridos pelos usudrios
compradores -- ndo se lhe aplicando, portanto, as regras atinentes a responsabilidade dos
fornecedores de produtos previstas no Codigo de Defesa do Consumidor --, muitas vezes
0 MERCADO LIVRE acaba sendo demandado judicialmente pelos usudrios compradores,
por problemas relacionados nfio ao seu servigo, mas a compra, como o nio recebimento
do produto adquirido, o recebimento do produto fora do prazo combinado, o
recebimento de produto diverso do anunciado, ou, ainda, a existéncia de vicios no

produto.

A despeito disso, considerando que o nimero de transagdes concluidas na plataforma

do MERCADO LIVRE tem crescido exponencialmente, chegando a 6 vendas e 6 mil
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buscas por segundo so no Brasil (11 vendas por segundo nos 18 paises em que opera na
América Latina), o MERCADO LIVRE busca sempre solucionar preventiva e
extrajudicialmente as eventuais reclamagdes recebidas e, assim, reduzir o nimero de
demandas judiciais ajuizadas por usudrios compradores relacionadas a problemas na

compra ¢ venda celebrada com usuarios vendedores,

Ocorre que, em estudo realizado internamente em 2017, constatou-se que, em 40% dos
casos, 0 MERCADO LIVRE apenas fica sabendo do problema quando é citado para a
demanda judicial. Frequentemente, o usuario comprador nfo procura extrajudicialmente
nem o MERCADO LIVRE ¢ nem o vendedor para tentar resolver o seu problema, o que
poderia ser feito por meio de diversas ferramentas existentes no aplicativo (incluindo
redes sociais, WhatsApp, dentre outros) ¢/ou no site do MERCADO LIVRE, bem como por
meio da plataforma www.consumidor.gov.br. Também frequentemente, problemas
relacionados a compras efetuadas por meio do PROGRAMA COMPRA GARANTIDA sdo
levados ao Poder Judicirio sem que o usudrio comprador sequer tenha solicitado a

devolugdo do dinheiro a0 MERCADO LIVRE.

Com o objetivo de divulgar aos usudrios compradores ¢ a sociedade em geral
mecanismos de prevengdo e resolugdo de conflitos de forma simples e rapida, em 2018
0o MERCADO LIVRE langou o PROJETO EMPODERA, por meio do qual estimula que os
usudrios compradores que experimentarem problemas tentem resolvé-los preventiva e
extrajudicialmente, seja na prépria plataforma do MERCADO LIVRE?, seja por meio da

plataforma Consumidor.gov (www.consumidor.gov.br), gerida pela Secretaria Nacional

do Consumidor (Senacon), 4 qual 0 MERCADO LIVRE aderiu em agosto de 2017 em

3 A plataforma do Mercado Livre tem sido amplamente citada como exemplo de eficiéncia na resolugio de

controvérsias entre compradores e vendedores: "ODR has been gaining wider acceptance in conflict resolution, especially in
the e-commerce coniext. The early adopters of ODR were e-commerce marketplaces, who created a channel in their websites
for resolving the disputes arising from the business held within the company. The American eBay, the Chinese Alibaba and
the Brazilian Mercado Livre solve their conflicts in an impersonal, objective and predictable way at an impressive settlement
rate of approximately 90%" [Andrea Maia e Daniel Becker, Online Dispute Resolution (ODR) in Brazil: a major opportunity
Jor stakeholders, http://mediationblog.kluwerarbitration.com/2018/09/09/online-dispute-resolution-odr-brazil-major-
opportunity-stakeholders/].
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parceria especialmente firmada para esse fim*. Esse projeto foi amplamente divulgado
na imprensa,’ Além disso, o MERCADO LIVRE langou um video no YouTube, intitulado
"Como abrir uma reclamago no Mercado Livre", que conta com mais de 30 milhdes de

visualizagdes até marco de 2019.

Ademais, nos Termos ¢ Condigdes de uso do Mercado Livre’, consta o seguinte:

"19 - Solugdio de controvérsias

O Mercado Livre disponibiliza, gratuitamente aos usudrios, uma
estrutura para o tralamento de reclamagdes e também oferece, sem
custos, uma equipe especializada que, além de mediar as
controvérsias entre comprador e vendedor, pode ao final liberar o
valor existente na conta Mercado Pago ao usudrio vendedor ou
devolver para o usudrio comprador.

Tal estrutura visa evitar a judicializagiio de controvérsias que,
eventualmente, surjam na plataforma e, para isso, o Mercado Livre
firmou convénios e parcerias com autoridades a fim de promover e
incentivar uma solugdo amigavel e eficiente entre o comprador e
vendedor da negociagfo.

Cumpridas as regras do programa Compra Garantida, sobretudo
quanto ao prazo para iniciar a reclamagio na plataforma, ha a
garantia da devolugéo do valor da negociagio.

Por tais razdes, os usudrios comprometem-se a utilizar as
ferramentas da plataforma como primeiro meio para a solugfo de
controvérsias decorrentes das compras ¢ vendas realizadas no site
Mercado Livre,

Os usudarios também poderdo buscar a solugfo de controvérsias de
consumo por meio do servigo www.consumidor.gov.br, mantido
pela Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) do
Ministério da Justica e Seguranga Publica, que ¢ disponibilizado
gratuitamente aos consumidores de todo o pais com o objetivo de
prevenir e reduzir a quantidade de controvérsias judicializadas.

O cumprimento das medidas descritas acima visa a efetiva solugio
da reclamagdo dos usuarios, ou, na hipotese de nfio ser resolvida,

4

Cuja adesfio foi destacada pela Secretaria Nacional do Consumidor em noticia no site do Ministério da Justiga, assim
como o termo de compromisso firmado entre a Senacon ¢ o Mercado Livre por meio do qual o Mercado Livre assumiu
formalmente a obrigagdo de divulgar a plataforma www.consumidor.gov.br. hitp:/www,justica.gov,br/news/mercado-livre-

entra-para-o- -consumidor, gov.
5

romover+a
h llp\ J‘J‘wwu .conjur.com. hr."l]lx =s¢l-19/mercado-livre-lanca-plataforma-online-resolucao-disputas

com/_conteudo/cadernos/jornal_da_lei/2018/09/649282-mercado-livre-lanca
ataforma- pur.n ruull..m de-disputas.htm|

hups://www.youtube.com/watch?v=18IM2cGI8p0

e

-3

https://www.mercadolivre.com.br/ajuda/Termos-e-condicoes-gerais-de-uso_1409
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poderd servir como indicativo de demonstrar a resisténcia a sua
pretensdo”.

Essas plataformas funcionam da seguinte maneira:

(i) plataforma do MERCADO LIVRE: o usudrio comprador deve registrar uma
reclamacdo no aplicativo ou no site do MERCADO LIVRE no prazo de 10 dias, em
caso de recebimento de produto defeituoso ou diverso do anunciado, ou em 28
dias, em caso de ndo recebimento do produto. O prazo de 10 dias pode ser
estendido para até 30 dias a depender do nivel do comprador na fidelizagio
"Mercado Pontos". A partir desse registro, o0 MERCADO LIVRE disponibiliza
ferramenta tecnoldgica por meio da qual o usuario comprador entra em contato
com o usudrio vendedor para que eles tentem resolver o problema diretamente.
Muitas vezes, este € o primeiro momento em que o usudrio vendedor fica sabendo
do problema relatado pelo usuario comprador, tendo a oportunidade de resolvé-
lo de imediato. Se o problema ndo for resolvido, passa-se & segunda ctapa, em
que o usudrio comprador solicita ajuda ao MERCADO LIVRE (selecionado a opgdo
"Pedir ajuda do MERCADO LIVRE") para que enderece a reclamagio,
oportunidade em que o MERCADO LIVRE analisa tanto a reclamagio do usudrio
comprador como a resposta do usuario vendedor, e, apos, apresenta resolugfo,
que poderd consistir, por exemplo, (a) na devolugio integral do valor pago ao
usuario comprador, (b) no repasse do pre¢o ao vendedor, ou, (¢) em alguns casos
especiticos (v.g., extravio do produto), no reembolso ao usuario comprador € no
pagamento ao usudrio vendedor, hipotese em que 0 MERCADO LIVRE arcard com
0 prejuizo em termos gerais.® De acordo com o MERCADO LIVRE, 80% das
reclamagdes registradas em sua plataforma sdo resolvidas amigavelmente;

(ii) Consumidor.gov: paralelamente a plataforma oferecida pelo MERCADO

LIVRE, o usudrio comprador tem a opg¢fio de acessar a plataforma

8

Formato semelhante ¢ utilizado pelo cBay ("Programa eBay entrega garantida" -

https://pages.ebay.com/br/pt-br/ebay-money-back-guarantee/).
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www.consumidor.gov.br e registrar a sua reclamagio. Referida plataforma ¢ um
servigo que tem por objetivo permitir a negociagdo direta entre consumidores e
empresas para o tratamento de reclamagdes. O MERCADO LIVRE é notificado e
deve apresentar uma resposta, com uma possivel solugéo, em até 10 dias. Com a
resposta, € garantida ao usudario a oportunidade de se manifestar em até 20 dias,
classificando a demanda como "Resolvida" ou "No Resolvida", e, ainda, indicar
seu nivel de satisfagdo com o atendimento recebido. De acordo com os indices

divulgados pela plataforma www.consumidor.gov.br, 75,4% das reclamagdes sdo

resolvidas, com prazo médio de resposta de todas as reclamagdes em 6,7 dias.

Nesse contexto, o MERCADO LIVRE formulou os seguintes quesitos, que serio

respondidos ao final deste parccer:

1) ¢ necessario ao demandante comprovar o interesse processual em
demandas ajuizadas contra o MERCADO LIVRE, demonstrando ter
registrado uma reclamacio na plataforma do MERCADO LIVRE e¢/ou no
Consumidor.gov? Caso essa comprovaciio niio seja feita, é licito ao juiz

extinguir o processo, por falta de interesse processual (art. 485, VI, CPC)?

2) considerando os altos indices de solugiio dos conflitos por meio das
plataformas do MERCADO LIVRE e do Consumidor.gov, como alternativa a
extingdo do processo, pode o juiz suspendé-lo, até que o demandante
comprove ter registrado a sua reclamaciio na plataforma do MERCADO

LIVRE e/ou no Consumidor.gov?

A seguir, discorreremos sobre as questdes juridicas atinentes a consulta, e, ao final,

responderemos aos quesitos.
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2. PARECER

A) DA POSSIBILIDADE DE EXTINCAO DE DEMANDAS POR FALTA DE

DEMONSTRACAQO DO INTERESSE PROCESSUAL

De acordo com a doutrina, o interesse processual "exige a conjugagdo do binémio
necessidade e adequagdo, cuja presen¢a cumulativa é sempre indispensdvel para

Jfranguear a parte a oblengdo da sentenga de mérito".’

CANDIDO RANGEL DINAMARCO salienta que "hd o interesse de agir quando o
provimento jurisdicional postulado for capaz de efetivamente ser itil ao demandante,
operando uma melhora em sua situagdo na vida comum - ou seja, quando for capaz de
trazer-lhe uma verdadeira tutela, a tutela jurisdicional. O interesse de agir constitui o
niicleo fundamental do direito de agdo, por isso que $6 se legitima o acesso ao processo
e 50 é licito exigir do Estado o provimento pedido, na medida em que ele tenha essa

utilidade e essa aptiddo"."”

Mais adiante, salienta o ilustre professor das Arcadas que "haverd o interesse processual
sempre que o provimento jurisdicional for o winico caminho para tentar obté-lo e tiver
aptiddo a propicid-lo aquele que o pretende’. Inversamente, "sdo casos da falta de
interesse de agir por ndo ser necessdrio o provimento: o do credor que viesse a _juizo
pedir a condenagdo do devedor ou a execugdo forgada, estando este sempre disposto a
pagar e sendo dele, credor, a recusa em receber; ou, inversamente, o do devedor que
propusesse a agdo de consignag¢do em pagamento sem que jamais tivesse havido a

recusa do credor em receber (mora accipiendi - CPC, art. 896, inc. I); também, o do

b THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil,

processo de conhecimento e procedimento comum [livro eletrdnico]. Vol. I, 56" ed. rev. atual. ¢ ampl. Rio de Janciro: Forense,
2015, p. 227,

10 DINAMARCO., Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, 11, 6" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
309.
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locador que promovesse a agdo de despejo do inquilino que jd lhe pusera o imdvel a

disposi¢do ete,"!!

Ha quem defenda que, além do bindmio necessidade-adequagdio, para que reste
configurado o interesse processual, faz-se necessaria a presenga do requisito "utilidade".

Assim decidiu o Colendo Supremo Tribunal Federal, em regime de repercussio geral:

"A utilidade significa que o processo deve trazer proveito para o
autor, isto €, deve representar um incremento em sua esfera juridica,
(...) A adequacgdo, por sua vez, traduz a correspondéncia entre o
meio processual escolhido pelo demandante e a tutela jurisdicional
pretendida. (...) A necessidade, por fim, consiste na demonstragio
de que a atuacgiio do Estado-Juiz é imprescindivel para a satisfagio
da pretensdo do autor".'?

Ainda de acordo com a doutrina, para que exista lide, na concepgiio sociologica de

CARNELUTTI, € necessario que haja uma pretensdo resistida, ou seja, uma efetiva

negativa da pretensio formulada pelo demandante ao demandado.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR ensina que "muitos conflitos existem sem que cheguem
a reperculir no campo da atividade jurisdicional". Assim, "se, por qualquer razdo, uma
parte, por exemplo, se curva diante da pretensdo da outra, conflito de interesses pode
ter existido, mas ndo gerou litigio, justamente pela falta do elemento indispensdvel

deste, que vem a ser a resisténcia de um individuo a pretens@o de outro" '

Dessa forma, no rigor da técnica processual, entendemos ser licito ao MERCADO LIVRE

sustentar que, se o demandante nem sequer procurou o MERCADO LIVRE, pelos

" idem, p. 310-3T1.

12 STF, Plenario, RE 631240/MG, rel. Min. Roberto Barroso, j. 03.09.2014.

3 Segundo a Exposigdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1973: "O projeto s6 usa a palavra 'lide' para
designar o mérito da causa, Lide ¢, consoante a ligao de Carnelutti, o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um
dos litigantes e pela resisténcia do outro. O julgamento desse conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou
rejeitando o pedido, dd razdio a uma das partes e nega-a i oulra, constitui uma sentenga definitiva de mérito. A lide ¢, portanto,
o objeto principal do processo, ¢ nela se exprimem as aspiragdes em conflito de ambos os litigantes".

14 Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento ¢
procedimento comum [livro eletrdnico]. Vol. 1. 56" ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 170.
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caminhos adequados, para tentar resolver o seu problema, ele carece de interesse

processual, por ndo demonstrar a necessidade de interven¢io do Poder Judiciario.

Vale dizer: é possivel a0 MERCADO LIVRE alegar que, se o autor tivesse ao menos
procurado o MERCADO LIVRE extrajudicialmente, o problema relatado poderia ter sido
resolvido, e, consequentemente, a intervengdo do Judiciario nio se faria necessaria --
ressalvados, obviamente, os casos em que a recusa do MERCADO LIVRE seja notoria,
como por ndo se ter utilizado o Mercado Pago para se efetivar o pagamento ou por nio

se ter tomado alguma outra medida de seguranca na concretizagio da transagfo.

Em acorddo paradigmatico, submetido ao rito da repercussio geral, o Colendo Supremo
Tribunal Federal entendeu que, em agdes ajuizadas contra o INSS, somente se configura
o interesse processual caso o demandante demonstre que o INSS analisou e indeferiu o

beneficio almejado:

"RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE
EM AGIR.

1. A instituicio de condi¢des para o regular exercicio do direito
de aciio é compativel com o art. 5°, XXXV, da Constitui¢fio. Para
se caracterizar a presenca de interesse em agir, é preciso haver
necessidade de ir a juizo.

2. A concessio de beneficios previdencidirios depende de
requerimento do interessado, nio se caracterizando ameaca ou
lesio a direito _antes de sua apreciacio e indeferimento pelo

INSS, ou se excedido o prazo legal para sua anilise. E bem de

ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento niio se
confunde com o exaurimento das vias administrativas.

3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve
prevalecer quando o entendimento da Administra¢iio for notoria e
reiteradamente contrario a postulagio do segurado.

4, Na hipétese de pretensio de revisdo, restabelecimento ou
manutengio de beneficio anteriormente concedido, considerando
que o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa
possivel, o pedido poderd ser formulado diretamente em juizo —
salvo se depender da anélise de matéria de fato ainda ndo levada ao
conhecimento da Administragio —, uma vez que, nesses casos, a
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conduta do INSS j4 configura o ndo acolhimento ao menos tacito da
] £
pretensdo. (...)".15

Do voto do eminente Min. Relator, constou o seguinte entendimento:

"Como se percebe, o interesse em agir ¢ uma condigfo da agdo
essencialmente ligada aos principios da economicidade ¢ da
eficiéncia. Partindo-se da premissa de que os recursos publicos
sAo escassos, 0 que se traduz em limitacdes na estrutura € na
forga de trabalho do Poder Judiciario, € preciso racionalizar a
demanda, de modo a nfio permitir o prosseguimento de
processos que, de plano, revelem-se infiteis, inadequados ou
desnecessarios. Do contrario, o acimulo de ag¢des invidveis
poderia comprometer o bom funcionamento do sistema
judicidrio, inviabilizando a tutela efetiva das pretensdes
idéneas".

Esse mesmo entendimento foi aplicado pela Suprema Corte, em casos de solicitagdo de

pagamento do seguro DPVAT:

"RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVI. E PROCESSUAL
CIVIL. DPVAT. NECESSIDADE DE PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA
DE INTERESSE DE _AGIR. MATERIA __COM
REPERCUSSAO GERAL JULGADA PELO PLENARIO DO
STF NO RE 631.240-RG.

1. O estabelecimento de condigdes para o exercicio do direito de
aciio ¢ compativel com o principio do livre acesso ao Poder
Judicidrio, previsto no art. 5.°, XXXV, da Constitui¢iio Federal,
conforme firmado pelo Plendrio da Corte no julgamento de
repercussiio_geral reconhecida nos autos do RE 631.240, Rel.
Min. Roberto Barroso.

2. A ameaca ou lesiio a direito aptas a ensejar a necessidade de
manifestaciio judicidria_do Estado sé se caracteriza apés o
prévio requerimento_administrativo, o_qual niio_se _confunde
com o esgotamento das instincias administrativas.

3. In casu, o acordio recorrido assentou:

2. Inexiste uma das condig¢des da a¢do, pois que ndo houve indicios
de que fora realizado qualquer pedido administrativo perante a
Seguradora reclamada. 3. Inexiste necessidade do pronunciamento
judicial, pois ndo havendo que se falar em pretensdo resistida a

15

STF, Plendrio, RE 631.240/MG, rel. Min. Roberto Barroso, j, 03.09.2014.

10
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justificar a propositura da presente demanda, ndio hd o interesse de
se ingressar com a demanda em juizo.'
4, Recurso DESPROVIDO".'¢

Na mesma linha, a Segunda Se¢dio do Colendo Superior Tribunal de Justiga definiu, em
sede de recurso especial repetitivo, a tese de que, para que reste caracterizado o interesse
de agir em a¢des que objetivem a exibigdo de documentos, ¢ necessdrio que o
demandante demonstre ter requerido os documentos ao demandado antes de ingressar

com a acdo:

"PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTO. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE
PARTICIPACAO  FINANCEIRA. FORNECIMENTO DE
DOCUMENTOS COM DADOS SOCIETARIOS. RECUSA.
RECURSO A COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. LEI
N. 6.404/1976, ART. 100, § 1°. AUSENCIA DO COMPROVANTE
DE RECOLHIMENTO DA 'TAXA DE SERVICO'. RECURSO
ESPECIAL REPETITIVO. LEI N. 11.672/2008.
RESOLUCAO/STI N. 8, DE 07.08.2008. APLICACAO.

I. Falta ao autor interesse de agir para a agio em que postula a
obtengdo de documentos com dados societdrios, se ndo logra
demonstrar:

a) haver apresentado requerimento formal a ré nesse sentido;
b) 0 pagamento pelo custo do servigo respectivo, quando a empresa
lhe exigir, legitimamente respaldada no art. 100, pardgrafo, 1° da Lei
6.404/1976.

II. Julgamento afetado & 2* Segio com base no Procedimento da Lei
n. 11.672/2008 e Resolugdo/STI n. 8/2008 (Lei de Recursos
Repetitivos).

ITI. Recurso especial ndo conhecido.

nl?

"PROCESSO CIVIL, RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO
CPC. EXPURGOS INFLACIONARIOS EM CADERNETA DE
POUPANCA. EXIBICAO DE EXTRATOS BANCARIOS. ACAO
CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS, INTERESSE
DE AGIR. PEDIDO PREVIO A INSTITUICAO FINANCEIRA E
PAGAMENTO DO CUSTO DO SERVICO. NECESSIDADE.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-se a seguinte tese:

STF, RE 839.314/MA, rel. Min. Luiz Fux, j. 10.10.2014.

i STJ, 2* Segéio, REsp Repetitivo 982133/RS, rel, Min, Aidir Passarinho Junior, j. 10.09.2008, grifou-se.

11
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A propositura de a¢fio cautelar de exibi¢do de documentos bancarios
(copias e segunda via de documentos) é cabivel como medida
preparatoria a fim de instruir a agfio principal, bastando a
demonstragio da existéneia de relagio juridica entre as partes, a
comprovacio de prévio pedido & institui¢io financeira niio
atendido em prazo razodvel, e o pagamento do custo do servigo
conforme previsdo contratual e normatizagio da autoridade
monetaria.

2. No caso concreto, recurso especial provido.

nl8

Em recentissimos acéorddos, o E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo manifestou-se na

mesma linha das Cortes Superiores:

"Apelagio - Prestagio de servigos de fornecimento de energia
elétrica - Agfio de repara¢dio de danos proposta por seguradora sub-
rogada - Sentenca de rejeigdo do pedido - Hipotese em que ndo se
verificou prévio pedido administrativo, na forma prevista no art. 204
da Resolugfio Aneel 414/10 - Interesse processual inexistente, pelo
prisma da necessidade da pretendida tutela jurisdicional, haja
vista .a ndo ecaracterizacio de litigio - Situaciio niio_se
confundindo com o chamado esgotamento da via administrativa,
pois que, na espécie, o suposto sujeito passivo da obriga¢io nem
mesmo foi instado a dar-lhe cumprimento - Moderna orientaciio
do Egrégio Superior Tribunal de Justica se inclinando nesse

sentido, principalmente nas relagdes juridicas estabelecidas entre o
usudrio dos servigos € a Administragdo Publica - Precedentes -
Exame de mérito que, de toda sorte, também conduziria ao insucesso
da demanda Sentenca mantida."'

"APELAGAO — Tratamento médico — Hemodialise — Demanda
proposta para obtengio do restabelecimento de tratamento fornecido
por clinica conveniada ao SUS —Sentenga de extingo do feito, sem
julgamento do mérito, em razio da auséncia do interesse

processual — Niio comprovada a resisténcia da ré em fornecer o

tratamento pretendido — Recurso nio provido™.?"

"Consumidor e processual. Acdio de obrigacio de fazer
cumulada com exibi¢io cumulada com danos morais. Petigdo

18
19

STI, 2° Segdo, REsp Repetitivo 1349453/MS, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 10.12.2014, grifou-se.
TISP, 19" Camara de Dir. Privado, Ap. 1030943-47.2018.8.26.0100, rel. Des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j.

6.12.2018, grifou-se.

20

se.

TISP, 1* Camara de Dir. Pablico, Ap. 1024744-69.2015.8.26.0114, rel. Des. Aliende Ribeiro, j. 05.02,2019, grifou-

12
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inicial indeferida e processo extinto com fundamento no artigo 485,
inciso 1, do Coddigo de Processo Civil. Pretensdo a anulagio
manifestada pelo autor. Falta de interesse processual bem
reconhecida. Indevida recusa em sede administrativa nfo
verificada. Notificacio que, no caso_concreto, niio_impunha
atendimento pela ré. Existéncia de canais proprios para o fim
colimado. RECURSO DESPROVIDO" 2!

No altimo acérddo acima citado, o eminente Des. Relator destacou que, "sem que se
demonstre que administrativamente houve, primeiro, solicitagdio por canal ou canais
apropriados e, segundo, a injusta recusa ao fornecimento, ndo se pode afirmar a
necessidade da intervengdo do Poder Judicidrio e, logo, a presenca do interesse
processual. E isso porque o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no
artigo 5%, inciso XXXV, da Constituigdo Federal, ndo autoriza ninguém a vir a juizo sem

que tenha ocorrido lesdo ou ameaca de lesdo a direito seu. O Poder Judicidrio nio é

guiché de banco, de _empresa de telefonia, efc.. Frequentemente essa garantia é

invocada por aqueles que ajuizam acgdes similares & presente (sob denominagées
diversas), quando sem nenhum esfor¢o se vé que a garantia é conferida somente quando
tenha havido lesdo a direito ou ameaga de lesdo a direito. Ndo é necessdria inteligéncia

incomum para se concluir que sem prévia e efetiva resisténcia extrajudicial, ndo se hd
cogitar, sequer em tese, de lesdo ou de ameaca de lesdo a direito”.

Por todo o exposto, entendemos que, se o usudrio comprador ingressa com demanda
judicial contra 0 MERCADO LIVRE sem nem sequer procuré-lo, extrajudicialmente, para
tentar solucionar o problema enfrentado na compra pactuada entre ele (usudrio
comprador) ¢ o usuario vendedor, no rigor da técnica processual, o processo deveria ser
extinto, sem resolugdo de mérito, por falta de interesse processual (art. 485, VI, do CPC).
Afinal, se o demandante nem sequer manifestou a sua pretensio ao demandado, nio

houve pretensio resistida (lide), nem, consequentemente, a demonstragdo de que o

2 TISP, 27" Camara de Dir. Privado, Ap. 1063534-62.2018.8.26.0100, rel. Des. Mourio Neto, j. 23.11.2018, grifou-

se.

13
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demandante necessita da intervengdo do Poder Judicidrio para resolver a crise de direito

material.

Iissa solugdo se torna ainda mais evidente no caso do PROGRAMA COMPRA GARANTIDA,
por meio do qual o MERCADO LIVRE proporciona a devolugdo da quantia paga pelo
usudrio comprador, sem oferecer qualquer resisténcia (desde que, obviamente, sejam
observadas as condigdes do programa). Se 0 MERCADO LIVRE se dispde a devolver o
dinheiro ao usudrio comprador, mas este nem sequer pede a devolu¢do ao MERCADO
LIVRE ¢ ingressa diretamente no Judicidrio, resta evidente a falta de interesse processual,
na modalidade "necessidade". Relembre-se a jd citada ligdo de DINAMARCO: "sdo casos
da falta de interesse de agir por ndo ser necessdrio o provimento: o do credor que viesse

a_juizo pedir a condenacdo do devedor ou a execucio forcada, estando este sempre

disposto a pagar e sendo dele, credor, a recusa em receber."*?

Ressalve-se, aqui, que a solu¢dio proposta ndo se aplicaria caso o demandante
conseguisse demonstrar que, em determinadas demandas, haveria uma notdria recusa
por parte do MERCADO LIVRE em solucionar determinados problemas. A titulo
exemplificativo, anos atrds milhares de consumidores ingressaram em juizo contra a
companhia Telefonica, questionando a cobranga da tarifa mensal obrigatéria. Neste
caso, a Telefonica, publicamente, se opds a pretensio dos consumidores. Diante dessa
notéria resisténcia, ndo seria licito exigir-se dos consumidores que instassem
previamente a Telefonica a cessar a cobranga da tarifa mensal, nem que eles
procurassem a companhia para tentar um acordo previamente ao ingresso da demanda
Judicial. Ademais, como decidiu o Colendo STF no ac6rddo citado acima, "a exigéncia
de prévio requerimento administrativo niio deve prevalecer quando o entendimento da

Administragdo for notéria e reiteradamente contrdrio a postulagdo do segurado”?

22
23

Idem, p. 310-311, grifou-se.
STF, Plendrio, RE 631,240/MG, rel. Min. Roberto Barroso, j. 03.09.2014.
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B) ALTERNATIVAMENTE: DA NECESSIDADE DE_SUSPENSAO DE

DEMANDAS, ATE QUE SE COMPROVE O INTERESSE PROCESSUAL

Na hipotese sob consulta, entendemos que, muito embora a solu¢do mais correta seja a
extingdo do processo quando o usudrio comprador nfio demonstra ter notificado
previamente 0 MERCADO LIVRE, o juiz pode, alternativamente, suspender o processo
por um determinado prazo, até que o usudrio comprador tente resolver o problema de
forma amigdvel, seja por meio da plataforma do MERCADO LIVRE, seja por meio da

plataforma www.consumidor.gov.br

Estamos convencidos de que essa solugdo ndo afronta a garantia insculpida no art. 5°,
inciso XXXV, da Constitui¢do Federal. Muito pelo contréario, ela estimula a adogio mais
intensa dos mecanismos de solugfio pré-processual, evitando a judicializagdo excessiva
¢ desnecessaria dos conflitos, propiciando que os jurisdicionados tenham acesso a uma

ordem juridica justa.

Conforme temos nos manifestado em sede doutrindria,” o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal,
ndo significa um mero acesso formal aos 6rgdos judicidrios. Assegura ele um acesso
qualificado a justi¢a que propicie ao jurisdicionado a obtengfio de tutela jurisdicional
efetiva, tempestiva ¢ adequada, enfim, um acesso a uma ordem juridica justa. Sem a
inclusdo dos chamados meios consensuais de solugdo de conflitos, como a mediagdo e

a conciliagdo, ndo teremos um verdadeiro acesso a justica.

Pode-se afirmar assim, sem exagero, que os meios consensuais de solucéo de conflitos
fazem parte do amplo ¢ substancial conceito de acesso A justica, como critérios mais
apropriados do que a sentenga, em certas situagdes, pela possibilidade de adequagio da

solugio a peculiaridade do conflito, & sua natureza diferenciada, as condigdes ¢

2 WATANABLE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justiga, processes coletivos

e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.
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necessidades especiais das partes envolvidas. Trata-se, enfim, de um modo de se

alcangar a justiga com maior equanimidade ¢ aderéncia ao caso concreto.

Essa € a premissa que se deve ter em mente quando se pensa em meios consensuais de
solugdo de conflitos: adequagéo da solugfo & natureza dos conflitos e s peculiaridades
¢ condigdes cspeciais das pessoas envolvidas. A redugdo do niimero de processos a
serem julgados pelos juizes, resultado que certamente ocorrera com a adogfo deles, sera
mera consequéncia. E, sendo esses meios utilizados também na solugo dos conflitos
ainda ndo judicializados, havera até¢ mesmo a redugdo do nimero de processos, € nio

apenas da quantidade de sentengas a serem proferidas.

O que estamos querendo afirmar, com essas ponderagdes, € que 0s meios consensuais
de solu¢do de conflitos ndo devem ser utilizados com o objetivo primordial de se
solucionar a crise de morosidade da justi¢a, com a redugdio da quantidade de processos
existentes no Judicidrio, e sim como uma forma de dar as partes uma solugfio mais
adequada e justa aos seus conflitos de interesses, propiciando-lhes uma forma mais

ampla e correta de acesso 4 justica.

Nessa linha, em 2010, o Conselho Nacional de Justi¢a ("CNJ") editou a Resolugio 125,
que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no dmbito do Poder Judicirio. Em tal Resolugdo, afirmou-se, no predmbulo,
que "a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social,
solugdo e prevengdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas jd
implementados no pais tem reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de

interesses, a quantidade de recursos e de execugdo de sentengas’.
O art. 1°, paragrafo tinico, da Resolugio 125/10 (com a redagfio dada pela Emenda 2 de

2016) impde aos orgdos judicidrios, "antes da solugdo adjudicada mediante sentenga,

oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados
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meios consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e

orientagdo ao cidaddo”.

Fim 2015, foram sancionadas duas leis importantissimas para o tratamento consensual
de conflitos: a Lei n® 13.105, que instituiu o Codigo de Processo Civil, e a Lei n® 13.140,

conhecida como a Lei de Mediagéo.

O Codigo de Processo Civil contém inimeros dispositivos que prestigiam as solugdes
consensuais. Logo no primeiro capitulo, destinado as Normas Fundamentais do
Processo Civil, dispde o arl. 3°, §§ 2° e 3° que "o Estado promoverd, sempre que
possivel, a solu¢do consensual dos conflitos”, e que "a conciliagdo, a mediagdo e outros
métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores puiblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial". A atividade dos mediadores e conciliadores foi regulamentada
nos arts. 65 a 75. O art. 139, V, dispde ser incumbéncia do juiz "promover, a qualquer
tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais”. E o art. 334 determina que, ndo sendo caso de improcedéncia
liminar, o juiz deve designar audiéncia prévia de mediagio ou conciliagio, devendo o
prazo para o réu contestar a demanda ter inicio apenas se a audiéncia restar infrutifera.
Na audiéncia de instrugfo e julgamento, o juiz deve tentar conciliar as partes, ainda que,
previamente, tenham sido empregados outros métodos de solugdo consensual de
conflitos (art. 359). Nas a¢des de familia, "todos os esforgos serdo empreendidos para
a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais

de outras dreas de conhecimento para a mediagdo e conciliagdo" (art. 694).

Por sua vez, a Lei de Mediagdo regulamentou a mediag@o extrajudicial ¢ judicial, tanto
entre particulares como no dmbito da administragdo publica. Uma de suas mais
relevantes regras estd no art. 23, que dispde que, "se, em previsdo contratual de cldusula
de mediagdo, as partes se comprometerem a ndo iniciar procedimento arbitral ou

processo judicial durante certo prazo ou até o implemento de determinada condigdio, o
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drbitro ou o juiz suspenderd o curso da arbitragem ou da agdo pelo prazo previamente
acordado ou até o implemento dessa condigdo”. Esse artigo pode servir como um
poderoso instrumento para estimular os demandantes a buscar uma solugéio consensual
antes de judicializar o conflito, pois eles saberdo que, se ingressarem diretamente no
Judicidrio, o processo ficard suspenso até que o processo de mediagio seja iniciado e

concluido.

Diversos Tribunais de Justi¢a tém criado parcerias, convénios, programas e orientagdes,
com o objetivo de evitar o ajuizamento de demandas judiciais e/ou a celebragio de
acordos. Citem-se, exemplificativamente, o Programa Empresa Amiga da Justiga, do
Tribunal de Justiga de Sao Paulo,” o Projeto Solugio Direta-Consumidor, do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul,® e a Resolugéo GP n°® 43/2017*7 ¢ Portaria Conjunta
n°® 8/2017, % do Tribunal de Justiga do Maranhio.

Uma pesquisa de direito comparado revela a existéncia de solugdes semelhantes & ora

preconizada neste parecer:

(i) Na América Latina, a Argentina (em algumas localidades) e o
Peru tém exigido, de forma geral e ampla, a tentativa de resolugio
extrajudicial das disputas como condigfio para a propositura de agdes
judiciais. No Peru, o descumprimento desse requisito leva a extingfio
do processo, por falta de interesse processual, devendo a parte juntar
a inicial comprovagio da tentativa de conciliagdo prévia.

(ii) Na Alemanha, apesar de, em geral, a tentativa de resolugdo
extrajudicial ndio ser requisito ao ajuizamento de agdes, ha um
instituto denominado Rechtsschutzbediirfnis, que, em suma, exige
que, antes de ajuizar a agfio, o demandante tenha tentado obter
diretamente do demandado aquilo que deseja. Em suma, € necessdria
a prova de que o demandante nfio conseguiu extrajudicialmente o

25 O objetivo desse programa & "o aumento do nimero de acordos relacionados a matérias afetas & Justiga
) prog|

Estadual, no que tange a conflitos entre Empresas ou Grupos Empresariais e seus clientes ou
uswdrios, incentivando a desjudicializacdo por meio da utilizagdo de métodos autocompositivos, como a
conciliagdo e a mediagdo”

26
27
28

hitp://www.1jrs. jus. br/site/processos/conciliacao/consumidor.html
hup://gerenciador.(jma.jus.br/app/webroot/files/publicacao/4 1 833 7/resoluooo-gp-432017_ 21092017 _1434,pdf

l.com.br/diarios/documentos/454575458/portaria-n-82017-04-05-2017-do-tjma

hutps://www jusbrasil
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Todo esse arcabougo normativo internacional evidencia a irreversibilidade da tendéncia

que almejava do demandado, tornando necessiria a intervengio
judicial para configuragdo do interesse processual.

(iii) Nos Estados Unidos, apesar de alguns estados exigirem a prévia
notificagio do demandado, o descumprimento dessa medida ndo tem
provocado a extingdo dos processos, mas sim, ao menos, a sua
suspensdo para eventual regularizagdo.

(iv) Na Franga, o Cddigo de Processo Civil exige que a inicial
indique as medidas adotadas para resolugdo amigavel da disputa,
conforme alteragdo legislativa de 2015, O descumprimento dessa
obrigacdo ndo gera nulidades ou torna a agdo inadmissivel, mas as
partes terio de se apresentar ao juizo requerendo a conciliagdo ou a
mediagio.

(v) Na Espanha, ¢ esperada uma mudanga no atual sistema, uma vez
que, no inicio de 2019, foi aprovado um anteprojeto de lei
determinando a obrigatoriedade da mediagio prévia para
determinadas matérias, a fim de reduzir o actimulo de processos nos
tribunais. Além disso, hd um mecanismo denominado Sistema
Arbitral de Consumo, em que as disputas podem ser resolvidas por
uma arbitragem simples e gratuita. As empresas podem aderir
voluntariamente a esse sistema e, caso o fagam, o procedimento de
arbitragem torna-se obrigatorio.

(vi) Na Italia, a mediagdo ¢ requisito para o ajuizamento de agdes
que se refiram a direitos de propriedade (propter rem), divisdes,
heranga, acordos familiares, arrendamento, comodato, locagio de
negocios, compensagdo por danos médicos ou relativos a planos de
saude, difamagdio por meio da imprensa ou por outro meio de
publicidade e contratos de seguro, bancérios e financeiros. Nesses
casos, o autor € obrigado a demonstrar que notificou previamente o
réu para tentar resolver a questdo.

(vii) O Tribunal de Justiga da Unido Europeia ja entendeu que "a
obrigatoriedade de recurso a um meio de RAL [Resolugio
Alternativa de Litigio} ndo viola os principios do acesso ao direito
e da twela jurisdicional efetiva se estiverem verificados certos
requisitos: (i) solugdo consensual; (ii) celeridade, (iii) gratuidade
ou custos reduzidos, (iv) suspensio dos prazos, (v) acessibilidade
do procedimento e (vi) possibilidade de decretar medidas cautelares
durante a pendéncia do procedimento do RAL"?.

adotada pelo ordenamento juridico brasileiro: a adogdo dos métodos consensuais de

29

CARVALHO, ). er al. Manual de resolugiio alternativa de litigios de consumo. Coimbra: Almedina, p. 108.
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solugdo de conflitos como forma néo apenas de debelar a crise do Judicidrio, como
também de propiciar um grau maior de satisfagdo as partes. Uma solugdo amigével,
construida pelas proprias partes antes mesmo do ajuizamento da demanda, por meio de
um procedimento simples, ripido ¢ barato, certamente é melhor do que uma solugio
adjudicativa, imposta pelo Estado-juiz apdés anos e anos de processo. Como ja
afirmamos em sede doutrindria, ¢ preciso combater essa cultura da sentenca, pois ela é
extremamente perniciosa para o ordenamento juridico.’® Urge, assim, substituir-se a

cultura da sentenga pela cultura da pacificagdo.

Nessa linha, entendemos que os mecanismos pré-processuais de solucdo de
controvérsias defendidos pelo MERCADO LIVRE em seu PROJETO EMPODERA -- quais
sejam, a plataforma do MERCADO LIVRE ou a plataforma de negociagdo

www.consumidor.gov.br -- devem ser amplamente estimulados pelo Poder Judiciario.

Destaque-se que, nos termos do art. 6° da Resolugdo 125/10, o CNIJ se encarregou de

"realizar gestdo junto as empresas, piblicas e privadas, bem como junto as agéncias

reguladoras de servigos puiblicos, a fim de implementar prdticas autocompositivas e

desenvolver acompanhamento estatistico, com a institui¢do de banco de dados para
visualizagdo de resultados, conferindo selo de qualidade”. Ou seja: iniciativas como a
do MERCADO LIVRE, que tém produzido excelentes resultados em termos de resolugio

extrajudicial de conflitos, devem ser fomentadas pelo Poder Judicidrio.

Para estimular uma utilizagdo mais intensa dessas duas [erramentas, a colaboragio do
Poder Judicidrio revela-se imprescindivel. Com efeito, entendemos que, caso o
demandante ndo comprove ter registrado sua reclamagfo junto ao MERCADO LIVRE --

seja por meio da plataforma do MERCADO LIVRE, seja pelo site www.consumidor.gov.br

40 "Além do aspecto cultural indicado, o grande obstédculo a utilizagio mais intensa da conciliagio e mediagdo ¢ a

formagdo académica dos nossos operadores do direito, que & voltada, fundamentalmente, para a solugdo contenciosa e
adjudicada dos conflitos de interesses. Ou seja, toda énfase ¢ dada & solugdo dos conflitos por meio do processo judicial, em
que ¢ proferida uma sentenga, que constitui a solugdio imperativa dada pelo representante do Estado. O que se privilegia ¢ a
solugdo pelo critério do 'certo ou errado’, do 'preto ou branco’, sem qualquer espago para a adequagio da solugio, pelo concurso
de vontade das partes, & especificidade de cada caso” (WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justi¢a, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 66).
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--, 0 juiz, a rigor, deve extinguir o processo, sem resolugdo de mérito, por falta de

interesse processual.

No entanto, uma alternativa para evitar a extingdo do processo e aproveitar os atos
processuais ja praticados consiste na suspensdo do processo, assinalando-se prazo para
que o demandante se valha de uma dessas plataformas para tentar solucionar o seu
problema extrajudicialmente. Se, depois de suspenso o processo, o demandante nfo
lograr éxito na resolugdio extrajudicial do problema, dai sim ele poderia retomar o

processo.

Entendemos que, quando o usudrio comprador registra uma reclamagio contra o usuario
vendedor na plataforma do MERCADO LIVRE, este age como um terceiro facilitador, pois
"quxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controvérsia” (art. 1°, pardgrafo Gnico, da Lei de Mediago). Em um primeiro momento,
0 MERCADO LIVRE coloca os usudrios comprador e vendedor em contato, para que
tentem resolver diretamente o problema. Se esse conlato restar infrutifero, o usudrio
comprador seleciona na plataforma a op¢ao "Pedir ajuda do MERCADO LIVRE", hipotese
em que uma equipe especializada do MERCADO LIVRE passa a atuar, auxiliando
comprador e vendedor a encontrar uma solugiio - e tudo isso a partir do uso de

tecnologia.

Consequentemente, € licito ao juiz valer-se do art. 23 da Lei de Mediagdo, ainda que
analogicamente, suspendendo o processo por determinado prazo ou até o implemento
de determinada condi¢do (v.g. até que o demandante passe pelo procedimento de
reclamagio o disponibilizado na plataforma do MERCADO LIVRE, ou pela negociagio da
plataforma Consumidor.gov.br). Vale destacar, ainda, que o Cddigo de Processo Civil
dispbe ser incumbéncia do juiz "promover, a gqualgquer tempo, a autocomposicdo,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais" (art. 139, V), e

que "a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
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deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do

Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (art. 3°, § 3°).

Outra opgdo disponivel ao juiz, que também poderd servir como uma condigo para que
o andamento do processo judicial seja retomado, ¢ determinar que o demandante registre

sua reclamag@o na platalorma www.consumidor.gov.br. Nessa hipotese, a reclamagiio é

dirigida diretamente contra 0 MERCADO LIVRE. Ndo obstante, 0 MERCADO LIVRE
procurard solucionar o problema, fazendo a intermediagfio entre usuario comprador e
usudario vendedor, ou até reembolsando o valor da compra ao usuério comprador, caso
este tenha optado pelo PROGRAMA COMPRA GARANTIDA. Repise-se que a utilizagiio
desses canais pelo usudrio comprador € util, ainda, para que o usudrio vendedor tome

conhecimento da pretensdo do usudrio comprador.

Essas solugdes sdo absolutamente compativeis com a garantia de acesso ao Poder
Judiciario, na medida em que permitem um tratamento mais adequado e eficaz a

resolugdo do conflito. Afinal, o nimero de resolugiio satisfatoria de controvérsias nas

plataformas do Mercado Livre e www.consumidor.gov.br é altissimo, e os prazos de

resolugfio sdo bastante reduzidos’!.

O fato de as partes ndo se reunirem presencialmente nio é empecilho para a aplicagio
analdgica do art. 23. O art. 46 da Lei de Mediagdo prevé que "a mediagdo poderd ser
feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que permita a transacdo
distancia, desde que as parles estejam de acordo”. Nessa mesma linha, o enunciado n®
25 da I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justi¢a Federal, realizada
em 24 e 25 de agosto de 2017 sob a coordenagfio geral do Min. Mauro Campbell
Marques, "as audiéncias de conciliagdo ou mediagdo, inclusive dos juizados especiais,
poderdo ser realizadas por videoconferéncia, dudio, sistema de troca de mensagens,

conversa on-line, conversa escrita, eletronica, telefénica e telemdtica ou outros

el Conforme inforinado pelo Mercado Livre, 80% das reclamagdes registradas em sua plataforma sdo
resolvidas amigavelmente, ao passo que os indices de resolugdio na plataforma www.consumidor.gov.br sdo de
75,4%, com prazo médio de resposta de todas as reclamagdes em 6,7 dias.
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mecanismos que estejam a disposicdo dos profissionais da autocomposicdo para

estabelecer a comunicagdo entre as partes". >

Os mecanismos de resolugiio de disputas pela internet, denominados ODR - "Online

Dispute Resolution", tém sido cada vez mais utilizados e incentivados no Brasil.

Para ANTONIO JOSE MARISTRELLO PORTO, RAFAELA NOGUEIRA e CARINA DE CASTRO
QUIRINO, "diante da intensa morosidade na prestagdo jurisdicional, principalmente ao
se tratar de questdes consumeristas (muilas vezes repelitivas e que ndo justificam o
tempo de processamento até o efetivo julgamento), é preciso pensar como aperfeigoar
0s mecanismos paraestatais de solugdo de conflitos. Mediagdo, arbitragem e
negociagdo sdo instrumentos essenciais, mas que precisam estar adaptados a

plataformas online para realizarem o seu propésito”.*

Além disso, tais solugdes extrajudiciais encontram apoio ¢ estio em linha com
recomendagdes internacionais previstas nas Diretrizes da Organizagdo das Nagdes
Unidas sobre a Protegdo dos Consumidores,*® que incentivam a implementagio, pelas
empresas, de mecanismos que facilitem o atendimento das reclamagdes dos
consumidores, garantindo-se meios céleres, justos, transparentes, baratos, acessiveis,

ageis e eficientes na resolugdo de disputas, sem custos ou encargos desnecessdrios.

3 Na mesma linha, a proposta de Novo Acordo para os consumidores que sera debatida no Parlamento Europeu em
2019 prevé a eliminagdo de encargos para as empresas, proporcionando maior flexibilidade na escolha do meio mais adequado
para comunicagiio com os consumidores. Com a proposta do Novo Acordo, os fornecedores poderdo utilizar novos meios de
comunicagdo online com os consumidores, tais como formulérios e bate-papos, em substitui¢io aos e-mails, desde que o
consumidor possa manter um rastreamento das comunicagdes (http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-3041_en.him),

Resolugio de Conflites On-line no Brasil: um mecanismo em construgdo. Revista de Direito do Consumidor, v.114,
p. 295 - 318, Sdo Paulo: RT, 2017, Segundo Daniel Arbix, "como muitos dos conflitos online séio novos ¢ as tecnologias de
resolugfio podem ser aplicadas a conflitos offline, a resolugfio online de controvérsias é entusiasmante em duas frentes: ela
carrega um potencial de acesso & justiga sem precedentes e ¢ essencial para inimeras relagdes humanas que siio atualmente
mediadas por tecnologias de informagfio e comunicagéio” (https:/justto.com.br/daniel-arbix-transformacao-do-direito-na-era-
digital-e-simplificacao-do-acesso-justica/).

Disponivel em: hitps://unctad,org/en/Publicationsl.ibrar

y/diteeplpmisc2016d1_en.pdf.
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O ilustre Prof. LUCIANO BENETTI TIMM, atual Secretario Nacional do Consumidor,
reconhece a "ineficiéncia de nosso sistema juridico™ sem uma efetiva protegdo do
direito do consumidor, e participa ativamente das discussdes sobre o tema, tendo
debatido o assunto durante semindrio promovido pelo STJ em maio de 2018,°¢ ao

"7 ¢ condenar o uso predatério do sistema

palestrar sobre o "Custo do Litigio no Brasil,
judicial e da assisténcia judiciaria. O Prof. TIMM compara o sistema judicial civil
brasileiro - quando interpretado como uma espécie de bem publico - a um cenario de
"tragédia" proposto por Garret Hardin e Fernando Aratijo, em razdo, por exemplo, do
estimulo ao excessivo ajuizamento de demandas judiciais, sugerindo, como possivel
solugdo, a "radical diminui¢do do mimero de processos que ndo necessitariam estar na
Justica”, além de defender "plataformas digitais de negociacdo, media¢do e mesmo

(com os devidos cuidados) de arbitragens em disputas coletivas".*®

E relevante mencionar, ainda, que o Decreto Federal n® 7.962 de 2013, que dispde sobre
a contratacdo no comércio eletronico, tem como uma de suas grandes bases o
"atendimento facilitado ao consumidor” durante ¢ ap0s as contratagGes online e, a partir
de tal premissa, determina regras procedimentais que devem ser observadas pelos
fornecedores. O Projeto de Lei do Senado n® 281/2012, que dispde sobre o comércio
eletrbnico - ¢ € amplamente defendido pela comunidade académica especializada em
direito do consumidor - determina a instituigdo de Cédmaras de Conciliagdo das Relagdes
de Consumo de Servigos Publicos, como instrumento para execugdo da Politica
Nacional das Relagdes de Consumo. Tanto o Decreto quanto o Projeto de Lei do Senado
também buscam garantir ao consumidor que o tratamento nas transagdes online seja
adequado, facilitado e eficaz. Ou seja, o fortalecimento de solugdes alternativas de

resolugéio de conflitos, quer pela negociagdo ou mediagdo online, também por meio do

83 TIMM, Luciano Benetti. A tragédia da Justica: ndo existe Justica de graga. Revista eletrénica Jota (Jota), Sao Paulo,
29.11.2018.

Vide debates do semindrio promovido pelo STJ em maio de 2018: Acesso a justiga: o Custo do Litigio no Brasile o
Uso Predatorio do Sistema Justiga.
2l Disponivel em: hitps://www.conjur.com.br/2018-mai-21/stj-transmite-seminario-acesso-justica-custo-litigio,
L TIMM, Luciano Benetti. Por um plano nacional de defesa do consumidor. Revista eletrénica Jota (Jota), Sio Paulo,
22.01.2019.
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uso de tecnologia, estd alinhado com a tonica do decreto do comércio eletronico, € com

o projeto de lei que busca um atendimento facilitado e eficaz ao consumidor.

C) ALGUMAS DECISOES ADOTADAS PELOS TRIBUNAIS

Alguns tribunais tém, corajosa e validamente, adotado a solugdo ora preconizada, como

se vé neste paradigmatico acorddo do E. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. PROJETO SOLUCAO-DIRETA CONSUMIDOR.
SUSPENSAO DA ACAO. SOBRESTAMENTO.
POSSIBILIDADE.

1. Ja se passaram décadas desde que Mauro Cappelletti indicou,
como terceira onda renovatéria do processo civil, a necessidade de
identificagfio de situagdes que preferencialmente nfio devem ser
equacionadas pela justiga ordinaria, mas sim direcionadas para
mecanismos alternativos de resolugio de conflitos, tais como a
mediagdo, arbitragem e outros.

2. Assim, a iniciativa da Secretaria Nacional do Consumidor, do
Ministério da Justiga, em parceria com o Poder Judicidrio,
instituindo o projeto 'Solugdo Direta Consumidor' est4 perfeitamente
afinado com todas as modernas tendéncias contemporaneas.

3. Ou seja, a sociedade civil nfo pode suportar o custo de que
Judicidrio seja a primeira institui¢do a ser procurada para resolver os
mais diversos problemas da vida de relagdo. Isso porque ha um custo
orgamentario enorme para a manutengio do Judicidrio, que ndo pode
e néo deve ser ultrapassado. Portanto, o Judiciario deve ser a 'iltima
praia', ou seja, quando realmente falharem os demais mecanismos
disponiveis para solucionar conflitos, tem, sim, a parte, o direito
constitucional de acesso a jurisdigdo. Todavia, quando o sistema
propicia mecanismos &geis, sem custo, para tendencialmente
resolver de forma mais efetiva e rapida o litigio, é razoabilissimo
que se exija que a parte deles se utilize antes de ajuizar sua demanda.

4. E de se manter, portanto, a deciséio da origem, que determinou
a_suspensido _do feito pelo prazo de 30 dias para que a parte

demonstre ter tentado resolver a questiio
administrativamente". >

39

TIRS, Al 70063985626, 9" Camara Civel, rel, para acérddo Des. Eugénio Facchini Neto, j. 26.08.2015, grifou-se.
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Apos colacionar valiosas citagdes doutrindrias e experiéncias legislativas de outros

paises, o ilustre Desembargador Cugénio Facchini Neto manifestou-se no seguinte

sentido:

O judicioso voto do Desembargador Carlos Eduardo Richinitti foi na mesma linha:

"Ou seja, a sociedade civil ndo pode suportar o custo de que
Judiciario seja a primeira instituigdo a ser procurada para resolver os
mais diversos problemas da vida de relagfio. Isso porque ha um custo
orgamentario enorme para a manutengfio do Judiciério, que ndo pode
e ndo deve ser ultrapassado. Portanto, o Judiciario deve ser a 'iltima
praia’, ou seja, quando realmente falharem os demais mecanismos
disponiveis para solucionar conflitos, tem, sim, a parte, o direito
constitucional de acesso a jurisdigdo.

Todavia, quando o sistema propicie mecanismos 4geis, sem custo,
para tendencialmente resolver de forma mais efetiva e rapida o
litigio, € razoabilissimo que se exija que a parte deles se utilize antes
de ajuizar sua demanda”,

"Como ja expus sistematicamente nas jurisdigdes pelas quais passei,
ndo pode o Judicidrio continuar sendo a primeira e unica forma de
solugo de litigios. A interven¢do do Estado para solucdo de
contendas deve ser por excegdio, e ndo por regra, até porque, em
especial em uma sociedade marcada por contratagdes por adesdo e
massificadas, nfio hd a menor possibilidade de uma resposta
minimamente aceitdvel caso se continue no caminho atual, de se
admitir que tudo pode e deve virar processo.

()

Em nada sendo feito, em se continuando simplesmente a assistir o
crescimento desenfreado da demanda, caminhamos, sem nenhuma
duvida, para uma situagio de caos e absoluta conflagragdo completa
da estrutura judicidria brasileira, conjuntura esta que, registre-se, ja
se vé em algumas unidades da federagdo.

()

Situagdes assim estdio ensejando, como ja referido, um contexto
insustentavel, e ¢ preciso que todos se conscientizem da necessidade
de que algo seja feito. Ndo podemos simplesmente continuar a
receber toda e qualquer demanda, embasados na ideia distorcida de
que o acesso a Justica € algo absoluto.

Passa da hora da revisdo de alguns conceitos. Até porque, caso nada
seja feito, e continuarmos a assistir passivamente o atual quadro de
crescimento do niimero de agdes, a propria prestagdo jurisdicional
ficara inviabilizada, configurando-se, na pralica, verdadeira
negativa de justiga, isso sim inaceitavel.

26



187

Kazuvo WATANABE

O Judiciario nfo pode continuar a ser a primeira, nica ¢ mais
rentavel forma de solucfio de conflitos. Sua utilizagio deve ser por
excecdo e ndo por regra, comprovadas sempre, antes de mais nada,
a necessidade e a razoabilidade da utilizagio da custosa méaquina
judiciaria.

Entendo que todos nds operadores do direito, em especial
magistrados e advogados, ndo podemos simplesmenie continuar a
desconsiderar essa realidade que afronta o Principio da
Racionalidade, no sentido de que tudo deva virar processo, sem que
a0 menos haja uma tentativa de composigdo prévia.

Passa da hora de se resgatar a ideia de pretensdo resistida como
legitimadora de um processo judicial.

()

No caso dos autos, invoca-se sistematicamente o inciso XXXV do
art. 5° da Constituigéio Federal como justificativa do ajuizamento de
uma agdo sem a comprovagdo prévia de uma tentativa de
composi¢io,

(=)

Em primeiro lugar, na verdade, o que estd acontecendo na pratica é
que esse demandismo desenfreado acaba por congestionar a
méquina judicidria; e, de tal forma, que ai sim estamos
materializando uma negativa de jurisdig¢fio, que ja nfio consegue, em
tempo habil, responder as demandas da sociedade.

Em outras palavras, estaremos negando acesso 4 Justiga, isso sim, é
caso nada seja feito e continuemos com o entendimento de que tudo
e de qualquer forma possa virar um processo judicial, quase sempre
sem custo e sem uma prévia demonstracdo de que houve uma
pretensdo resistida a justificar a atuagfo jurisdicional.

No entanto, felizmente os Tribunais Superiores, conforme recentes
precedentes a seguir examinados, estdo acordando para o caos que
se aproxima e embasados, sobretudo, no Principio da Racionalidade,
estdo condicionando o andar da custosa maquina judicidria a uma
tentativa de solugfo prévia.

Dai a importincia de se prestigiar decisdes que busquem a
racionaliza¢io do sistema, com o resgate da ideia de pretensio
resistida como pressuposto da movimentagio do Judicidrio, que nio
foi criado ou planejado para ser a primeira porta de solugfio de
conflitos da sociedade - que néo se confunde com esgotamento de
todas as esferas administrativas — mas sim que ela tenha sido uma
vez instada e desatendida a pretensio.

Ressalto e pego especial atengfio aos colegas a este novo momento
chancelado pelos Tribunais Superiores que, a meu ver, autorizam
sim entendimento mais do que légico no sentido de que, a ndo ser
que haja uma urgéncia, em regra, pode e deve o Juiz exigir
demonstragfio de tenlativa prévia de solucgdio, seja ela com uma
notificagfio prévia ou, como nos autos, com a utilizagio de um
sistema de composigdo extrajudicial efetivo, como ¢ o 'Solugdo
Direta-Consumidor', de modo a configurar pretensiio resistida que
justifique a atuagfo jurisdicional".
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O E. Tribunal de Justica de Santa Catarina também ja referendou a suspensdio do
processo, até que o demandante comprovasse a tentativa de solugdo extrajudicial do

conflito, sob pena de extingdio da demanda:

"RECURSO INOMINADO. JURISDICAO CIVIL. PRINCIPIO
DA COOPERACAO E DA BOA-FE. POLITICA JUDICIARIA
NACIONAL DE TRATAMENTO ADEQUADO DOS
CONFLITOS DE INTERESSES. RESOLUCAO 125/2010 DO
CNJ. NOVA FILOSOFIA DOS MEIOS NAO ADVERSARIAIS.
SISTEMA MULTI-PORTAS. PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. INTERPRETACAO
DO STF. JURISDICAO PRIVADA E ADMINISTRATIVA.
MEDIACAO, CONCILIACAO, ARBITRAGEM E
NEGOCIACAOQ. ESPACOS DIALOGICOS INDEPENDENTES E
NAO SUBORDINADOS A JURISDICAO ESTATAL. SISTEMA
DE RESOLUCAO DE CONFLITOS. INTERESSE DE AGIR.
PROJETO DO MINISTERIO DA JUSTICA [SECRETARIA
NACIONAL DO CONSUMIDOR]. CANAL DE SOLUCAO-

DIRETA CONSUMIDOR-EMPRESAS.
WWW.CONSUMIDOR.GOV BR. SUSPENSAQ DO
PROCESSO. NECESSIDADE DE PREVIO

REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO COMO CONDICAQ
DA _ACTIO. CONCESSAO DE PRAZO TRIDECENDIAL.
INERCIA DA PARTE. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUE;;\O DO _MERITO (CPC/2015, ART. 485, III).
PROVIDENCIA ACERTADA. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO.

1. O interesse de agir/interesse processual é uma condi¢do da agio
cuja utilidade decorre dos principios da economicidade e da
eficiéncia da administragdio da justiga. Sua caracterizagiio é condiciio
sine qua non para a atuagdo do principio do acesso 4 justica.

2. Ademais, a institui¢@o de condicionantes para o regular exercicio
do direito de agio € compativel com o art. 5°, XXXV da
Constituigdo, antc a escassez dos recursos pilblicos ¢ a
racionalizagfio da gestdo judicial, bem como para se aferir de prima
facie a (in)adequagéo da via eleita (judicial).

3. Consoante a Resolugfio n. 125/2010 do CNIJ, que dispde sobre a
Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no dmbito do Poder Judicidrio, cabe estabelecer politica
publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na
sociedade, de forma a organizar, em dmbito nacional, ndio somente
os servigos prestados nos processos judiciais, como também os que
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possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugdo de conflitos,
em especial dos consensuais, como a mediag#o e a conciliagio;

4. Ad argumentandum, o STEF reconheceu a jurisdi¢do privada
(arbitragem) como espago legitimo de resolugfio de conflitos entre
capazes ndo subordinando suas decisdes a homologagiio pela
jurisdi¢fio civil, ndo havendo ofensa alguma ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, raciocinio que marca
tendéncia para o contencioso administrativo, conciliagio e mediagdo
extraprocessual, além de praticas de negociagiio, "

Destaque-se, por fim, a recomendagfio emitida pelo E. Tribunal de Justiga do

Maranhgio*!, considerando, dentre outros, o dever do Estado na promogio da solugio

consensual do conflito até mesmo antes do inicio do processo ou em qualquer de suas

fases (CPC/2015, art. 3° ,§ 2°) e a necessidade de uso dos meios eficientes para

efetivagdo do compromisso da acessibilidade dos meios adequados de solu¢do de

conflitos, com reducdo de demandas ajuizadas

"Art. 1° Recomendar, no dmbito do Poder Judicidrio no Estado do Maranhio
que, nas agdes judiciais em que for admissivel a autocomposigéio, ¢ que esta ndo
tenha sido buscada na fase pré-processual, o juiz possibilite a busca da resolugdo
do conflito por meio da plataforma pablica digital,

Paragrafo tmico. Para a utilizagdo da plataforma digital ¢ indispensdvel o prévio
cadastro no sistema da empresa demandada.

Art. 2° Caso seja admitida pelo juiz a mediagfo/conciliagfio digital, o processo
ficard suspenso por trinta dias, perfodo em que a parte deverd comprovar o
cadastro da reclamagdo administrativa e a proposta da empresa oferecida no
prazo de dez dias ap6s o cadastramento da reclamagio.

§1° Decorrido o prazo de suspensdo do feito a que se refere o caput ¢ com a
auséncia da resposta da empresa demandada, o juiz dard prosseguimento ao
pedido.

§2° Durante o prazo da suspensdo do feito por trinta dias, o juiz poder4 apreciar
os pedidos de antecipagio de tutela ou tutela acautelatoria.

§3° A audiéncia de conciliagdo serd dispensada, na forma do disposto no item
VI, da Portaria Conjunta n® 08/17.

Art. 3° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo."

40

grifou-se.
41

TISC, 6“T. de Recursos de Lages, R10302165-37.2016.8.24.0035, rel, Juiz Silvio Dagoberto Orsatto, j. 31.08.2017,

hutp://gerenciador. tima.jus.br/app/webroo/liles/publicacao/4 1833 7/resoluooo-gp-432017_21092017_1434.pdf
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D) CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Nao desconhecemos as criticas que tém sido dirigidas a essas decisdes. Argumenta-se
que estaria sendo criada uma nova condigdo da agfio, que os convénios mantidos pelo
Judicidrio para estimular a conciliagdo ¢ a media¢@o ndo seriam obrigatérios, € que uma
eventual suspensio do processo poderia acarretar uma maior demora na resolugio do
conflito.

Entendemos, entretanto, que, para viabilizar o verdadeiro acesso 4 justiga na dimensdo
de acesso a ordem juridica justa, e solucionar, por via de consequéncia, a grave crise por
que passa o Judicidrio, ¢ absolutamente necessaria uma mudanga de mentalidade,
permitindo-se que os juizes sejam criativos e busquem mecanismos adequados para

solucionar as lides de forma mais adequada, rapida e eficaz.

Ademais, como decidiu a Colenda Suprema Corte, “a instituigdo de condi¢des para o
regular exercicio do direito de agdo é compativel com o art. 5° XXXV, da

Constituicdo" ¥

Outrossim, nfo hd como se argumentar que a mera suspensido do processo por 30 dias
cause qualquer dano ao demandante. Ressalvadas as situagdes em que scja necessdria a
concessdo de tutela de urgéncia, que podem ser requeridas mesmo durante o prazo de
suspensdo, a suspensdo do processo por 30 dias ndo ¢ capaz de causar dano a ninguém.
Como € cedigo, os processos normalmente tém vida longa; muitas vezes duram anos ou
até décadas! Assim, ¢ preferivel sacrificar 30 dias da vida de um processo (mas ainda
com a possibilidade de liminares), de modo a tentar fazer com que as proprias partes
alcancem uma solugdo amigével logo no inicio, a permitir que o processo siga seu curso
normal, tramitando por anos ou décadas nas variadas instincias da Justiga brasileira,

apenas para que s¢ obtenha uma sentenga.

. STF, RE 839314 / MA, rel. Min. Luiz Fux, j. 10.10.2014.
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Como ja mencionado neste parecer, ¢ absolutamente necessiria uma mudanga de
mentalidade para que a cultura da sentenga seja substituida pela cultura da pacificagdo.
E, nesse sentido, as ferramentas de resolugdo extrajudicial de conflitos utilizadas pelo
MERCADO LIVRE, que possuem altissimos graus de resolucdo, sdo extremamente
importantes, merecendo ser estimuladas pelo Poder Judicidrio, seja por meio da extingio

ou da suspensdo de processos instaurados antes da sua utilizagdo.

3. RESPOSTAS A0S QUESITOS

1) E necessirio ao demandante comprovar o interesse processual em
demandas ajuizadas contra o MERCADO LIVRE, demonstrando ter
registrado uma reclamacio na plataforma do MERCADO LIVRE e/ou no
Consumidor.gov? Caso essa comprovacio niio seja feita, é licito ao juiz

extinguir o processo, por falta de interesse processual (art. 485, VI, CPC)?

Sim e sim. Se o demandante ndo utilizou quaisquer canais internos
(plataforma do Mercado Livre, Whatsapp, redes sociais, dentre outros) e externo
(www.consumidor.gov.br) colocados a disposi¢do pelo MERCADO LIVRE para
resolugio de conflitos originados em compras efetuadas utilizando os seus
servigos, pelo rigor da técnica processual, o juiz deve extinguir o processo, sem
resolugdo de mérito, por falta de interesse processual. Afinal, o demandante nio
comprovou seu interesse processual, por ndo ter demonstrado a necessidade de

interven¢do do Poder Judicidrio,
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2) Considerando os altos indices de solugiio dos conflitos por meio das
plataformas do MERCADO LIVRE e do Consumidor.gov, como alternativa a
extingio do processo, pode o juiz suspendé-lo, até que o demandante
comprove ter registrado a sua reclamagio na plataforma do MERCADO

LIVRE e/ou no Consumidor.gov?

Sim, estamos absolutamente convictos de que a suspensdo do processo
ndo s6 € possivel, como também altamente recomend4vel. Tal medida ndo apenas
propiciard uma solugfio mais adequada, eficaz e célere para os conflitos
submetidos ao Judicidrio, como também servira para fomentar a cultura da
pacificagdo, pois os usudrios perceberdo que poderdo ter seus problemas
resolvidos fora do Judicidrio, por meio de métodos adequados de resolugiio de
conflitos (inclusive por meio do uso de tecnologia), o que também ¢é uma forma

de acesso a ordem juridica justa.

Esse € o nosso parecer, s.m.j.

,'/>
r/}‘
= fe®
P
Kazuo Watanabe

(Professor-D aposentado da Faculdade de Direito da USP)

Q;% : Carolm/\ﬂ(‘onqalw;

Ricardo Quass Duarte Caroline Visentini Ferreira Gongalves
{Mestre em Direito pela USP e (Mestre em Direito pela
pela Columbia University) Columbia University)
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ANEXO C - DECISOES JUDICIAIS
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
22 VARA CIVEL DA COMARCA DE OLIMPIA
Praga Monteiro Lobato, n® 377-Centro, Olimpia - SP
CEP: 15400-091 -Telefone: (17) 3281-1927 - e-mail: olimpia2(@tjsp.jus.br
Horario de Atendimento ao Pablico: 12:30 até 19:00 horas

KAl
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| SENTENCA

Processo n”: 1001567-81.2021.8.26.0400 - Processo Digital
Classe - Assunto Procedimento Comum Civel - Praticas Abusivas
Requerente: Luiza Maria de Oliveira Robazzi

Requerido: Banco do Brasil S/A

Vistos.

Trata-se de “acdo ordinaria de revisdo contratual com pedido de

tutela de urgéncia .

E o relatorio do essencial.

FUNDAMENTO e DECIDO.

Sobre a intencdo do Codigo de Processo Civil de unificar os

entendimentos, é preciso frisar o disposto no Art.926: “Art. 926. Os tribunais devem

uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Além disso, é
preciso lembrar o disposto no Art.927 do Codigo de Processo Civil: “Art. 927. Os juizes e
os tribunais observarde: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de siumula vinculante; III - os
acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;, IV - os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio
ou do orgio especial aos quais estiverem vinculados”. Frise-se que a norma utiliza a
expressdo “‘observardo”, razdo pela qual € possivel concluir que, desde que o caso concreto
tenha as mesmas premissas mencionadas pelo julgamento, o posicionamento adotado pela
Corte superior é vinculante. Também é preciso consignar o disposto no enunciado n°59 da
I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal: “Ndo é exigivel
identidade absoluta entre casos para a aplicacdo de um precedente, seja ele vinculante ou

ndo, bastando que ambos possam compartilhar os mesmos fundamentos determinantes”.

1001567-81.2021.8.26.0400 - lauda 1

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tisp.jus.br/pastadigital/ pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1001567-81.2021.8.26.0400 e cédigo 69E31F 1.
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LTI TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
sitlp 22 VARA CIVEL DA COMARCA DE OLIMPIA
Praga Monteiro Lobato, n® 377-Centro, Olimpia - SP
CEP: 15400-091 -Telefone: (17) 3281-1927 - e-mail: olimpia2@{jsp.jus.br
Horario de Atendimento ao Publico: 12:30 até 19:00 horas

Em relagdo as agdes propostas por consumidores sem a prévia
tentativa de conciliacdo sobre todas as pretensoes, ha um julgamento vinculante com a
mesma “ratio decidendi”. Explico: o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a necessidade
de prévio requerimento administrativo ao INSS para as agOes previdenciarias, assim
decidiu: “Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicdo de
condigbes para o regular exercicio do direito de agdo é compativel com o art. 5% XXXV,

da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em _agir, € preciso haver

necessidade de ir a juize. 2. A concessio de beneficios previdencidarios depende de

requerimento do interessado, ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a direito antes de
sua apreciagdo e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua andlise.
E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento néo se confunde com o
exaurimento das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento
administrativo ndo deve prevalecer quando o entendimento da Administracdo for notéria e
reiteradamente contrdrio @ postulagio do segurado..” (STF; Rel. LUIS ROBERTO
BARROSO; j.03/09/2014; Recurso Extraordinario 631240; g.n.).

Lembre-se que o Supremo Tribunal Federal tem aplicado a mesma
“ratio decidendi” para outras searas, por exemplo, nas agoes envolvendo o seguro DPVAT:
“EMENTA: AGRAVO  REGIMENTAL NO RECURSO  EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. GARANTIA DE ACESSO AO PODER JUDICIARIO. EXIGENCIA
DE REQUERIMENTO PREVIO. CARACTERIZACAO DO INTERESSE DE AGIR.
AUSENCI4A DE AFRONTA AO ART. 3 ° INC. XXXV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. ACAO DE COBRANCA DO SEGURO DPVAT..” (STF; Rel. Min.
CARMEN LUCIA; j.19/05/2015; Ag RE 824.712).

No ambito do Superior Tribunal de Justiga, agora relacionado a
relagio de consumo, ha outro precedente: “PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. EXPURGOS
INFLACIONARIOS EM CADERNETA DE POUPANGA. EXIBICAO DE EXTRATOS
BANCARIOS. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. INTERESSE DE

1001567-81.2021.8.26.0400 - lauda 2
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AGIR. PEDIDO PREVIO A INSTITUICAQ FINANCEIRA E PAGAMENTO DO CUSTO
DO SERVICO. NECESSIDADE. 1. Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-se a seguinte
tese: A propositura de acdo cautelar de exibicdo de documentos bancarios (copias e
segunda via de documentos) é cabivel como medida preparatoria a fim de instruir a agdo
principal, bastando a demonstra¢do da existéncia de relacdo juridica entre as partes, @

comprovacdoe de prévio pedido a instituicdoe financeira ndo atendide em prazo razodvel e

o pagamento do custo do servico conforme previsdo contratual e normatizacdo da
autoridade monetdria. 2. No caso concreto, recurso especial provido” (STI; Rel. Min.

LUIS FELIPE SALOMAQ:; j.10/12/2014; Resp. 1.349.453; Tema 648; g.n.).

A “ratio decidendi” que pode ser extraida € a seguinte: para que haja
interesse de agir para o processo judicial, havendo algum tipo de procedimento no ambito
dos oOrgaos administrativos que viabilizem a conciliagdo, primeiro € preciso o contato com
a parte requerida para a solucdo extrajudicial do litigio. Nesse contexto, concluo que a
situagdo das pretensdes de consumidores € a mesma, pois atualmente ha varios orgaos e
plataformas que viabilizam gratuitamente a solugdo extrajudicial do conflito (por exemplo,
CEJUSC, PROCON, plataforma “consumidor.gov” etc.).

A conclusao tem amparo legal na medida que o método consensual
de solugdo de conflitos deve ser estimulado, inclusive no curso do processo (art. 3° § 3°
CPCQC). O proprio CPC reconhece que muitas vezes a forma “adequada” para a solucdo de
um litigio pode ndo ser a via tradicional jurisdicional vertical (Juiz impondo sua sentenca),
mas sim a da autocomposigdo, como meétodo também adequado para solucionar um
conflito, de maneira que o sistema encarregado da distribuigdo da justica nio comporta
apenas a porta da postura demandista, beligerante e adversarial, contando sim com varias
outras portas, cada qual apropriada ao caso concreto. Nesse sentido o CPC estabelece que a
solu¢do consensual dos conflitos deve ser ndo s6 promovida (art. 3°, § 2°) como também
estimulada pelos atores do processo (art. 3°, § 3°), sendo que tal diretriz ndo deve ser vista,
formalistica e friamente, apenas, como o dever de as partes/procuradores participarem de
audiéncia de conciliacio/mediacao. Muito além disso, considerando os principios da boa-fé
e da cooperagio (artigos 5° e 6° do CPC), o comportamento pré-processual das partes a

bem da solugdo consensual do conflito se revela um componente importante para fins de
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pacificacdo social. Oportuno registrar também que nos termos do Art.139 do CPC incumbe
ao juiz velar pela duracdo razoavel do processo (Art.139, II, do CPC) tentando a rapida
solugdo do litigio e promover a qualquer tempo, a autocomposicao (Art.139, I, do CPC).
Alias, sob o prisma de que ditas diretrizes processuais remetem também aos meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos (art. 3°, § 3°) e considerando wma leitura mais atual e
adequada do principio do acesso a justiga, forte corrente doutrinaria e jurisprudencial se
formou no sentido de que, existindo meio para resolu¢io extrajudicial do conflito, a
auséncia prévia da busca extrajudicial ou administrativa configura falta de interesse

(necessidade) para o ajuizamento de uma demanda judicial.

O Conselho Nacional de Justica, apreciando a questio, tem

‘

precedente com conclusio similar: “.. Pretende o Requerente, em breve sintese, que seja
excluida a obrigatoriedade de comprovagéio prévia de tentativa de conciliagdo
extrajudicial por meio de plataformas digitais publicas como requisito para
prosseguimento das ac¢des judiciais, prevista no artigo 1° da Resolugdo TJMA 43/2013. 4
realizagdo de tentativa de conciliagdo e de mediagdo nos processos judiciais e o estimulo
ao uso de mecanismos que visem a solugdo de conflitos, inclusive por meios digitais,
encontra previsio no CPC, na Lei n° 13.140/2015 e na Resolu¢do CNJ 125/2010...
Outrossim, a Resolugdo CNJ 125/2010, ao dispor sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, em seu
artigo 6°, previu a criagdo de Sistema de Mediacdo e Conciliagdo Digital ou a distdncia
para atuagdo pré-processual de conflitos e, havendo adesdo formal de cada Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal, para atuacdo em demandas em curso, nos termos
do art. 334, § 7° do CPC e do art. 46 da Lei n° 13.140/2015... E digno de nota que a
utilizacdo de plataformas digitais para a realizacdo de conciliacdo ou de mediacdo, além
de encontrar respaldo legal no artigo 334, § 7° do CPC, visa, a toda evidéncia,
incrementar o acesso a justica porquanto garante ao jurisdicionado mais um instrumento
para se atingir a autocomposicdo, além dos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflito e
Cidadania (CEJUSCs). Neste aspecto, relevante destacar que a norma impugnada ndo
restringe a realizagdo da autocomposicdo ao uso das plataformas digitais, uma vez que
apenas recomenda aos juizes que viabilize, ou seja, incentivem a busca da resolugio do

conflito pelas partes por meio da referida ferramenta tecnologica...” (CNJ; Rel. Cons.
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LUIZ FERNANDO TOMASI KEPPEN; 1.16/09/2020; procedimento
0007010-27.2020.2.00.0000).

A doutrina também tem corroborado a conclusdo acima. Merecem

destaque alguns trechos de texto escrito em conjunto por ANDRE VASCONCELOS

ROQUE, FERNANDO DA FONSECA GAJARDONI, LUIZ DELLORE. MARCELO
PACHECO MACHADO E ZULMAR DUARTE DE OLIVEIRA JR.. “E necessdrio

prévio requerimento administrativo para o acesso ao Poder Judicidrio? Seria essa uma
condicionante legitima para o acesso ao sistema de Justica? Esta questdo, que durante
longos anos foi respondida no Brasil de modo negativo, tem ganhado novos contornos a
partir de diversos precedentes de Tribunais Superiores, em releitura das condigées para o
exercicio do direito de agdo, especialmente do interesse processual (interesse de agir)...
Além disso, ndo se pode ignorar o estimulo que o CPC confere aos meios extrajudiciais de
solugio de conflitos (art. 3° § 3°)... E possivel verificar a evolugio da jurisprudéncia
nesse sentido, deixando de lado uma visdo de que sempre, em qualquer situagéo e sem
qualquer critério, seria possivel ajuizar uma medida judicial... A tendéncia esta bem-posta
e, aparentemente, ainda sera estendida para casos outros. A necessidade de
racionalizagdo do acesso a Justica (essencial para a propria contengdo de gastos em um
Estado agigantado) e de se reduzir o nimero de demandas derivadas de conflitos
hipotéticos (em que o adverso sequer tem conhecimento prévio da pretensdo apresentada
em juizo) bem indica que o mote do Sistema de Justica é cada vez mais prestigiar
mecanismos extrajudiciais de solugdo dos conflitos, sejam os contenciosos administrativos
nos casos de demandas contra o Poder Piblico, os SACs (Servigos de Atendimento ao
Consumidor) nas relagdes de consumo, ou mesmo as ferramentas, especialmente virtuais,
de recepgdo e atendimento a reclamacoes... Fato é que a nova leitura do principio do
acesso a Justica leva a conclusio de que o Judicidrio deve mesmo ser a ultima ratio.
Sendo possivel a apresenta¢do de prévio requerimento administrativo junto a orgdos
oficiais constituidos (como é o caso da plataforma consumidor.gov.br), sem que existam
quaisquer obices nesse sentido, ausente também qualquer prejuizo pelo tempo de resposta
destes orgdos, tal requerimento deve ser considerado como condicdo para o exercicio do
direito de agdo (interesse processual - necessidade) perante o Judicidrio” (Releitura do

principio do acesso a Justica: A necessidade de prévio requerimento e o uso da plataforma
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consumidor.gov.br; Disponivel em:

<https:/www.migalhas.com.br/TendenciasdoProcessoCivil/1 34 MI304544.91041-

Releitura+do+principio+do+acesso+a+Justica+A+necessidade+de+previo>; acessado em
16/04/2021).

No caso concreto, vale destacar que: (a) a parte autora ndo buscou os
orgdos administrativos de solugdo de conflitos (CEJUSC; PROCON etc. — no caso do
CEJUSC de Olimpia, o acesso € amplamente facilitado, inclusive por meio virtual,

bastando que a parte encaminhe e-mail para cejusc.olimpia@tjsp.jus.br ou solicite uma

conciliagdo pré-processual em https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.do?servico=820500 ); (b) a

empresa requerida, conforme “print” abaixo, esta devidamente cadastrada na plataforma
()

acessando o “site”™ da requerida na rede mundial de computadores

“consumidor.gov” (https://consumidor.gov.br/pages/principal/empresas-participantes

(https://www.bb.com.br/pbb/pagina-inicial#/), constata-se, conforme “print” abaixo, que ha
canal de comunicagdo com o consumidor, que ndo foi utilizado pela parte autora. (d) ainda
que as partes tenham trocado mensagens (fls.62/70), constata-se que a pretensio, como

exposta nesta aciio, nao foi levada ao conhecimento da parte requerida, razao pela qual

recomenda-se a utilizacao do procedimento pré-processual no CEJUSC local.

B8 Corsumicar x4 (-]

& C ) @& consumidorgovbr/pages/principalfempresas-participantes o

Hanco Volkswagen
Banco Votoranti

Banco XP

Banco Yamana

Banco da Amazdnia
Banco do Brasil

Banco do Norests
Banoo24Horas (TecBan)
BancoSegure

Bancoob

Banese - Banco do Es!

Banesles

perfilacossSecsanCookie BBABCOS4FAA 536074432 6CSDFEBAFFS
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Nesse contexto, fica evidente a falta de interesse de agir. O

Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tem julgado no mesmo sentido:
“EXIBICAO DE DOCUMENTOS. Apelagio. Acio de exibicio de documentos relativos d
pontuagdo (score) junto ao Serasa. Sentenca de extingdo do processo sem resolugdo do
merito. Apelo do autor. Ré que ndo ofereceu resisténcia ao envio de documentos,
solicitando apenas o envio de uma carta com documento de identificacdo do autor. Autor
que ndo atendeu a solicitacdo. Pontuacdo do autor que é alta, a infirmar sua alegacéo de
restricdo de crédito. Auséncia de interesse de agir. Sentenca mantida. Apelo desprovido”
(TISP; Rel. Des. CARLOS DIAS MOTTA; j.10/03/2020; apelacdo
1010629-85.2018.8.26.0066).

Considerando a solugio momentanea dada a esta agdo judicial,
aplica-se o disposto no inciso II, do Art.286 do Codigo de Processo Civil: “drt. 286.
Serdo distribuidas por dependéncia as causas de qualquer natureza:... II - quando, tendo
sido extinto o processo sem resolucdo de mérito, for reiterado o pedido, ainda que em
litisconsdrcio com outros autores ou que sejam parcialmente alterados os réus da
demanda”. Ou seja, caso ndo haja sucesso na solugdo extraprocessual, este Juizo sera o

competente para o julgamento da nova agéo, valendo desde ja ficar registrado que, para
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demonstrar o interesse de agir, cabera a parte autora trazer aos autos copia integral do
procedimento extrajudicial realizado (constando todas as pretensdes — incluindo, por
exemplo, danos morais, se o caso).

Por fim, vale consignar que a solugio ¢ até favoravel a propria parte
autora, pois sera evitada qualquer alegacdo no que tange a sucumbéncia, tendo em vista a

tendéncia moderna de aplicagdo do principio da causalidade.

Ante o exposto, sem resolugdo do mérito, nos termos do Art.485,

inciso VI, do Codigo de Processo Civil, JULGO EXTINTO o processo.

Sem sucumbéncia na espécie (por ora).

P.I.C. Apos as cautelas de praxe, arquivem-se.

Olimpia, 16 de abril de 2021.

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Lucas Figueiredo Alves da Silva

DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOS TERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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Registro: 2021.0000635672

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagio Civel n°
1001567-81.2021.8.26.0400, da Comarca de Olimpia, em que € apelante LUIZA
MARIA DE OLIVEIRA ROBAZZI, é apelado BANCO DO BRASIL S/A.

ACORDAM, em sessio permanente e virtual da 11* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra

este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores GILBERTO DOS
SANTOS (Presidente) E WALTER FONSECA.

Sédo Paulo, 9 de agosto de 2021.
MARCO FABIO MORSELLO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Recurso de Apelacdo n. 1001567-81.2021.8.26.0400
Apelante: Luiza Maria de Oliveira Robazzi
Apelada: Banco do Brasil S/A

Juiz: Lucas Figueiredo Alves da Silva

Comarca: Olimpia — 2 Vara Civel

Voto n® 5493

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO BANCARIO E
REPETICAO DE INDEBITO - Processo extinto, nos termos
do art. 485, VI, do CPC, por nio demonstrar, a autora, que
houve prévia tentativa extrajudicial de solugdo da questdo.
Esgotamento da via administrativa ou tentativa de acordo
via PROCON, CEJUSC ou ferramenta “consumidor.gov.br”
— Desnecessidade - Auséncia de previsio legal -
Inteligéncia do art. 5°, XXXV, da CF, que assegura o direito
ao amplo acesso a prestacdo jurisdicional - Falta de
interesse de agir ndo configurada - Extincdo afastada -
Recurso provido.

Trata-se de sentenca (fls. 122/129), cujo relatorio se adota, que
extinguiu o processo, com fulcro no art. 485, VI, do CPC, sob o fundamento que a
autora ndo teria promovido prévio requerimento administrativo a bem da solugdo
extrajudicial do conflito. Diante da auséncia de citagdo, a requerente nio foi

condenada ao pagamento de custas e honorarios de sucumbéncia.

Irresignada, recorre a autora, propugnando, preliminarmente, pela
concessdo dos beneficios da gratuidade processual. No mérito, aduz, em sintese, a
desnecessidade de prévio requerimento administrativo que, além de néo ser requisito
essencial para propositura de agdes judiciais, importa em violagdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Forte nessas premissas, propugna pelo provimento do
recurso, para que a r. sentenca seja anulada, com o retorno dos autos a origem, para o

devido processamento.

Citado nos termos do art. 331, §1° do CPC, o apelado pugna pela
desercdo do recurso diante do ndo pagamento do preparo recursal. Outrossim,

defende a falta de interesse de agir, pugnando pela manutencéo da r. sentenca.
Nao houve oposigio ao julgamento virtual.

Apelagao Civel n® 1001567-81.2021.8.26.0400 -Voto n® 5493
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£ o relatério.

Por proémio, conheco do recurso, ainda que ausente o recolhimento
das custas, porquanto o pedido de gratuidade nao foi apreciado em primeiro grau, o
que devera ser feito tdo logo os autos retornem a origem. Anote-se que admissdo do
presente recurso nao configura deferimento ao pedido de gratuidade, mas visa, tdo
somente, a evitar prejuizo a parte, que nao pode ter obstado seu direito constitucional

de acesso a justica.

Respeitado o entendimento adotado pelo douto magistrado
sentenciante, € o caso de acolher a pretensdo recursal para afastar o decreto de

extingao do feito.

Com efeito, a autora ajuizou agdo revisional de contrato bancario com
pedido de tutela antecipada em face do banco pleiteando que seja observado o
patamar maximo de descontos de 30% de seus rendimentos liquidos, bem como que
os contratos firmados entre as partes sejam revisados, para que o valor dos juros

remuneratorios contratados seja reduzido a média do mercado.

O MM. Juizo a quo, pautado em releitura do principio do acesso a
Justica e no estimulo que o Codigo de Processo Civil confere aos meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos (art. 3°, § 3°), considerando que a autora nio
teria demonstrado que realizou qualquer tipo de procedimento no ambito
administrativo, na tentativa de viabilizar a conciliagio, entendeu pela auséncia de

interesse de agir e extinguiu o processo.
Pois bem.

Embora nio se desconheca que o Codigo de Processo Civil aponta
praticas para o enfrentamento do imenso volume das demandas judiciais, tem-se que,

no caso, a providéncia determinada € desnecessaria.

De fato, nos termos do art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, a
auséncia de prévio pedido administrativo ndo impede a reparagdo dos danos, nio
sendo, pois, requisito para ajuizamento da demanda, sob pena de violar o direito de

acesso a Justica.

Com efeito, a Constituicdo da Republica agasalhou o principio da

Apelagao Civel n® 1001567-81.2021.8.26.0400 -Voto n® 5493 3
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inafastabilidade do controle jurisdicional, segundo o qual ndo se pode excluir do

E PODER JUDICIARIO
. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

exame judicial “nenhuma lesdo ou ameaga a direito”.

Alias, como mencionado, a demanda proposta visa a revisdo dos
contratos bancarios celebrados entre as partes, suscitando questdes que dificilmente
seriam resolvidas na via administrativa, em razdo do seu alto grau de litigiosidade.
Por outro lado, a par da jurisprudéncia citada na r. sentenca, cabe pontuar que ndo se
cuida de agdo de exibi¢do de documentos, nem acdo de natureza previdenciaria ou

tributaria, o que afasta a fundamentagéo adotada pelo julgador.

Logo, nio se revela razoavel compelir a autora a tentativa prévia de
composi¢do na esfera administrativa para obter o provimento judicial de seu direito,
porquanto isso imporia restri¢do a preceito constitucional que assegura o direito de
agao.

Nao se olvide que o art. 5°, XXXV, da CF, assegura o direito ao amplo
acesso a prestagdo jurisdicional. De outra banda, o estimulo a conciliagdo e mediagio
por meios alternativos, conforme dispde o artigo 3°, § 2° e 3°, do Codigo de Processo
Civil, a fim de prestigiar os principios da economia processual e duragdo razoavel
dos processos, nio ultrapassa o ambito da sugestdo, ou seja, ndo pode implicar em
imposicdo ou condi¢do para o direito de acgéo, por absoluta falta de previsdo legal.
Assim, presentes os pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo,

descabida a exting¢do do feito sem resolugdo do mérito.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso para anular a r.

sentenca e determinar o retorno dos autos a origem para o seu regular processamento.

MARCO FABIO MORSELLO
Relator
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