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RESUMO

O preambulo da Constitui¢do da Repuiblica de 1988 institui o Estado Democratico de Direito
fundado na solugdo pacifica das controvérsias e o artigo 3°, paragrafo 3° do Codigo de
Processo Civil de 2015 determina que os operadores do direito devem estimular a
autocomposicao, porém, o acervo processual nos tribunais brasileiros demonstra a tendéncia
litigiosa da populagdo. Diante desta realidade, o tempo médio necessario para se obter a
solucao integral da lide tende a ser de alguns anos, acarretando a insatisfacdo da populacao e
na inefetividade do principio do acesso a justica. Esta pesquisa possui como objetivo analisar
a falta de efetividade da prestagdo jurisdicional devido ao elevado montante de feitos em
tramitacdo e propor a utilizagdo de métodos adequados de solucdo de conflitos
autocompositivos (negociagao, mediacdo e conciliagdo) para assegurar o principio do acesso
a justica, a reducao do acervo judicial e a possiblidade de se resolver a celeuma em menor
tempo e de maneira satisfatoria. Especificamente, tera como foco o Direito do Consumidor,
no qual a maioria das agdes sdo de competéncia dos juizados especiais, logo, por serem
orientadas pela economia processual e busca pela conciliagdo ou transagdo, se adequa
perfeitamente para a utilizagdo desses métodos, especialmente por meio de plataformas
digitais. Por fim, para comprovar a hipdtese dos beneficios que a autocomposi¢do
extrajudicial possibilitard aos cidadaos e ao Estado, foram estudadas trés plataformas digitais
de resolucdo de conflitos que atuam no Direito do Consumidor. Para tanto, foi utilizado o
método hipotético-dedutivo, por meio de uma pesquisa bibliografica em livros, dissertagoes,
teses, videos, revistas, sites, legislacdes, jurisprudéncia, dentre outros, tendo como marco
teorico a Constituicdo da Republica de 1988 e o Codigo de Processo Civil de 2015 para
compreender como a sociedade e o Estado se portam diante dos conflitos e, com base em

uma analise de dados, avaliar a quantidade de processos em tramitagao no pais.

Palavras-chave: Acesso a justica; Direito do Consumidor; Métodos adequados de solucao

de conflitos; Plataformas digitais de resolucao de conflitos; Resolucao de disputas online.



ABSTRACT

The Constitution of the Republic of 1988 preamble establishes the Democratic State of Law
based on the peaceful settlement of disputes and the article 3°, paragraph 3° of the 2015 Code
of Civil Procedure determines that the law operators must encourage self-composition,
however, the judicial assets in Brazilian courts demonstrate the litigious trend of the
population. In this reality, the average time required to obtain a complete solution to the
dispute tends to be of some years, resulting in the dissatisfaction of the population and
ineffectiveness of the principle of access to justice. This research aims to analyze the lack of
effectiveness of the jurisdictional provision due to the high amount of law suits in process
and propose the use of self-composed alternative dispute resolution (negotiation, mediation
and conciliation) to ensure the principle of access to justice, the reduction of the judicial
assets and the possibility of resolving the deal in less time and in a satisfactory manner.
Specifically, it will focus on Consumer Law, which most of the actions will be of the special
courts jurisdiction, therefore, as they are guided by procedural economics and search for
conciliation or transaction, it is perfectly suited for these methods, especially through digital
platforms. Finally, in order to prove the hypothesis of the benefits that extrajudicial self-
composition will be enabled to citizens and the State, three digital conflict resolution
platforms that operate in Consumer Law were studied. For the paper, the hypothetical-
deductive method was used, through a bibliographic search in books, dissertations, theses,
videos, magazines, websites, laws, jurisprudence, among others, having as theoretical
framework the Constitution of the Republic of 1988 and the Code Civil Procedure 2015 to
understand how society and the State behave in the face of conflicts and, based on a data

analysis, analyze the number of processes in progress in the country.

Keywords: Access to justice; Consumer law; Alternative dispute resolution; Digital conflict

resolution platforms; Online dispute resolution.
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1 INTRODUCAO

No final da segunda década do século XXI, a realidade do acervo processual
brasileiro ¢ alarmante. Devido ao numero de feitos ja em tramitagdo somados aos que sdao
distribuidos diariamente, o quantitativo de magistrados e servidores nao ¢ suficiente para que
a prestacao jurisdicional possa ser efetiva e em tempo razoavel. Contudo, sendo o pais repleto
de desigualdades e insuficiéncia de recursos para garantir os direitos basicos dos cidadaos,
aumentar a for¢a de trabalho nos tribunais ndo ¢ uma alternativa factivel. Ciente que para
ser viavel solucionar a crise de efetividade processual ¢ necessaria uma mudanga na sua
forma de atuacdo, o Judicidrio, em sinergia com os demais 6rgaos, na busca de alternativas
para a efetiva solugdo dos litigios. Uma das solugdes propostas pelo Estado est4 prevista no
Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC), que em seu artigo 3°, paragrafo 3° estipula
que os operadores do Direito devem incentivar a solu¢ao autocompositiva dos conflitos.

Desse modo, o trabalho se propde a questionar se, diante da falta de efetividade da
prestacdo jurisdicional com base em numeros apresentados pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), os métodos adequados de solucao de conflitos (MASCs) autocompositivos sao
uma possibilidade vidvel de satisfacio dos cidaddos e reducdo do acervo judicial.
Especificamente, o trabalho ir4 focar no Direito do Consumidor que, por possuir agdes em
sua maioria de competéncia dos juizados especiais, orientadas pela economia processual e
busca pela conciliagdo ou transacao, pode perfeitamente utilizar desses métodos
especialmente por meio de plataformas digitais que agilizam e desburocratizam as
negociagdes.

No capitulo de niimero dois, para compreender as razdes do elevado montante de
feitos sob os cuidados do Judiciario, foi necessario investigar o porqué de surgirem tantos
conflitos relacionados ao Direito do Consumidor. Para tanto, foi analisada a sociedade de
consumo proposta por Zygmunt Bauman, com foco principalmente na obsolescéncia dos
produtos que deixam de ser duradouros para quase descartaveis, ocasionando o desequilibrio
na relagdo fornecedor-consumidor.

Em seguida, no capitulo trés, ainda buscando entender a origem dos dilemas sociais,
para ser possivel estudar formas de solucionar a crise do acervo judicial, aprofundou-se a
pesquisa na teoria do conflito para compreender como eles surgem e na teoria da
comunicagdo, vez que os celeumas se originam de falhas na transmissao e recebimento das

mensagens.
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Apos compreender a relagao existente entre a sociedade do consumo ¢ a teoria do
conflito, para avaliar os prejuizos causados ao cidaddo pela falta de efetividade processual,
foi abordado no capitulo quatro o principio do acesso a justi¢a previsto no artigo 5°, inciso
XXXV da Constituigao da Republica de 1988 (CR/88). Igualmente, foi pontuado que o
principio ndo pode ser confundido com o acesso a jurisdi¢do, ou seja, ndo basta somente
garantir ao cidaddao o direito de encaminhar seus litigios para o Judiciario, mas que os
mesmos sejam solucionados em tempo habil e de maneira adequada.

Uma vez compreendida a origem da tradicao litigiosa, na qual a populagdo diante de
um conflito, busca em um terceiro (geralmente o Estado por meio do Judiciario) a tutela para
soluciona-los e a ineficacia do acesso a justica, serd analisado no capitulo cinco, com base
nos dados apresentados anualmente pelo CNJ, a realidade dos tribunais brasileiros. Neste
ponto, serdo especificamente examinados no ano de 2019: o nimero de feitos em tramitacao,
a forga de trabalho disponivel no Judiciério, o tempo médio de tramitagdo dos feitos, o indice
de recorribilidade, os valores gastos para o funcionamento de seus tribunais e, por fim, a taxa
de conciliag@o nos tribunais.

Desse modo, compreendeu-se que diante da situacao atual ndo ¢ possivel em um curto
periodo reduzir consideravelmente o acervo judicial de modo a garantir ao cidadao o efetivo
acesso a justica, bem como sem aumentar o contingente de profissionais nos tribunais nao ¢
factivel exigir que os feitos sejam sentenciados de forma célere, sob pena de serem proferidas
decisoOes injustas ou ineficazes. Assim, o capitulo seis se propde a estudar detalhadamente os
trés principais MASCs autocompositivos (negociagao, mediagdo e conciliacdo),
apresentando as diferencas entre cada uma e técnicas que fazem com que as partes possam
em conjunto assumir os papeis de atores principais em seus conflitos e em conjunto buscar
acordos que gerem beneficios mutuos. Ainda neste capitulo, serd abordado a possibilidade
de utilizagdo dos métodos especificamente no Direito do Consumidor como forma de garantir
a efetividade do acesso a justica aos cidadaos.

Por fim, considerando que na sociedade do século XXI a tecnologia se torna essencial
para o cotidiano da populacdo e para observar se os MASCs sdo funcionais no ambito
nacional, no capitulo sete serdo analisadas trés plataformas digitais de resolugao de conflitos:
o Consumidor.gov.br, o Action do Mercado Livre e o site MOL — Mediacao Online. Para
tanto, cada sistema serd observado individualmente, sobreturo no que tange o modo com que
os métodos sdo trabalhados por cada um, bem como os resultados obtidos pela utilizagao dos

mesmos no ambito do Direito do Consumidor. Ainda nesse capitulo pontua-se que os MASCs
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autocompositivas devem ser oferecidas como opg¢ao ao consumidor € jamais como requisito
para distribuicdo de agdes, sob pena de violagdo do principio do acesso a justica.

Na conclusdo, destacou-se as vantagens que as plataformas digitais de resolugdo de
conflitos trazem ao consumidor, retirando a incerteza da decisdo judicial e possibilitando
maior celeridade e satisfacdo para seus conflitos. Igualmente observou-se que com a
ampliacdo da utilizagdo destes sistemas eletronicos, o numero de acdes distribuidas
anualmente diminuird, permitindo que o acervo Judicidrio seja reduzido e possa ser dada a
devida aten¢ao a cada caso de modo a se obter a resolucao integral do mérito em tempo habil
e de maneira satisfatoria.

Para tanto, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, por meio de uma pesquisa
bibliografica (livros, artigos, dissertacdes, teses, videos, revistas, sites, legislagdes,
jurisprudéncia, dentre outros) para compreender como a sociedade se porta diante do conflito
e, com base em uma analise de dados, avaliar a quantidade de processos em tramitagdao no
pais. Por fim, foram estudadas trés plataformas digitais de resolucdo de conflitos que se
propdem a atuar no dmbito do Direito do Consumidor e trazer maior efetividade ao principio

do acesso a justica.
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2 SOCIEDADE DE CONSUMO

Desde a concepg¢do do embrido, ainda no ventre de sua genitora, surgem necessidades
indispensaveis para a sobrevivéncia do individuo: nutrientes, oxigénio, moradia, protecao
etc. Apds o primeiro contato com a sociedade e com o passar dos anos, o consumo deixa de
ser meramente uma atividade bioldgica para almejar o aspecto social.

Em sua forma basilar, o consumo pode ser entendido como “uma condi¢do, e um
aspecto permanente e irremovivel, sem limites temporais ou histéricos; um elemento
indispensavel que nés humanos compartilhamos com todos os outros organismos vivos”
(BAUMAN, 2008, p. 30). Logo, em sua esséncia, para que o seu impeto do consumo possa
ser suprido, o individuo deve identificar quais sdo suas necessidades e a melhor maneira de
satisfazé-la.

Por outro lado, ao agregar o aspecto social ao consumo, o cidaddo nao busca apenas
preencher suas necessidades basicas, mas também caprichos no intuito de ser identificado
como sujeito em sua sociedade, para criar e manter relagdes sociais ou alcangar objetivos

pessoais (SLATER, 2002).

As declaragdes de necessidade s@o, por sua propria natureza, ligadas a pressupostos
de como as pessoas podem, devem ou vao viver em sua sociedade: as necessidades
ndo sdo apenas sociais, mas também politicas, pois envolvem afirmagdes a respeito
de interesses e projetos sociais.

[...]

Em segundo lugar, dizer que ‘Eu (ou n6s — meu grupo social, minha comunidade,
minha classe) preciso de uma certa coisa’ € fazer uma declaracdo sobre os recursos
sociais, reivindicar um direito. Também nesse sentido as necessidades sdo tanto
sociais quanto politicas: sdo declaragdes que questionam se 0s recursos materiais e
simbolicos, o trabalho e o poder estdo sendo alocados por institui¢cdes e processos
sociais contemporaneos de forma a sustentar a vida que as pessoas querem levar.
(SLATER, 2002, p. 12-13).

Segundo Bauman, a mudan¢a do consumo para o consumismo ocorre quando o
primeiro assume o papel que até entdo era ocupado pelo trabalho na sociedade de produtores.
Neste tipo de sociedade, que encerra a fase sélida da modernidade (metade do século XX),
busca-se em primeiro lugar a seguranga e estabilidade, de modo que toda produgdo de bens
¢ pensada na durabilidade de longo prazo, com um suprimento constante de conforto, poder

e respeito pessoal. (BAUMAN, 2008).

A posse de um grande volume de bens implicava ou insinuava uma existéncia
segura, imune aos futuros caprichos do destino; eles podiam proteger, e de fato se
acreditava que o fizessem, as vidas de seus proprietarios contra os caprichos da
sorte, de outra forma incontrolaveis. Sendo a seguranga a 1ongo prazo o principal
proposito e o maior valor, os bens adquiridos ndo se destinavam ao consumo
imediato — pelo contrario, deviam ser protegidos da depreciagdo ou dispersdo e
permanecer intactos.

()
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Apenas bens de fato duraveis, resistentes e imunes ao tempo poderiam oferecer a
seguranca desejada. (BAUMAN, 2008, p. 42-43).

No inicio da década de 80, a cultura capitalista ocidental passava por uma mudanca
no paradigma consumista, o consumidor ganhou o papel de ser mitico, englobando nao sé a
figura de grande provedor do mercado, mas também, sendo concebido como a imagem da

modernidade, um exemplo a ser seguido (SLATER, 2002, p. 19).

A década de 1980 anunciou também a subordinagdo da produgido ao consumo sob
a forma de marketing: o design, a venda no varejo, a publicidade e o conceito de
produto estavam em ascensao, retratados na teoria pé6s-moderna como o triunfo do
signo e o embelezamento da vida cotidiana. Asser¢des muito divulgadas sobre a
reorganizagdo da producdo capitalista e sua relacdo com o Estado (pos-fordismo,
capitalismo desorganizado, acumulacao flexivel) diziam todas que o consumo de
massa fordista — o pioneiro da cultura do consumo — estava dando lugar ou dando
a luz uma cultura do consumo de publico-alvo ou marketing de nicho, cultura essa
mais nova e mais genuina, onde forjar uma identidade pessoal seria um processo
firme e agradavelmente desvinculado tanto do mundo do trabalho quanto da
politica, e seria realizado num mundo de identidades de consumidor plurais,
maleaveis, ludicas, um processo governado pelo jogo da imagem, do estilo, dos
desenhos e dos signos. (SLATER, 2002, p. 19).

O grande marco dessa mudanga de paradigma social se encontra exatamente na
maneira na qual a populacao adquire, mantém e consome os bens disponiveis, que deixam

de buscar a perenidade para preencherem prazeres e necessidades efémeras.

Pode-se dizer que o "consumismo" ¢ um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por
assim dizer, "neutros quanto ao regime": transformando-os na principal forga
propulsara e operativa da sociedade, uma for¢a que coordena a reprodugdo
sistémica, a integracdo e a estratificagdo sociais, além da formacgéo de individuos
humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de
auto-identificagdo individual e de grupo, assim como na selegdo e execugdo de
politicas de vida individuais. O "consumismo" chega quando o consumo assume o
papel-chave que na sociedade de produtores era exercido pelo trabalho.

De maneira distinta do consumo, que ¢ basicamente uma caracteristica € uma
ocupacao dos seres humanos como individuos, o consumismo ¢ um atributo da
sociedade. (BAUMAN, 2008, p. 41).

Um exemplo dessa mudanga, pode ser observado na inauguragao da primeira empresa
de aplicativos de transporte durante a Copa do Mundo de 2014 no Brasil (UBER, 2019),
quando se iniciou um rompimento de paradigma social no pais. Muito embora sua operacao
tenha sido timida no inicio, a popularizagao desse tipo de servico se deu principalmente pela
facilidade na qual com apenas alguns cliques na tela do celular ¢ possivel solicitar um
motorista para o trajeto necessario, podendo, ainda, decidir se prefere gastar uma quantia
menor pelo servico com um veiculo menos requintado ou um valor maior em um automovel
mais luxuoso.

Segundo pesquisa feita pela plataforma de organizagdo financeira Guia Bolso entre

os seus mais de 72 mil usudrios, 9,5% dos gastos pessoais sdo comprometidos com
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aplicativos de transporte (Uber, 99pop e Cabify), sendo um gasto médio de R$ 119,00 com
essa espécie de aplicativo (NEGOCIOS, 2019).

De acordo com dados disponibilizados pelo Departamento Nacional de Transito
(DENATRAN), enquanto no ano de 2015 (apds o inicio das atividades da Uber no Brasil)
foram emitidas mais de 2.610 milhdes de habilitagcdes, em outubro de 2019 esse niumero caiu
para pouco mais de 1.690 milhdes, ou seja, uma reducdo de aproximadamente 54% no total
de novos habilitados no pais (BRASIL, 2020n).

Em um lapso de menos de uma década, utilizar o tinico servigo de transporte até entao
existente (taxi) era considerado luxo e para casos excepcionais, porém, com a criagdo de
novos mercados e oportunidades, o nimero de pessoas que utilizam rotineiramente os
aplicativos de transporte aumentou drasticamente, enquanto o numero de habilitagdes
reduziu quase pela metade. Logo, a seguranca e status que eram transmitidas pelo automovel
proprio, sdo substituidas pela praticidade instantanea de um transporte alternativo.

Fazendo um paralelo entre as sociedades de Bauman, para a sociedade de produtores
o status a ser alcancado era possuir um veiculo proprio — preferencialmente um para cada
membro da familia. Porém, para a sociedade de consumidores, o automovel proprio, bem
duravel, deixa de ser objetivado como sucesso para que o consumo imediato do transporte

ocupe seu espago.

A passagem da sociedade de produtores para a de consumidores, em geral, pode
ser apresentada de forma gradual, com a emancipacdo dos individuos das
condigdes originais de ndo escolher, posteriormente para uma escolha limitada e
finalmente para uma sociedade livre de responsabilidades, ou seja, individuo
possui sua liberdade de escolher e decidir como e da maneira que atender suas
necessidades naquele momento, ou seja, inicia a sociedade ‘a la carte’ (sic).

O novo individuo consumista assume caracteristicas liquidas e extrai a postergagao
do prazer de consumir e desloca-o para o imediato. Os bens durdveis perdem o
brilho e a atracdo nessa sociedade ¢ a rapidez. Neste sentido o aspecto linear e
ciclico chega ao fim nessa nova configurag@o da sociedade. (SILVA, 2011, p. 33).

Assim, os contornos do consumo extrapolam a sua basilar meta de garantir a
subsisténcia, bem como adquirir bens e servigos duraveis, para o consumismo que ¢ uma
forma de arranjo social oriundo da manutencao dos desejos e vontades habituais no qual os
bens essenciais ndo sdo mais produzidos pelo préprio individuo, mas adquiridos dentre
diversas opg¢des disponibilizadas no mercado.

Consequentemente, a partir do momento que o cidaddo se torna proletario,
consequentemente por depender de sua forca laboral para sobreviver, deixa de produzir os
seus proprios bens essenciais. Logo, a sua capacidade laboral, juntamente com seu tempo sao

vendidos em troca de uma contraprestacdo financeira “produzindo bens aos quais sdo
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normalmente indiferentes, para poderem comprar em outro mercado os bens que realmente

querem” (SLATER, 2002, p. 33).

O operario e consumidor nascem da mesma relacdo social. A relagdo salarial pode
produzir um consumidor muito pobre realmente durante a maior parte do tempo, e
um consumidor que ndo tem acesso ao mercado para satisfazer muitas de suas
necessidades, ou — até um periodo historico recente — continuando a produzir fora
das relagdes de mercado os meios de sua subsisténcia. Mas € através do mercado
que a cultura do consumo ¢ definida: os consumidores sio produzidos quando
0 mercado surge como o meio geral de regulamentacio econémica. (SLATER,
2002, p. 33, grifo nosso).

Sendo a perenidade dos bens uma caracteristica marcante e essencial da sociedade de
consumo, o mercado passa produzir produtos com prazos de validade para que possam ser
substituidos e a economia se mantenha em constante movimento.

Nessa nova concep¢ao de consumo, as mercadorias passam a ter uma obsolescéncia
programada na qual sdo fabricadas com um tempo certo de durabilidade, seja pela
deterioragdo do produto ou pelo langamento de substitutos mais modernos.

Com o advento da tecnologia e a grande massifica¢ao desses recursos, mesmo que o
produto ainda esteja em perfeito estado de funcionamento, o mercado entrega novos modelos
— na maioria das vezes com pequenas mudangas — aperfeigoados € com massivas campanhas
de marketing para que o consumidor mesmo sem qualquer necessidade, anseie por ter o
ultimo modelo do mercado. Criou-se a mentalidade social de que ndo basta ter um produto
que atenda todas suas necessidades, ¢ preciso ter o mais novo langamento do mercado pelo
suposto status que ele ird proporcionar.

Ainda no século XIX surgiram dois tipos de obsolescéncia programada: a real e a por
falsa deterioragdo. A primeira ¢ consequéncia de alguma modificagdo no bem para que sua
vida 1til seja reduzida e os consumidores tenham que adquirir novos itens. A segunda ocorre
quando um novo produto ¢ disponibilizado com pequenas mudangas em relagdo ao anterior,
que induzem no consumidor o desejo de adquirir o tltimo langamento mesmo sem qualquer
necessidade real, mas por acreditar que o que possui esta ultrapassado (CHINCOLI, 2018).

O termo obsolescéncia programada, foi utilizado pela primeira vez por Bernard
London em 1932 no seu texto Encerrando a Grande Depressdo pela Obsolescéncia
Programada (LONDON, 1932, tradugio nossa)' ao justificar que um dos principais fatores
que gerou a Crise de 1929 foi que mesmo que as industrias e fazendas fossem capazes de
atender a demanda da populagdo, os cidaddos norte-americanos que tradicionalmente

renovavam seus bens muito antes de se tornarem obsoletos, comecaram a manter os produtos

! Ending the depression through planned obsolescence.
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por muito mais tempo apds a sua expectativa de durabilidade. Assim, para que fosse possivel
retomar os tempos aureos da economia, os produtos deveriam possuir um prazo de validade
legal e apds esse decurso, deveriam ser substituidos por novos.

No final do século XIX, quando em 1881 Thomas Edison transformou o invento da
lampada incandescente em comercializavel e colocou a venda seu primeiro produto, a vida
util era de aproximadamente 1.500 horas, sendo que na segunda década do século XIX era
anunciado que os produtos teriam duragdo de aproximadamente 2.500 (OBSOLESCENCIA,
2010).

Inclusive, um grande exemplo da capacidade de vida 1til no campo da iluminagao ¢
a Lampada Centenaria do Corpo de Bombeiros de Livermore (California — EUA) doada por
um empresario local em 1901 que continua em funcionamento e pode ser acompanhada ao
vivo no site www.centennialbulb.org? (CENTENNIAL, 2020).

Contudo, apesar de, o produto pudesse ser feito para durar por periodos
indeterminados, as vendas ndo eram satisfatorias, logo, em dezembro de 1924, em Genebra
(Suiga), os maiores fabricantes de lampadas da Europa e Estados Unidos da América criaram
o cartel Phoebus, no qual foram criadas regras para controlar a produgdo e comercializagao
de lampadas em todos os continentes. Um dos maiores objetivos em sua origem foi garantir
que a populacdo constantemente adquirisse novas ldmpadas e, para tanto, foi acordado que
os produtos deveriam ter a sua durabilidade reduzida, para que o lucro fosse maximizado e o
prejuizo financeiro para estas empresas, mitigado. Assim, além de estipularem que a vida ttil
de uma lampada ndo poderia ultrapassar 1.000 horas, foi criado um comité para que
desenvolvessem formas de produzir itens mais frageis e que ndo extrapolassem o limite
previsto, sendo conferido, ainda, a fungdo de vistoriar o cumprimento das exigéncias e aplicar
multas em empresas que ndo cumprissem essas determinagdes (OBSOLESCENCIA, 2010).

Enquanto na década de 30 do século passado a obsolescéncia programada foi prevista
como uma solugdo para a crise financeira que assolava o continente norte-americano, na
atualidade ¢ pensada como uma estratégia de mercado catalisadora da sociedade consumista

e consequentemente da economia em ambito global.

2 Acessado no dia 15 de setembro de 2020, verificou-se por meio do site, que disponibiliza a visualiza¢do de
uma camera posta atras da ldmpada, que a mesma continua acessa apds 119 anos. Mesmo nao sendo transmitida
no formato de video em tempo real, a cada 30 segundos apresenta uma nova foto do objeto.
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3 TEORIA DO CONFLITO

Muito embora existam elementos complexos para identificar a capacidade
comunicativa dos ancestrais da espécie humana, em sua origem, um dos fatores
determinantes na sobrevivéncia do homo sapiens em relagao aos outros ancestrais do homem
moderno (muito mais que as ferramentas produzidas) foi a capacidade de se comunicarem e
desenvolverem a comunicacao verbal (DEFLEUR; BALL-ROKEACH, 1993).

Segundo as autoras, a primeira etapa do desenvolvimento comunicacional se deu por
meio de simbolos e sinais. Tal qual outros mamiferos, os seres primitivos utilizavam de
respostas herdadas e instintos para apontar perigos, alimentos, atrair parceiros etc.
Posteriormente, o homo sapiens se dividiu em dois grandes ramos, o Cro-magnon € o
Neandertal, tendo os primeiros capacidades cerebrais mais desenvolvidas, enquanto os
segundos possuiam atributos fisicos excepcionais. Enquanto aqueles desenvolveram a
capacidade da fala e linguagem possibilitando o planejamento da caca, defesa e exploragao
de outras regides, esses permaneceram utilizando somente simbolos e sinais,
consequentemente, com as mudancas climaticas da Era do Gelo, ndo conseguiram se adaptar
a nova realidade acarretando em sua extincao (DEFLEUR; BALL-ROKEACH, 1993).

As antepassadas formas de comunicacao (simbolos, sinais, fala, linguagem e escrita)
foram, cada qual em seu periodo, fundamentais para a perpetuacdo e desenvolvimento da
espécie, bem como para a perpetuagao, manutencao e compartilhamento de conhecimento.

Contudo, falhas na comunicagdo podem acarretar danos e prejuizos para os individuos
e a sociedade, logo, ¢ necessario estudar os seus principios basicos para que seja possivel
identificar os efeitos comunicacionais no comportamento social. Para Watzalwick, Beavin e
Jackson (WATZLAWICK; BEAVIN; JACKSON, 1973), existem 5 axiomas (premissas

evidentes e verdadeiras) basicos na comunicagao:

a) 1° Axioma: ¢ impossivel ndo se comunicar (WATZLAWICK; BEAVIN;
JACKSON, 1973);
Nessa premissa, ndo existe a possibilidade de uma mensagem nao ser enviada,
pois independentemente da intencdo do emissor ou da compreensao do receptor,
uma comunicacao ¢ realizada. Logo, todo comportamento possui em algum nivel
uma mensagem que criara efeitos em outro individuo, ndo sendo necessario que

0 mesmo seja intencional, consciente ou bem sucedido;
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b)
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Mesmo quando alguém se senta de olhos fechados e bragcos cruzados alguma
mensagem estd sendo transmitida, no caso, provavelmente de que ndo quer falar
e que também ndo quer ser interrompido;

2° Axioma: na comunicagdo além da informagao transmitida, também se impdem
um comportamento (WATZLAWICK; BEAVIN; JACKSON, 1973);

A segunda premissa aponta que em toda comunicagdo além do contetido da
mensagem, também existe uma face de instru¢do ou ordem que estd diretamente
relacionada ao relacionamento entre as partes, ou seja, como o receptor deve
receber essa mensagem,;

Portanto, a comunicacdo ¢ dividida em duas operagdes: o relato, que ¢ a forma
com a qual a informacao ¢ transmitida (o conteudo da mensagem). A segunda ¢ a
ordem, que se refere como a mensagem deve ser considerada de acordo com a
relagdo existente entre as partes;

Logo, o carater relacional da mensagem ¢ associado a forma com que o receptor
compreende a mensagem de acordo com o emissor. Na frase maos para o alto a
sua informacao ¢ unica, o ato de levantar os bragos, mas a ordem pode variar em
uma situacao de assalto ou em um exercicio de academia;

Para os autores, quanto mais saudavel for a relagdo entre os comunicantes, mais
o lado relacional (ordem) ficard em segundo plano. Consequentemente, quanto
mais atritos existirem, o conteido terd menos importancia, criando-se uma disputa
pelo carater relacional;

3° Axioma: O modo como os comunicantes irdo se relacionar depende de como
pontuam as sequéncias de comunicacdo (WATZLAWICK; BEAVIN;
JACKSON, 1973);

A pontuacdo ¢ a marcacdo dos eventos que causam alguma reacdo no
relacionamento entre os comunicantes. Contudo cada qual podera realizar uma
pontuacdo diferente para a mesma sequéncia de comunicagdo como no classico
exemplo da discussdo de um casal que se distanciou: quando um terceiro pergunta
pra o marido qual o problema existente, ele diz que se distanciou da esposa pela
excessiva cobranga por atencao € ao questionar a esposa, ela diz que somente
cobra sua atencdo, porque esse se distanciou dela. Logo, muitas vezes, o conflito
surge pela falta de conhecimento de uma parte sobre todas as informagdes que a

outra possui;
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d) 4° Axioma: Os seres humanos se comunicam de forma verbal (digital) e nao

verbal (analogica) (WATZLAWICK; BEAVIN; JACKSON, 1973);
Por ndo verbal deve se entender ndo somente os gestos, mas toda apresentagao,
mudanca de expressdo, tom e ritmo de voz ou qualquer outra sensorial.
Preponderantemente, a linguagem digital transmite o conteido da mensagem,
enquanto a analdgica interfere no aspecto relacional. Como ¢ impossivel ndo se
comunicar, caso exista a comunicacao verbal, também existird a ndo verbal e em
algumas situagdes elas podem se contradizer como ocorre quando um individuo
fala alguma coisa, mas seus gestos demonstram que ndo ¢ aquela mensagem que
gostaria de transmitir;

e) 5° Axioma: Toda comunica¢do ou se complementa ou ¢ simétrica, pois sao
baseadas em igualdades ou diferengas (WATZLAWICK; BEAVIN; JACKSON,
1973);

Nas relagdes simétricas, baseada na minimiza¢do das diferengas, existe uma
igualdade entre os comunicantes. Por sua vez, nas complementares existe uma
desigualdade entre as partes que maximiza suas diferengas;

A forma tradicional burguesa de casamento na sociedade brasileira ¢ um bom
exemplo, pois se espera que o homem seja o provedor financeiro do casal,
enquanto a mulher é responsavel pelos cuidados domésticos. Nesse tipo de
relacionamento, uma mudanca de status, no qual a mulher passa a ganhar maior
espaco no mercado de trabalho, pode ocasionar conflitos pela quebra de
expectativa, mesmo que inconscientemente;

Ainda segundo os autores, existe uma terceira posi¢do chamada de
metacomplementaria, na qual um dos comunicantes permite ou obriga que o outro

esteja no controle da situagao.

Assim, para que comunica¢do seja bem sucedida (quando ambos compreendem o
contetido da mensagem), segundo a Teoria da Comunicagdo, sdo necessarios seis elementos

fundamentais (VANOYE, 2007):

a) Mensagem: o objeto da comunicacdo, a informacdo que se quer passar (VANOYE,
2007);
b) Emissor: aquela pessoa ou grupo de pessoas que emitem a mensagem (VANOYE,

2007);
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¢) Canal de comunicacdo: o meio através do qual a mensagem ¢ enviada e recebida:
visdo (uma imagem ou um gesto), audi¢do (a fala ou uma musica), olfato (um perfume
ou cheiro ruim), tato (um toque ou uma caricia) e paladar (um tempero doce ou
salgado) (VANOYE, 2007);

d) Codigo ou linguagem: conjunto de signos® e regras que possibilitam que a mensagem
seja codificada de modo que o receptor compreenda a mensagem (VANOYE, 2007);

e) Referente: formado pelo contexto social, cultural e histérico em que a mensagem ¢
transmitida (VANOYE, 2007);

f) Receptor (destinatario): quem recebe a mensagem enviada pelo emissor. Nesse ponto,
¢ preciso compreender que ainda quando a mensagem ¢ recebida, ela pode ndo ser

compreendida o que podera ocasionar no surgimento de conflitos (VANOYE, 2007).

Além de ser fundamentacao para os avangos sociais, a comunicagao € inerente ao ser
humano e, portanto, esta sujeita a falhas, as quais podem ocasionar o surgimento de conflitos.

Contudo, para que a transmissao seja bem sucedida, ¢ necessario que além do meio
fisico, exista um contato psicologico, ou seja, exerca alguma reacdo em seu destinatario.
Assim, além da possibilidade técnica de falhas na comunicacao devido a ruidos existentes no
canal de comunicagdo (por exemplo, tentativa de conversa em um ambiente com barulhos
excessivos ou erros na impressdo de uma imagem) ou quando receptor € emissor nao
possuem 0s mesmos signos, o ser humano acrescenta outro elemento em sua comunicagao:
as emocgoes. Devido a inser¢ao dos sentimentos na comunicagdo, simples expressdes como
“obrigado”, “bom dia”, “por favor” ou “me desculpe” podem desconstruir conflitos ou a sua
auséncia criar ou maximizar hostilidades.

A palavra conflito deriva do latim conflictu e ¢ composta pelo prefixo con que
significa junto e flictu que significa colidir, ou seja, ocorre quando existe um embate entre
duas posigdes opostas (sejam internas ou externas).

Embora mais evidente em uma sociedade consumista, o conflito ¢ oriundo da propria
condi¢ao humana e surge da tendéncia que ndo s6 os humanos possuem, mas de todos os

seres vivos de se manterem no seu estado atual.

3 Um signo pode ser compreendido como a unidio entre significado e significante que representa alguma coisa
para alguém. O significado ¢ o conceito que o individuo possui de determinada palavra, enquanto o significante
€ o conjunto de sons que constituem uma palavra (uma imagem acustica) e ndo precisa ser dita, mas a expressao
mental da palavra. Logo, ndo é possivel pensar em qualquer objeto sem que se atribua a sua conceituagdo e a
repeticio mental de seu fonema (como se estivesse falando a palavra) (GUIMARAES, 2014).
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De maneira semelhante aos bens de consumo, o corpo humano possui uma
obsolescéncia programada, um prazo de vida util que apds o seu decurso consequentemente
resultard em sua morte. Logo, por possuir um “prazo de validade”, o ser humano para reduzir
o gasto energético e prolongar sua longevidade, tende a realizar suas tarefas da maneira mais
mecanica possivel e qualquer movimento que faga com que saia dessa zona de conforto, fara

com que surja um conflito.

Todos os organismos vivos buscam o que se denomina de ‘homeostase dindmica’
(auto-regulacio) (sic). E uma tendéncia de manter seu estado e simultaneamente
cumprir o seu ciclo vital de sua evolugao.

Existe, portanto, um conflito inerente a vida, presente nos organismos, por meio do
qual a evolugdo se processa.

O nascimento de uma crianga constitui um exemplo tipico de um conflito, presente
no ciclo vital: ha a tendéncia de permanecer no conforto intra-uterino (sic), porém,
a evolugao solicita que se enfrente o desafio de vir a luz, com todos os desconfortos
que isso acarreta. A partir dai, presente, intrinsecamente, em todas as relagdes e
relacionamentos. Falar de conflito € falar de vida. (SAMPAIO, 2016, p. 320).

O conflito que se inicia internamente dentro da psique do individuo, se expande para
as relagdes com terceiros desde aqueles direcionados a outro cidaddo especifico até entre
grupos determinados ou nao de individuos (conflitos religiosos, politicos e geograficos). No
conflito entre duas ou mais pessoas, a comunicagdo ¢ um dos principais fatores que
contribuem para o seu surgimento, pois a partir do momento em que ocorrem falhas na forma
de se enviar e/ou receber uma mensagem o conflito se instalara.

Segundo Antdénio Freitas Janior, o conflito ¢ inerente a toda sociedade humana e
possui diversos significados, desde o choque entre dois corpos em movimento, a colisdo entre
os desejos intimos de um cidaddo e a aceitacdo de que o mesmo ¢ necessario ou que podera
ser realizado (conflito interno), bem como entre dois ou mais sujeitos que possuem
comportamentos e necessidades contrapostos (FREITAS JUNIOR, 2016).

Por sua vez, Carlos Eduardo de Vasconcelos, compreende o conflito como dissenso
que ocorre quando existe uma contradicdo em expectativas, valores ou interesses,

normalmente colocando-se as partes como adversarios.

Concluimos esta parte com o seguinte resumo: a) os conflitos ndo podem ser
eliminados porque sdo inerentes as relagdes humanas, tendo eles um potencial
gerador de problemas e de oportunidades; b) eles podem ser processados de modo
construtivo ou destrutivo; c¢) sociedade em que se pratica cultura de paz ¢ aquela
que lida construtivamente com os conflitos; d) lidar destrutivamente com o conflito
¢ transforma-lo, pela polaridade, em espiral de confronto e violéncia; e) lidar
construtivamente ¢ obter, pela via da validagdo de sentimentos e necessidades,
novas compreensdes, com estreitamento dos vinculos interpessoais e do tecido
social; f) sdo elementos do conflito a relagdo interpessoal, o problema objetivo e
sua trama ou processo; g) grosso modo, ha conflitos de estrutura, de valores, de
informacdo, ¢ de interesses; h) o conflito evolui numa espiral, de latente a
manifesto (disputa), seguindo-se a fase do balanceamento de poder (a
confrontacdo), sequenciada pela fase da busca do equilibrio (institucionalizado ou
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ndo), chegando a acomodagao (conflito latente), que dara origem a novas possiveis
disputas. (VASCONCELOS, 2018).

Partindo de uma analise puramente semantica do conflito, corre-se o risco de atribuir
apenas um carater negativo, considerando-o como uma falha social que deve ser extirpada
das relagdes sociais. Contudo, ele ¢ dotado de dualidade e dependendo da forma com que ¢
trabalhado, pode ser negativo ocasionando perdas, desgastes e até ser agravado ou positivo
gerando desenvolvimento e aprimoramento das partes e de toda a sociedade envolvida.

Aceitar que o conflito ¢ uma parte indissociavel da vida em sociedade ¢ uma
caracteristica de Estados Democraticos e fundamental para o desenvolvimento social, nas
quais as diferencas ndo sdo apenas aceitas, mas incentivadas, pois, somente a partir de
experimentacdes e vivéncias dos mais diversos conflitos serd possivel entender qual sua
origem para que a mesma possa ser readequada e os mesmos mitigados. Contudo, o conflito
deve ser visto sempre com certa ressalva, especialmente considerando seu carater
desagregador, devendo, portanto, serem oferecidos meios de administra-los para que sejam
solucionados da maneira mais justa e menos dispendiosa (FREITAS JUNIOR, 2016). Na
perspectiva de administrar o diferente, ¢ fundamental que o didlogo seja trabalhado para que
seja possivel construir novos acordos e restabelecer vinculos perdidos.

Para Morton Deutsch o conflito surge quando duas ou mais forgas opostas se colidem
internamente em uma pessoa (intrapessoal) ou entre varias pessoas (intracoletivos) e até
nagoes (intranacionais) (DEUTSCH, 2014). Dentre os fatos geradores do embate, existem

alguns que devem ser observados para que se possa compreender sua origem:

a) As caracteristicas individuais de cada parte conflituosa;
b) Os relacionamentos anteriores entre elas;

¢) Qual a natureza do conflito;

d) O arranjo social em que ocorre;

e) Os terceiros interessados;

f) Estratégias e taticas de cada parte

g) Quais consequéncias podem gerar.

Utilizando essas informacdes, ¢ possivel tomar o conflito de outra perspectiva que
ndo somente a negativa, mas para estimular o desenvolvimento pessoal e social, de modo que

, Vi 0 imula i uriosi , € i u
ao ser trabalhado, “previne estagnacoes, estimula interesse e curiosidade, € o meio pelo qual
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os problemas podem ser manifestados e no qual chegam as solugdes, ¢ a raiz da mudanca
pessoal e social.” (DEUTSCH, 2014, p. 34).

Moacir Viegas e Adriana Lenz apontam o conflito como sendo uma forma de
“Iinteragdo entre os sujeitos sociais, como um movimento politico da sociedade e uma
oportunidade de crescimento. E o modo como sio vistos que os torna negativos ou positivos.”
(VIEGAS; LENZ, 2019, p. 16).

Para Lia Sampaio focando apenas no conflito externo (que envolvem duas ou mais
pessoas), independentemente da forma com que ¢ concebido, em regra, pode ser dividido em

quatro tipos (SAMPAIO, 2016):

a) Conflito latente: ainda estd internalizado em somente um individuo, gerando
desconforto por nao ter sido externalizado (SAMPAIO, 2016);

b) Conflito manifesto: ja foi devidamente expressado para outra parte e pode ser
observado por terceiros, em regra por serem visiveis, sdo mais facies de serem
trabalhados na busca de solugdes (SAMPAIO, 2016);

¢) Conflito objetivo: envolvem valores mensuraveis como bens, coisas ou pessoas;

d) Conflito subjetivo: existe nas inter-relacdes (percepgdes, crengas, intengdes, emogoes

e sentimentos) e influéncia diretamente o conflito objetivo (SAMPAIO, 2016).

Por sua vez, Morton Deutsch compreende que existem sete tipologias de conflitos

diferentes:

a) Conflito veridico: de facil percepgao e possui um carater objetivo (DEUTSCH, 2014),
como por exemplo, duas pessoas que precisam utilizar 0 mesmo livro a0 mesmo
tempo;

b) Conflito contingente: ao contrario do veridico, mesmo possuindo um carater objetivo,
ele também possui uma solugdo com base em rearranjar posi¢oes (DEUTSCH, 2014),
continuando com o exemplo anterior, dessa vez, ainda que existam os mesmos dois
exemplares do livro, um deles esta localizado em um lugar distante;

¢) Conflito mal atribuido: se da direcionado entre as pessoas erradas (DEUTSCH,
2014);

d) Conflito deslocado: enquanto as partes conflituosas sdo corretas, mas o embate esta
ocorrendo pelo motivo errado (DEUTSCH, 2014);

e) Conflito manifesto: aquele que ja ¢ perceptivel pelas partes (DEUTSCH, 2014);
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f) Conflito latente: o embate deveria estar ocorrendo, mas ainda estd reprimido,
deslocado ou esté direcionado a pessoa errada (DEUTSCH, 2014);
g) Conlflito falso: ocorre quando ndo existem fundamentos para as partes estarem em

contradicdo (DEUTSCH, 2014).

Uma espécie de conflito ndo exclui a outra, sendo que o mesmo contratempo pode
possuir mais de uma caracterizacdo simultaneamente, contudo, sdo dotados de dualidade no
que tange ao seu resultado, pois muito embora possa, em regra, trazer consequéncias
avassaladoras, se bem trabalhado por pessoas competentes e partes abertas a busca de
solucodes, tera resultados satisfatorios, reestabelecendo relacionamentos ou até criando novos.

Portanto, percebe-se que o conflito ¢ inerente a vida social, mas caberd a propria
sociedade e os individuos que a compdem decidir como irdo trabalhar o litigio, seja de

maneira negativa destrutiva ou positiva construtiva.
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4 O PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

Para melhor compreender a definicdo dos principios, € preciso compreender o género
do qual fazem parte: a norma juridica. A palavra norma tem sua origem etimoldgica no latim
na palavra de mesma grafia e a significava o objeto utilizado em construgdes para medir
angulos retos, o que hoje em dia ¢ chamado de esquadro. Também era utilizado no sentido
de regra, norma ou modelo a ser seguido (FARIA, 1973). Ou seja, ja em sua origem, valia
para especificar e ajustar padrdes ou condutas que foram estabelecidos como devidos pela
sociedade.

Para Kelsen, a palavra norma ¢ concebida como um dever ser, ou seja, a indicagdo de
que alguém deve fazer algo de maneira imperativa, assim, exprime um ato de vontade
dirigido a um coletivo de individuos ou cidadaos singulares, de como devem conduzir
determinada conduta (KELSEN, 1986).

Por sua vez, Bobbio, ensina que as normas sdo tdo intrinsecas em nossa sociedade
que a vida ¢ desenvolvida com base nas mesmas, de modo que independentemente de grande
parte da populacao possa ter a crenga de serem livres, existe um emaranhado de regras de
conduta que conduzem suas agdes estipulando o que deve ser e o que ndo deve ser feito
(BOBBIO, 2001). Existe uma relac¢do nitida no estudo da histéria humana, expandindo-se
em uma grande gama de possibilidades aquém da juridica, como religiosas, morais, sociais,
costumes etc.

A Historia pode ser imaginada como uma imensa torrente fluvial represada: as
barragens sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juridicas, sociais, que
detiveram a corrente das paixdes, dos interesses, dos instintos, dentro de certos
limites, e que permitiram a formagdo daquelas sociedades estaveis, com as suas
instituicdes e com os seus ordenamentos, que chamamos de ‘civilizacdo’. Ha,
indubitavelmente, um ponto de vista normativo no estudo € na compreensdo da
histéoria humana: ¢ o ponto de vista segundo o qual as civilizagdes sdo
caracterizadas pelos ordenamentos de regras nas quais as a¢cdes dos homens que as
criaram estdo contidas. (BOBBIO, 2001, p. 24-25).

Existem diversas fontes para a criacdo de normas, sendo inegavel a influéncia -
podendo varias de acordo com cada sociedade e periodo histdrico - dessas inlimeras vertentes
(religiosas, culturais, historicas, sociais, valores etc.), em maior ou menor quantidade, na
criacdo da norma juridica.

Assim, a produg@o das normas juridicas ¢ influenciada diretamente por diferentes
valores morais, politicos, econdmicos, (sic) etc., vigentes em um determinado
local, em uma determinada época e relativa aos seres humanos responsaveis pela
fixagdo, direta ou indireta, das normas juridicas. Isso ocorre quer em relagdo a
norma juridica positiva estabelecida por meio de texto de lei, quer em relagdo a um
contrato particular, criado para estabelecer norma regulamentar de um ato relativo
a duas ou mais pessoas, quer, também, relativamente a norma juridica implicita
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(ndo expressa em textos legais) determinada pelos costumes, ou reconhecida e
declarada pela jurisprudéncia. Por isso, a norma juridica ¢ 16gica e estabelece uma
forma de organizagdo, ou um “dever-ser”, a partir de uma hipotese fatica prevista
em seu enunciado e que deve realizar-se concretamente, sendo também axiologica,
pois visa a dar concrecdo a valores de ordem moral, econdmica, politica, dentre
outros. (GABRICH, 2010, p. 28).

A titulo de exemplo, o Cdédigo Penal foi concebido em 1940 sobre os preceitos de
uma sociedade patriarcal na qual a mulher pertencia ao pai até o0 momento de seu casamento
quando passava a pertencer ao marido. Assim, buscando garantir a dignidade da mulher
honesta (expressao utilizada pelo legislador original), previu-se no capitulo III dos crimes
contra os costumes, a figura do rapto consensual (BRASIL, 1940), para punir um casal de
amantes que ndo possuiam a “ben¢ao” do pai da garota. Contudo, apds o amadurecimento da
sociedade, a emancipagdo e garantia de direitos a mulher, no ano de 2005, apos a publicagdo
da Lein® 11.106/2005, mesmo que tardiamente, os artigos 219 a 222 foram revogados a fim
de garantir maior igualdade entre géneros (BRASIL, 2005).

Embora no exemplo trazido seja possivel perceber a influéncia de questdes sociais na
elaboracdo da norma juridica, existem outras normas (ndo juridicas) que sdo aceitas
socialmente, mas ndo possuem correspondéncia legal, como a concepgao de que se deve
tomar banho diariamente. Por mais que tenha sua aceitagdo social, a0 menos que tal condi¢ao
traga perigo de satde publica, o individuo que optar por ndo priorizar sua higiene pessoal
nao ira sofrer sancdes legais.

Sobre as penalidades, Frederico Gabrich, pontua que a norma juridica possui sempre
uma coercao (uma demonstracao da soberania do Estado) e ndo obrigatoriamente uma coac¢ao
ou san¢do, como no caso de normas de organiza¢do, que possuem a funcdo de estruturar o
funcionamento dos o6rgaos (GABRICH, 2010). Logo, ao estabelecer no artigo 18 da
Constituicao da Republica de 1988 que Brasilia ¢ a Capital Federal (BRASIL, 1988), ndo
existe uma conduta a ser esperada do cidadao e uma sangao pelo seu descumprimento.

Segundo Fausto Gaia, cabe a Fun¢do Legislativa o papel de elaborar o texto das
normas juridicas (em carater geral e abstrato) e enquanto no paradigma positivista, a norma
juridica ¢ entendida como o texto legal, acarretando a diminuicao da fun¢ao hermenéutica, o
pos-positivismo ao conceber um papel central & Constitui¢do, permitiu que a valora¢do dos
principios constitucionais possibilitassem ao interprete juridico uma maior preocupag¢ao com
a aplicacao da norma juridica no caso concreto (GAIA, 2018).

O texto normativo deve ser compreendido somente como o sinal linguistico utilizado
pelo legislador em sua criagdo, do qual, apds ser interpretado de acordo com as necessidades

sociais, a norma sera o significado que lhe ¢ atribuido apos ser reconstruido e atualizado.
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Como ja mencionado, a norma juridica € o género do qual se divide em principios e
regras, as quais sdo formuladas para materializar os principios, determinando padrdes de
conduta que devem ser realizados ou ndo, de modo que somente podem ser aplicadas em sua

totalidade e as exceg¢des devem estar expressamente previstas no texto legal.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.

J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinag¢ées no ambito daquilo que ¢ fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios €
uma disting@o qualitativa, e ndo uma disting@o de grau. Toda norma ¢ ou uma regra
ou um principio. (ALEXY, 2008, p. 90-91).

Para Dworkin, em um primeiro momento as regras sao criadas por instituicoes
juridicas (como camaras legislativas e tribunais) que decidem o que ¢ o Direito, contudo,
com o desenvolver da sociedade e o decurso do tempo, aquelas normas naturalmente sdo
questionadas (DWORKING, 1999). A sociedade passa a ter uma atitude interpretativa, (a
qual deve se refletir nos tribunais) observando que as regras ndo foram simplesmente
impostas, mas possuem um motivo para tanto (uma finalidade) e que quando sdo
compreendidas, devem ser aplicadas e, caso necessario, modificadas no todo ou em parte,
em busca dessa finalidade (DWORKING, 1999). Quando essa interpretacao passa a vigorar,
a aplicacdo da regra deixa de ser automatica e as pessoas (e julgadores) buscam um
significado para cada instituto para em seguida reestrutura-lo de acordo com a necessidade
de momento (DWORKING, 1999).

Ainda, segundo o Autor, ¢ possivel compreender que sdo nos julgamentos de casos
de grande relevancia que ¢ criado um novo Direito, ou seja, cria-se uma nova orientagcdo que
até entdo nao havia sido declarada, aprimorando o Direito existente e ampliando-o para novas
situagoes. Desse modo, ao decidir, o julgador ndo pode interpretar as normas juridicas sem
considerar o contexto historico e social, devendo ajustar a sua interpretacdo de modo a

maximizar os principios existentes em todo ordenamento (DWORKING, 1999).

Primeiro, é razoavel admitir que os legisladores tém uma intengao genérica e difusa
de respeitar os principios tradicionais da justica, a menos que indiquem claramente
o contrario. Segundo, tendo em vista que uma lei faz parte de um sistema
compreensivo mais vasto, o direito como um todo, deve ser interpretado de modo
a conferir, em principio, maior coeréncia a esse sistema. (DWORKING, 1999, p.
10).



Logo, os principios sao compreendidos como as preposi¢des basilares e fundamentais
de qualquer ciéncia (inclusive a do Direito) dos quais emanam a interpretagdo de todo o
sistema proposto. No caso especifico juridico, sdo eles que permitem a valoracdo dos
fundamentos sociais os quais aquele referido Estado se encontra de modo que possam servir

de base para a aplicacao de regras (GABRICH, 2010).

De qualquer forma, os critérios objetivos de qualificagdo dos principios ndo estdo
definidos em parte alguma, sendo, por isso, relativamente dificil a sua
determinag@o, que depende, fundamentalmente, do trabalho da doutrina. Os
principios juridicos geralmente sdo muito heterogéneos quanto a forma e quanto
ao fundo, sendo aplicaveis por considera¢des variaveis. Por isso, podem assumir a
forma de maximas, em geral descritas por alocucgdes latinas ou por brocardos.
Ainda com relagdo a forma, certos principios estdo expressos nos textos legais,
outros sdo implicitos e dependem de uma investigacdo nas fontes, enquanto outros
sdo formalmente consagrados pela jurisprudéncia. Quanto ao fundo, certos
principios, arraigados de valores, parecem ter sido extraidos da moral; enquanto
outros, da eqiiidade (sic) ou do direito natural. Nao obstante, existem principios
que tém somente uma finalidade técnica e sdo destinados a coesdo da ordem
juridica ou a aplicagdo satisfatoria de padrdes juridicos estabelecidos para a
regulacdo da vida em sociedade. (GABRICH, 2010, p. 48-49).

Muito embora o constituinte originario, tenha concebido um carater principiologico
a Constituicao da Republica de 1988, (estabelecendo ja em seu primeiro titulo o nome Dos
Principios Fundamentais, bem como utilizando a palavra trinta e duas vezes em todo seu
texto) (BRASIL, 1988), os operadores do Direito, principalmente membros do Judiciario,
precisam assegurar 0 seu carater normativo-impositivo — o “dever-ser” - € ndo somente
programatico, como ocorria nas Constitui¢des anteriores.

Porém, em regra, caso sejam descumpridos, os principios podem ndo possuir
consequéncias juridicas automaticas, de modo que nao ¢ objetivo o padrdo de conduta que
os cidadaos devem ser submetidos, tal qual ocorre com as regras (se A fizer B, A deve ser
C). Contudo, isso nao significa que por necessitarem de interpretacdo e aplicacao especifica,
possuem relevancia relativa ou que diante de um caso concreto, no qual ndo exista previsao
legal, o magistrado podera criar um novo Direito.

Quanto ao seu carater impositivo, o mesmo pode ser observado no artigo 4° da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, ao determinar que “quando a lei for omissa, o
juiz decidiré o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”
(BRASIL, 1942).

Logo, enquanto as regras possuem um carater determinado, dependendo do caso em
especifico, os principios tendem a apresentar diversos graus de satisfacdo. Ao ocorrer uma
colisdo entre um principio que determina que algo ndo pode ser feito em face de outro que

permite sua realizagdo, um terd que prevalecer. Contudo, essa cessdo ndo implica em sua
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declaracdo de invalidade, mas que naquele caso concreto, o principio aplicado possui maior
precedéncia.

Por serem abstratos, permitem a sua ponderacdo diante do caso concreto, o que nao €
permitido no caso das regras que somente podem ser declaradas como validas ou invalidas.
Porém, no caso dos principios, somente apds uma analise das circunstancias de fato e de
Direito de cada caso concreto, podera ser determinado qual ird incidir naquela relacao.
Inclusive, isso ndo quer dizer que uma vez determinado que tal principio deva ser aplicado,
os demais serdao descartados de nosso ordenamento juridico (de modo como acontece com as
regras), pois naquele momento e naquele caso especifico, aquele principio prevaleceu sobre
os demais. Podendo, inclusive, em outro momento social, a mesma situagdo ocorrer, porém,

o principio que teve prevaléncia no passado, ndo ser mais o aplicavel.

Se dois principios colidem o que ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido, um dos principios
terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de excegdo.
Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢des. Sob outras condigdes a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos
casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior
peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios visto que sé principios validos podem colidir
ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso. (ALEXY, 2008, p. 93-
94).

A titulo de exemplo, transportando e atualizando o caso Lebach* para a realidade

brasileira, um editorial jornalistico optou por fazer uma matéria sobre uma apropriagao de

4 Robert Alexy em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais (2008), ao aprofundar seus estudos sobre a
colisdo entre principios, traz como exemplo o julgamento realizado pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemao do caso Lebach. Os fatos tratados expostos naquele caso sdo os seguintes: uma emissora produziu um
documentario intitulado “O assassinato de soldados em Lebach” que se prop0s a apresentar a historia (real) em
que quatro soldados alemaes, que faziam a guarda de um deposito de muni¢des do Exército, foram assassinados
enquanto dormiam, bem como o armamento roubado e utilizado para a pratica de outros crimes. Muito embora
os autores tenham sido condenados a prisdo perpétua, o participe somente teve que cumprir seis anos de
reclusdo. Ocorre que a previsdo de exibi¢do do programa coincidia com a libertacdo do cumplice, o qual
requereu a proibi¢do de sua exibicdo alegando que por serem exibidos fotos e ser diretamente citado, seus
direitos fundamentais seriam violados, especialmente considerando que a sua divulgagdo iria prejudicar sua
ressocializagdo. O pedido de medida cautelar de proibi¢do da exibi¢do do documentario enquanto o mérito ndo
fosse julgado foi rejeitado pelo Tribunal Estadual, e em seguida o Tribunal Superior Estadual negou provimento
ao recurso interposto. Sem lhe restar alternativa, o autor ajuizou uma reclamacgao constitucional em face das
decisdes, a qual analisou os argumentos em trés etapas:,: Em um primeiro momento constatou-se que existia
um conflito entre a prote¢do da personalidade e a liberdade de informar, ambos protegidos pela Constituicao
alema, que ndo poderia ser solucionado apenas com a declaragdo de invalidade de qualquer dos principios. Em
um segundo momento, o Tribunal entendeu que existe uma precedéncia geral do principio da liberdade de
informar caso trate-se de informagdes contemporanea de crimes, logo, por ser geral e basica, podem existir
excecdes. Na ultima etapa foi decidido que a despeito de existir a precedéncia geral, o crime trata-se de uma
situagdo atual (o documentario seria exibido quase 6 anos apos a condenagdo dos criminosos), bem como
prejudicaria a ressocializagdo do sujeito, considerando que a prote¢do de sua personalidade possui precedéncia
sobre o outro principio. Ou seja, “uma noticia repetida (T1), ndo revestida de interesse atual pela informagao
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dinheiro publico feita por um politico, a qual ja foi comprovada ap6s todos os tramites legais.
Diante dessa informacao, o politico com base no principio da inviolabilidade da intimidade,
ajuizou uma ac¢do de obrigacdo de ndo fazer para que fosse proibida a divulgacdo da
reportagem. Por sua vez, o editorial alegou em sua defesa que os principios da liberdade de
expressao da imprensa e transparéncia devem prevalecer. Assim, o magistrado responsavel
pela causa, diante da colisdo entre principios e atento ao interesse social, especialmente para
que a populag@o possa ter maior efetividade na escolha e acompanhamento dos mandatos de
seus representantes, podera considerar que a divulgagdo do ocorrido ¢ mais importante que a
intimidade do politico.

Outrossim, em uma outra situacdo, o mesmo editorial decida publicar uma matéria
sobre uma suspeita de que um diretor de uma escola particular de ensino fundamental
molestou sexualmente diversos alunos. Assim, o diretor ajuizou a mesma acao proposta pelo
politico, utilizando os mesmos fundamentos e o editorial apresente a mesma contestacao.
Todavia, o magistrado de maneira diferente da situagdo anterior, decidiu que a intimidade do
acusado devera prevalecer sobre o suposto interesse social, considerando que a investigacao
policial ainda esta ocorrendo e o profissional ainda nao foi condenado e tal reportagem

poderd trazer prejuizos irreparaveis a sua carreira € imagem.

4.1 EVOLUCAO DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

A Magna Carta de 1215 outorgada pelo rei da Inglaterra Jodo Sem-Terra, em seu
artigo 40, ja previu os primordios do principio do acesso a justica ao determinar que “a
ninguém venderemos, a ninguém negaremos ou retardaremos direito ou justica (LIBRARY,
2014, tradugdo nossa°).

Contudo, na concepcdo do Estado absolutista até entdo vigente, as liberdades
individuais deveriam ser limitadas, ocasionando na luta pela individualidade de cada cidadao,
que passou, entdo, a assumir a figura de sujeito principal da sociedade. Em outras palavras,
a concepe¢ao de que a figura do Estado era responsavel por regular as esferas publicas e
privadas j4 ndo era mais possivel, cabendo somente aos préprios cidadaos determinarem

como direcionar sua vida.

(T2), sobre um grave crime (T3), e que pdem em risco a ressocializagdo do autor (T4), € proibida do ponto de
vista dos direitos fundamentais.” (ALEXY, 2008, p. 102).
5> To no one will we sell, to no one deny or delay right or justice.



33

Ainda que em um sistema feudal a civilizacdo quase em sua integralidade sofresse
com as baixas condi¢des impostas pelos monarcas, 0 movimento Liberalista somente ganhou
respaldo quando a classe burguesa insatisfeita com a exploragdo que era submetida, —
auséncia de liberdade para gerir seus lucros e empreendimentos da maneira que melhor lhe
convir - decidiu participar diretamente da revolucao. José Luiz Quadros, em sua obra Direito

Constitucional, sintetiza bem essa relacdo entre a burguesia e o Estado Liberal.

Em linhas gerais, o Estado Liberal caracteriza-se pela omissdo perante os
problemas sociais e econdmicos, ndo consagrando direitos sociais e econdmicos no
seu texto além da regra basica de ndo interven¢do no dominio econdmico. As
constitui¢oes liberais declaram os direitos individuais, entendidos como direitos
que regulam condutas individuais e protegem a esfera de interesses individuais,
contra o Estado, sendo o limite desses direitos o direito do outro, além de
assegurarem ainda os direitos politicos. (MAGALHAES, 2002, p. 63).

Desse modo, a famosa frase “laissez faire, laissez aller, laissez passer” que em
traducao literal significa “deixai fazer, deixai ir, deixai passar” exprimia perfeitamente a
busca em que o mercado (controlados pela burguesia) ansiava: a reducao do controle exercido
pelo Estado para que a esfera privada pudesse gerir sua riqueza e utilizd-la da forma que
melhor lhe conviesse.

Adam Smith, um dos fundadores do liberalismo econdmico, assevera que para a
ciéncia politica, o Estado (ou seus representantes), fundado em seus preceitos bésicos, deve
garantir que a populagdo tenha condi¢des de gerar renda suficiente para sua subsisténcia, bem
como assegurar que a maquina estatal possua condigdes necessarias para se manter em
funcionamento, de modo que todos se enriquegam.

Logo, por mais nobre e necessario que seja o trabalho do soberano (Estado), o mesmo
¢ improdutivo, devendo, portanto, ser reduzido ao minimo para que os trabalhadores
produtivos (que geram circulacdo de bens diretamente) sejam livres para administrar seus
negdcios e lucros, aumentando seu capital e movimentando a economia. Logo, o Estado deve
ter somente trés funcgdes: defender a nacdo de ataques de outros paises, garantir a prote¢ao
de seus cidaddos em seus conflitos e assegurar as condi¢cdes basicas de obras publicas

(SMITH, 1996).

Em conseqiiéncia (sic), a proporgao entre o capital e a renda parece regular em todo
lugar a proporgdo entre pessoas trabalhadoras e pessoas ociosas. Onde quer que
predomine o capital, prevalece o trabalho; e onde quer que predomine a renda,
prevalece a ociosidade. Por isso, todo aumento ou diminui¢do de capital tende a
aumentar ou a diminuir a quantidade real de trabalho, o contingente de cidadaos
produtivos e, conseqiientemente (sic), o valor de troca da produgdo anual da terra
e do trabalho do pais, a riqueza e renda reais de todos os seus habitantes. Os capitais
sdo aumentados pela parciménia e diminuidos pelo esbanjamento e pela ma
administragao.

[.]



Assim como o capital de um individuo s6 pode ser aumentado por aquilo que poupa
de sua renda anual ou de seus ganhos anuais, da mesma forma o capital de uma
sociedade, que € equivalente & soma dos capitais de todos os individuos que a
compdem, s6 pode ser aumentado dessa maneira. A parciménia, e ndo o trabalho,
¢ a causa imediata do aumento de capital. Com efeito, o trabalho fornece o objeto
que a parcimdnia acumula. Com tudo o que o trabalho consegue adquirir, se a
parcimdnia ndo economizasse ¢ nao acumulasse, o capital nunca seria maior.
(SMITH, 1996, p. 129).

Para os idealizadores do liberalismo, foi o Estado Absolutista limitador da sociedade
e do capital, que originou a luta pelas liberdades individuais, pois ndo era concebivel a ideia
de que um ente estatal ser o responsavel pela regulamentagao das esferas publicas e privadas,
devendo o proprio individuo decidir quais as melhores decisdes para sua vida.

Com base na concep¢do de Estado minimo, teve-se inicio a efetiva prote¢dao dos
direitos naturais dos cidaddos, na qual a figura estatal deveria ser abstencionista e somente
atuar no intuito de garantir sua protecao. Todavia, apds a reforma do controle estatal, devido
a toda influéncia burguesa, o Estado abdicou-se de manter um carater universal priorizando
um ndo intervencionismo quanto as relagdes privadas, especialmente, no que tange ao
mercado e atividades comerciais.

A burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filos6ficos de sua revolta social.

E, tanto antes como depois, nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente
como ideias comuns a todos os componentes do corpo social. Mas, no momento
em que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja se ndo interessa
em manter na pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de todos
os homens, s6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagdo
politica eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de
classe. (BONAVIDES, 2001, p. 42).

Desse modo, como bem pontuam Cappelletti e Garth (2002), durante o século XVIII
e XIX, com a ascensdao dos Estados liberais (dominados pela ideologia burguesa), os
procedimentos para a solug@o de conflitos refletiam a concep¢do individualista de direitos,
na qual o Estado deveria ser minimo devendo, somente de manter a ordem e proteger as

liberdades individuais.

Direito ao acesso a protegdo judicial significava essencialmente o direito formal
(sic) do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. A teoria de que,
embora 0 acesso a justica pudesse ser um ‘direto natural’, os direitos naturais ndo
necessitavam de uma agdo do Estado para sua protegdo. Esses diretos eram
considerados anteriores ao Estado: sua preservagao exigia apenas que o Estado nao
permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia
passivo, com relagdo a problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para
reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na prdtica (sic).
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 9).

Ao analisar o lema da Revolu¢do Francesa ¢ possivel verificar essa acepg¢ao:

Liberdade para administrar sua atividade econémica e obter lucro; Igualdade juridica entre
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as classes superiores (burguesia, nobreza e clero); e, fraternidade como forma de garantir o
apoio da populagdo em gral.

Partindo da concepgao liberalista vigente a época, a intervencao judicial ndo era uma
obrigacdo que deveria ser garantida pelo Estado indiscriminadamente, ou seja, somente
aqueles que pudessem arcar com suas despesas poderiam demandar seus litigios, existindo o
acesso formal a justica, porém, ndo de forma efetiva ou ampla (CAPPELLETTI; GARTH,
2002).

A liberdade estabelecida pela burguesia referente ao desenvolvimento do oficio
economico e o desenvolvimento da industria acarretou um deslocamento de grande parte da
populagao rural para os centros urbanos. Diante desse éxodo rural ndo planejado e acelerado,
as cidades se tornaram superpovoadas ao ponto de ndo existirem acomodagdes para todos os
cidadaos que passaram a “sobreviver” em condi¢des precarias. A ideologia individualista
comegou a ser questionada, especialmente quanto a igualdade formal, exploracao da mao de
obra e mao invisivel do mercado (capacidade de se autorregular sem a intervengao estatal).
Logo, o Estado foi forcado a abandonar o seu carater negativo para atuar diretamente na
constru¢do de uma sociedade em que os iguais sdo tratados de maneira igual e os diferentes

de maneira diferente.

As Constitui¢des do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo novos
direitos que demandam uma contundente agdo estatal para sua implementagio
concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias nas condi¢des
materiais de vida da populag@o em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-
se em direito a saude, a moradia, a alimentagdo, a educagdo, a previdéncia etc.
Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o
natural desequilibrio travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito
do Trabalho, assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entao tormentosas
relagdes jus laborais. No cendrio juridico em geral, granjeia destaque a gestacao de
normas de ordem publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes
em prol dos interesses da coletividade. (SARMENTO, 2006, p. 13).

Nesse sentido, Marx e Engels em seu Manifesto Comunista apontam que mesmo a
sociedade burguesa no século XIX tendo exercido um papel fundamental revolucionario,
aproveitou-se da for¢a do operario para poder suplantar o antigo regime feudal, porém,
manteve todo o poder em suas maos, criando formas de opressao. Ademais, considerando
todo o aperfeicoamento dos meios de produgdo e as novas tecnologias, conseguiu
manufaturar produtos com precos consideravelmente inferiores aos de outras nagdes ainda
ndo adeptas ao capitalismo, obrigando que as demais adotassem a mesma forma de governo,
sob “pena de morte” do Estado. Consequentemente, os grandes centros urbanos se viram

obrigados a receber um contingente populacional muito maior do que suas capacidades e
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consequentemente, a populacao passou a sobreviver em condi¢des degradantes. Assim, os
Autores consideram necessario o abandono do individualismo para um pensamento
comunitario, deixando de expressar somente entre classes, para buscar os interesses do ser

humano como um todo. (MARX; ENGELS, 2014).

Sob forma de maquinas, o meio de trabalho imediatamente torna-se o concorrente
do operario. O rendimento do capital estd em razdo direta com o numero de
operarios cujas condi¢des de existéncia foram aniquiladas pela maquina. Desde
que o manejo da ferramenta ¢ executado pela maquina, a for¢a do trabalho perde,
por sua vez, em seu valor de troca e em seu valor de uso. O operario, como o
papel-moeda fora de circulagdo, torna-se ndo comercidvel. A parte da classe
operaria que o emprego das maquinas transforma ao acaso em populacao supérflua,
isto é, em populacdo da qual o capital ndo tem mais necessidade direta para
assegurar seu rendimento, sucumbe na luta desigual da antiga exploragdo
profissional ou manufatureira contra a exploragdo mecanica, enchendo o mercado
e fazendo cair o preco da forca de trabalho abaixo de seu valor. Os operarios
jogados na miséria tém um duplo consolo, dizendo que seus sofrimentos sdo
passageiros € que a maquina invade lentamente um campo de produgdo, o que
quebra a intensidade e a extensdo de seu trabalho destruidor. Esses dois consolos
se anulam. Em todos os lugares em que a maquina se apodera de uma area da
producdo, ela engendra a miséria cronica em sua concorrente: a classe operaria.
(MARX, 2018).

A burguesia defensora do Estado minimo, julgou como uma ingeréncia 0 mesmo
querer tutelar a populacdo, inclusive, podendo acarretar em prejuizos para a propria
populagdo que perderia o darwinismo social, no qual os mais frageis sao extintos e somente
os mais aptos a sobreviver compdem a sociedade (ALBUQUERQUE; BARROSO 2018).
Contudo, diante das eminentes ameacas revoluciondrias, as nagdes se viram obrigadas a
implementar propostas sociais, especialmente as trazidas pelo proletariado, que até entdo se
via traido pelo sistema, pois mesmo sendo uma das pecas fundamentais da transi¢cao do
Absolutismo para o Liberalismo, foi desconsiderado em suas reivindicagdes e anseios,
(sobre)vivendo em condi¢des desumanas. Para desestimular tais situa¢des, foram adotados
certos mecanismos como a igualdade material, intervencao estatal e a busca pelo equilibrio
entre os interesses do mercado e da sociedade, como medidas protetivas ao hipossuficiente.

A medida que a sociedade foi evoluindo e novas formas de Estado foram surgindo,
os direitos perderam sua ideologia individualista para buscar uma ampla prote¢do da
sociedade. Desse modo, na ideologia do Estado Social, com base na dignidade da pessoa
humana e solidariedade, ndo cabia ao Estado somente conceber direitos, mas criar

instrumentos para efetiva-los.

A diferenga basica entre a concepgao classica do liberalismo e a do Estado de Bem-
Estar € que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar barreiras ao Estado,
esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui, sem deixar de
manter as barreiras, se lhes agregam finalidades e tarefas as quais antes nédo sentia
obrigado. A identidade bésica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por
sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos



individuais e ¢ sobre esta base que constrdi seus proprios principios. (GORDILLO,
1977, p. 174).

r

A evolucdo da forma de pensar em sociedade ¢ uma tarefa ardua e morosa.
Inicialmente, o ser humano necessitou garantir os direitos individuais para em seguida tornar
esse alcance mais abrangente e garantir os direitos coletivos e somente em um terceiro
momento almejar a prote¢do de direitos difusos e transindividuais.

Decorrente dessa evolugdo de consciéncia, concebeu-se o paradigma do Estado
Democratico de Direito que possui como um dos seus principais fundamentos o Poder Estatal
originando da soberania popular e a primazia da legalidade. Como Norberto Bobbio pontua,
neste novo paradigma mesclam-se pontos dos Estados Liberais e Democraticos (BOBBIO,

1986).

Estado Liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois modos: na
direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias
certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, ¢ na dire¢do oposta
que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.
Em outras palavras: ¢ pouco provavel que um estado ndo liberal possa assegurar
um correto funcionamento da democracia, e de outra parte é pouco provavel que
um estado ndo democratico seja capaz de garantiras liberdades fundamentais.
(BOBBIO, 1986, p. 20).

Considerando essa interlocucdo paradigmatica, para que a Liberdade possa ser
garantida pelo ente estatal, ¢ necessario a existéncia de uma democracia que possibilite a
manutengdo e ampliagdo dessas garantias individuais. Por conseguinte, para que a
democracia possa existir, ¢ imprescindivel que cada cidaddo possua suas liberdades
garantidas no texto constitucional.

Assim, estando o Estado intrinsicamente vinculado a legalidade, neste paradigma a
relevancia da fun¢do Judiciaria ¢ ampliada. Contudo, ¢ necessario manter-se um certo
cuidado, pois essa preponderancia pode flertar como um novo tipo de absolutismo que seria
efetivado pelo Judiciario, o qual € a inica func¢ao legitimada para julgar os conflitos concretos
existentes na sociedade. Desse modo, os julgadores devem se ater as normas e principios
estabelecidos no ordenamento juridico vigente, para que a seguranga juridica seja efetivada
e ndo ocorra uma usurpacao das outras duas funcdes por um Judiciario que legislador e
executor.

Com efeito, um novo pdlo (sic) juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
(sic) concreta. (BONAVIDES, 1993, p. 569).
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Nas sociedades modernas sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, o
efetivo direito de acesso a justica deve ser reconhecido como de fundamental importancia
para os direitos (individuais, coletivos, difusos e transindividuais), vez que caso nao existam
meios da populagdo — indiscriminadamente — procurar a sua efetivagdo, os mesmos,

perderiam a sua funcao, pois de nada adiantaria existirem, se ndo serao garantidos.

Desta forma, trata-se o Estado Democratico de Direito de uma nova ordem que
colaciona preceitos dos paradigmas do direito liberal e do direito social, o que
significa a jungdo dos principios do Estado de Direito e do Estado Democratico, ou
seja, ele promove a limitagdo do exercicio do poder do Estado com a supremacia
da Constitui¢do da Republica e a democracia de processo, na qual o magistrado
deve afastar a aplicagdo de normas contrarias a Constitui¢do da Republica, visando
sempre a efetivagdo dos direitos fundamentais. (CAMARGOS, 2020, p. 20).

No Brasil, a primeira estipulagdo do principio do acesso a justica como direito
fundamental ocorreu na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, que em seu
artigo 141, paragrafo 4° determinava que “a lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder
Judicidrio qualquer lesdo de direito individual” (BRASIL, 1946).

Contudo, com a o inicio do Golpe de Estado de 1964, o principio teve sua aplicacdo
mitigada. A primeira disposi¢ao nesse sentido foi expressa no artigo 19 do Ato Institucional
n° 2 que excluiu da apreciacao pelo Judiciario: a) os atos praticados pelo Comando Supremo
da Revolucao e pelo Governo Federal; b) as resolucdes de Assembleias Legislativas e
Camera de Vereadores que cassaram mandados eletivos ou declararam como impedidos
representantes do Executivo e Legislativo municipal e estadual (BRASIL, 1965).
Posteriormente, com promulgagao do Ato Institucional n® 5, o Presidente ndo mais se
limitava a Constituicdo, sendo-lhe permitido, dentre outras atribui¢des, decretar intervencao
nos estados e municipios, suspender direitos politicos e cassar mandatos legislativos.
Ademais, o artigo 11 do ato, subtraiu ainda mais o principio ao determinar que “excluem-se
de qualquer apreciacao judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional
e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos” (BRASIL, 1968). Essa
premissa perdurou até o ano de 1978, quando a Emenda Constitucional n® 11 revogou em seu
artigo 3° os “atos institucionais e complementares, no que contrariarem a Constituicao da
Republica de 1988, ressalvados os efeitos dos atos praticados com bases neles, os quais estao
excluidos de apreciacao judicial” (BRASIL, 1978).

Por fim, em 1988, o legislador originario, no papel de representante do povo, apos se
reunir em Assembleia Nacional Constituinte, instituiu no predmbulo da CR/88, a adogao pelo
Estado Democratico visando o exercicio e garantia dos direitos sociais, individuais,

liberdade, justica, dentre outros. Igualmente, fundou seus principios na solucdo pacifica das
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controvérsias € no intuito de assegurar a efetividade do principio do acesso a justica
determina que nem mesmo a lei podera proibir que um cidaddo busque a tutela jurisdicional

quando tiver algum direito lesado ou sob ameaca.

4.2 ACESSO A JUSTICA X ACESSO A JURISDICAO

Porém, para que possa ser realmente compreendido o conceito do principio elencado,
¢ necessario definir o que ¢ justi¢a, a qual pode variar de acordo com a sociedade e época em
que esta sendo analisada.

Ainda na antiguidade, Aristoteles, em sua obra Etica a Nicomaco ciente de que o
termo nao possui uma forma simples de ser significado, em um primeiro momento o define
como “aquela disposi¢do de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que ¢ justo, que
as faz agir justamente e desejar o que € justo; e de mesmo modo, por injustica se entende a
disposi¢do que as leva a agir injustamente e a desejar o que ¢é injusto.” (ARISTOTELES,
1991, p. 94).

Logo em seguida, destrinchando a sua afirmagdo, traz uma conceituagdo de homem
justo como sendo aquele que respeita as leis e € probo (honesto), considerando-a como a
maior das virtudes por poder ser exercida em relacdo a terceiros, na qual o cidadao faz ndo o
que € vantajoso somente para si, mas para toda a sociedade. Ainda com base no autor, ja se
percebe contornos da igualdade material ao apontar que ser justo nao significa conceder as
mesmas coisas a todas as pessoas, pois como cada individuo ¢ diferente dos demais, devem
receber coisas diferentes, ou seja, tratar os iguais da mesma maneira e os diferentes de

maneira diferente (ARISTOTELES, 1991).

Ora, nas disposi¢des que tomam sobre todos os assuntos, as leis t€m em mira a
vantagem comum, quer de todos, quer dos melhores ou daqueles que detém o poder
ou algo nesse género; de modo que, em certo sentido, chamamos justos aqueles
atos que tendem a produzir e a preservar, para a sociedade politica, a felicidade e
os elementos que a compoem. E a lei nos ordena praticar tanto os atos de um
homem bravo (por exemplo, ndo desertar de nosso posto, nem fugir, nem
abandonar nossas armas) quanto os de um homem temperante (por exemplo, ndo
cometer adultério nem entregar-se a luxuria) ¢ os de um homem calmo (por
exemplo ndo bater em ninguém, nem caluniar); ¢ do mesmo modo com respeito as
outras virtudes e formas de maldade, prescrevendo certos atos e condenando
outros; ¢ a lei bem elaborada faz essas coisas retamente, enquanto as leis
concebidas as pressas as fazem menos bem. (ARISTOTELES, 1991, p. 96).

Por fim, para o filosofo, quando nas relagdes interpessoais as partes estdo diante de
desigualdades (ou consideram estar) buscam na figura do juiz (como representante da justica

e em algumas sociedades chamado de mediador), o reestabelecimento da igualdade.
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Eis ai por que as pessoas em disputa recorrem ao juiz; € recorrer ao juiz € recorrer
a justica, pois a natureza do juiz € ser uma espécie de justi¢a animada; e procuram
0 juiz como um intermediario, e em alguns Estados os juizes sdo chamados
mediadores, na convicgdo de que, se os litigantes conseguirem o meio-termo,
conseguirdo o que ¢ justo. O justo, pois, ¢ um meio-termo ja que o juiz o €. Ora, o
juiz restabelece a igualdade. E como se houvesse uma linha dividida em partes
desiguais e ele retira a diferenca pela qual o segmento excede a metade para
acrescenta-la menor. E quando o todo foi igualmente dividido, os litigantes dizem
que receberam "o que lhes pertence" — isto é, receberam o que ¢ igual.
(ARISTOTELES, 1991, p. 103).

Milénios depois, John Rawls em 1971 em sua obra ‘Uma teoria da justi¢a’ inicia seus
estudos apontando que se uma teoria deixa de ser verdadeira, ela precisa ser revisada,
independentemente das incertezas em se abandonar um paradigma (RAWLS, 2000). Assim,
todo individuo possui direitos indisponiveis que nem mesmo o suposto bem estar da

sociedade pode ser o suficiente para ser mitigado.

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-
estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa razdo, a justiga nega que
a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado por
outros. Nao permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos valor
que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos. Portanto numa sociedade
justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas inviolaveis; os direitos
assegurados pela justi¢a ndo estdo sujeitos a negociacéo politica ou ao calculo de
interesses sociais. A Uinica coisa que nos permite aceitar uma teoria erronea ¢ a falta
de uma teoria melhor; de forma andloga, uma injustiga ¢ toleravel somente quando
€ necessaria para evitar uma injustica ainda maior. Sendo virtudes primeiras das
atividades humanas, a verdade e a justica sdo indisponiveis. (RAWLS, 2000, p. 4).

Uma realidade comum entre as sociedades ¢ a existéncia de individuos que possuem
condi¢des divergentes oriundas de classes sociais e, consequentemente, acabam sofrendo
favorecimentos e detrimentos oriundos dessas condigdes pré-existentes. Assim, cabe a
Justica reduzir essas desigualdades e garantir que os direitos e deveres fundamentais sejam
distribuidos entre os individuos. Para o autor, os principios basicos da Justica sdo gerados
pelos individuos que de forma livre e racional, - visando a harmonia social e prevaléncia de
seus proprios interesses — aceitam como necessarios para a vida em sociedade (RAWLS,

2000).

A essa maneira de considerar os principios da justi¢a eu chamarei de justica como
equidade (sic).

Assim, devemos imaginar que aqueles que se comprometem na cooperagao social
escolhem juntos, numa agdo conjunta, os principios que devem atribuir os direitos
e deveres basicos e determinar a divisao de beneficios sociais. Os homens devem
decidir de antemao como devem regular suas reivindicagdes mutuas ¢ qual deve
ser a carta constitucional de fundagdo de sua sociedade. Como cada pessoa deve
decidir com o uso da razao o que constitui o seu bem, isto &, o sistema de finalidades
que, de acordo com sua razdo, ela deve buscar, assim um grupo de pessoas deve
decidir de uma vez por todas tudo aquilo que entre elas se deve considerar justo e
injusto. A escolha que homens racionais fariam nessa situacdo hipotética de
liberdade equitativa, pressupondo por ora que os problemas da escolha t€m uma
solugdo, determina os principios da justiga.
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Na justica como equidade (sic) a posigdo original de igualdade corresponde ao
estado de natureza na teoria tradicional do contrato social. Essa posi¢do nao ¢,
obviamente, concebida como uma situagao historica real, muito menos como uma
condigio primitiva de cultura. E entendida como uma situagio puramente
hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma certa concepcao de justica.
(RAWLS, 2000, p. 13).

Percebe-se que a concepcdo de justica equitativa de Rawls possui um carater
manifestamente contratualista a qual deve ser aceita consensualmente e aplicavel ao todo
indiscriminadamente.

Por outro lado, concebe a ideia de justi¢a formal que ¢ aquela quando essa justiga
equitativa ¢ amplamente aceita pela sociedade e as instituicdes (juizes e autoridades) tratam
de maneira imparcial e consciente os casos que lhe sdo apresentados de forma que atentas as
suas diferencas, trata os casos semelhantes de maneira semelhante, com base na legislagdo

(RAWSL, 2000).

Tratar casos similares de modo similar ndo basta para garantir uma justica
substantiva. Isso depende dos principios de acordo com os quais a estrutura basica
¢ montada. N2o ha contradi¢do em supor que uma sociedade escravocrata ou de
castas, ou alguma outra sociedade que sanciona as formas mais arbitrarias de
discriminagéo, seja administrada de forma equilibrada e consistente, embora isso
possa ser improvavel. No entanto, a justi¢a formal, ou justica como regularidade,
exclui tipos significativos de injustigas. Pois se supomos que as institui¢des sao
razoavelmente justas, ¢ entdo de grande importancia que as autoridades devam ser
imparciais e ndo se submetam a influéncia de consideragdes pessoais, monetarias
ou quaisquer outras consideragdes irrelevantes ao lidarem com casso particulares.
A justica formal no caso das institui¢des legais ¢ meramente um aspecto do estado
de direito que apoia (sic) e assegura expectativas legitimas. Um tipo de injustica &
falha dos juizes e de outras autoridades que ndo aderem as regras e interpretacdes
adequadas no julgamento de reivindicagdes. Uma pessoa ¢ injusta na medida em
que por carater e inclinago esta disposta a tais atos. Além disso, mesmos nos casos
em que as leis e instituigdes sdo injustas, muitas vezes ¢ melhore que elas sejam
consistentemente aplicadas. Desse modo, aqueles submetidos a elas pelo menos
sabem o que lhes ¢ exigido e podem se proteger adequadamente; ao passo que
existe uma injusti¢a ainda maior se os que ja estdo em desvantagem sdo tratados de
forma arbitrdria em casos particulares em que as regras lhes dariam alguma
seguranca. [...] Em geral, tudo o que se pode dizer ¢ que a forca das exigéncias da
justica formal, da obediéncia do sistema, depende claramente da justica substantiva
das institui¢des e da possibilidade de reforma. (RAWLS, 2000, p. 62-63).

Portanto, a justica ¢ concebida em comum acordo entre os membros da sociedade e
visa diminuir as desigualdades institucionais dos cidaddos daquela sociedade, porém, deve
ser garantida a seguranca juridica por mais injusto que possa parecer, sendo garantida a
possibilidade de reforma dessas condigdes por meio de procedimentos adequados.

Pensando na realidade do Estado Democratico de Direito, o mesmo possui
exatamente esse carater inclusivo de pessoas que buscam realizar os projetos de suas vidas
em igualdade de condi¢des (mesmo que apenas formal) nao sendo apenas um destinatario

das normas criadas, mas igualmente o proprio autor (MORAIS, 2007).
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Para garantir a apreciagao judicial dos litigios, a capacidade econdmica das partes nao
serda um impedimento, tendo sido criado para essas situagdes, a figura da gratuidade da justica
na qual as custas processuais ficam suspensas enquanto a parte ndo possuir condi¢des de
arcar com as mesmas (artigo 98 e seguintes do CPC) (BRASIL, 2015a), bem como a previsao
de isencdo de custas, taxas e despesas, em regra, caso o feito tramite no primeiro grau de
jurisdicao dos juizados especiais (artigo 54 e seguintes da Lei n® 9.099/95) (BRASIL, 1995).
Ademais, institui-se a Defensoria Plblica como instrumento fundamental para a promogcao
dos direitos humanos, a defesa gratuita e integral dos direitos individuais e coletivos aos que
necessitem de tutela judicial ou extrajudicial, mas ndo possuam condi¢des de arcar com

contratacao de advogados particulares (artigo 134 da CR/88).

Desta feita, todos podem levar ao Poder Judiciario qualquer conflito em que
estejam envolvidos, para a sua devida aprecia¢do, pois o Estado assumiu o
monopodlio da jurisdi¢do. Isto é, so existe cidadania se houver a possibilidade de
reivindicar os direitos reconhecidos pela Constituicdo Federal, sendo o primeiro
pressuposto para tanto € que esteja assegurado o “direito de reivindicar os direitos”.
A Constituicdo Federal de 1988 ¢ considerada uma das mais completas do mundo
ao tratar de direitos e garantias fundamentais, pois consagrou a igualdade material,
garantindo a todos os brasileiros a redugdo da desigualdade social, bem como a
assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, a criagdo dos juizados especiais
para as causas de menor complexidade e crimes de menor potencial ofensivo,
reestruturou e fortaleceu o Ministério Publico e reorganizou a Defensoria Publica.
(SEIXAS; SOUZA, 2013, p. 82).

Nesse momento, ¢ necessario destacar que a justica ndo pode ser confundida com a
jurisdi¢ao que conforme ensina Adriana Silva a primeira estéa relacionada como a busca pela
solucao do litigio de modo que sejam saneadas as divergéncias que foram criadas, a segunda
pode ser definia como “dizer o direito, dar a solugdo ao caso proposto, sem, no entanto,
preocupar-se necessariamente com o contentamento ou a satisfacdo das partes” (SILVA,
2005, p. 87).

Igualmente, Rosemiro Pereira Leal aponta que a jurisdicdo em sua concepgao basica
¢ a atividade (obrigagdo) de decidir concebida ao magistrado de acordo com os principios

fundamentais do processo (LEAL, 2014).

O Processo, ao contrario da jurisdi¢do, define-se hoje em garantias principioldgicas
pela reserva legal de direitos antecipadamente assegurados nas Leis Fundamentais
(constituigdes). A jurisdicdo, como atividade monopolistica de o Estado reconhecer
o direito (art. 5°, XXXV, da CF/1988), ndo traz em seu arcabouco garantias pela
figura do juiz (ainda que integro sapiente e culto) de criagdo do direito ou de
“assegurar la justitia, la paz social y demas valores juridicos” (sic), como ensinou
Couture, porque a jurisdi¢do (judicag@o (sic)), por si mesma, ndo pressupde
critérios de julgar ou proceder, mas atividade de decidir subordinada ao dever de
fazé-lo segundo os principios fundamentais do Processo. Hoje, sabemos que a
sentenca ndo pode ser a sintese do sentimento do juiz sobre a questdo sub judice,
porque haveria, no caso, jurisdi¢do sem processo, como ocorreu na arbitragem dos
antigos e como ocorre na arbitragem da Lei brasileira n. 9.307/1996. (LEAL,
2014).
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Outrossim, o Codigo de Processo Civil determina em seu artigo 4°, que “as partes tém
o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a satisfativa”, ou
seja, quase vinte anos depois da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, em
2015, o legislador consciente de que nao basta garantir somente a apreciagdo do Judiciario,
expressamente aponta que a atuacao judicial deve ser efetiva, garantindo que os litigios sejam
solucionados em tempo habil.

Partindo do Direito comparado, a Convengao Europeia dos Direitos do Homem em
04/11/1950, com base na Declaragao Universal dos Direitos do Homem, buscando uma maior
unido entre os paises membros e preocupada com a efetividade processual, convencionou em
seu artigo 6° que qualquer pessoa tera direito “que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei” (ECHR, 1950).

No Brasil, a situacao chega a ser tao surreal que em 25 de agosto de 2020 (125 anos
apos o ajuizamento da acdo), foi publicado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) o ltimo
acordao referente ao, até entdo, feito com maior tempo de tramitacdo no pais. Trata-se de
uma agado possessoria ajuizada pela Princesa Isabel e o conde d’Eu e uma agao reivindicatéria
ajuizada pelos herdeiros da familia imperial em face da Unido, requerendo a restitui¢ao ou
indenizacdo pela perda do Palacio da Guanabara (atual sede do governo do Rio de Janeiro)
pelo Marechal Deodoro da Fonseca ainda durante a Proclamacao da Republica. Ap6s mais
de 123 anos de tramitagiio nos tribunais nacionais, o Recurso Especial n® 1.149.487/RJ¢
(BRASIL, 2019¢) e o Recurso Especial 1.141.490/RJ7 (BRASIL, 2019g) foram julgados. Em
seguida, apos 125 anos, os recursos de Agravo de Instrumento n® 761.820/RJ (BRASIL,
2020p) e Agravo de Instrumento n°® 764.506/RJ (BRASIL, 2020q), que estavam sobrestados

% Em 1885 foi distribuida a peti¢do inicial de a¢do de forga velha pelo Conde e Condessa d’Eu, requerendo a
posse do atual Palacio Guanabara sob o fundamento de que o bem havia sofrido esbulho e confisco por parte
do Estado sob o comando do até entdo Presidente Marechal Deodoro da Fonseca. O imével havia sido adquirido
utilizando recursos do Tesouro Nacional a titulo de dote e deveria ser utilizado exclusivamente como moradia
da familia imperial, porém, com a proclamagdo e institucionalizagdo da Republica, foram extintos privilégios
reais e titulos nobilidrquicos. Ademais, as Leis n® 166/1840 ¢ 1.904/1870 (promulgadas ainda na vigéncia da
monarquia) determinaram que os imdveis com finalidade de moradia dos monarcas eram de propriedade da
Fazenda Nacional, logo o juizo de primeiro grau entendeu que ndo houve qualquer violagdo ao direito de posse,
pois o prédio pertence a Unido Federal e com o fim da Monarquia, ndo mais pertence ao Conde e Condessa
d’Eu, inexistindo qualquer titulo que garanta aos autores postular judicialmente o resgate do bem. A turma
recursal de 2° grau confirmou a sentenga e, igualmente, a Quarta Turma do STJ conheceu em partes o recurso
negou-lhe provimento.

" Este feito diz respeito a agio reivindicatoria proposta em 29/12/1955 pelos herdeiros do Conde e da Condessa
d’Eu em face da Unido Federal e a Prefeitura do Distrito federal, requerendo a restituigdo do Palacio Guanabara
ao espolio, ou caso nao seja possivel, a indenizagdo no valor atualizado do bem a época da agdo. O juizo de
primeiro grau acolheu a preliminar de prescri¢do trintendria, entendimento esse que foi confirmado pela
Terceira Turma do TRF-2"Regido e pela Quarta Turma do STJ.
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no STF aguardando decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), bem como o Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n® 1.250.467/RJ (BRASIL, 2020r) foram
conhecidos, mas tiveram seu seguimento negado por auséncia de ofensa a preceito
constitucional.

Igualmente, uma prejudicial realidade nos tribunais sdo casos nos quais o objeto da
lide se perde devido ao lapso temporal entre o ajuizamento do feito e a decisdo de mérito,
assim, casos em que em sua origem buscava-se uma obrigag¢do, sdo convertidos em
indenizagoes.

A lide da familia real pode parecer uma realidade distante, porém, um exemplo
palpavel que pode acontecer na esfera do cidaddo comum diz respeito ao divorcio, separagao
ou extingdo da unido estavel. Nos termos do artigo 733 do CPC, a dissolucao da sociedade
conjugal caso ndo existam nascituros ou filhos incapazes, podera ser feita por escritura
publica, observando os requisitos legais (BRASIL,2015a). Por outro lado, mesmo que os
conjuges concordem com a extingdo do vinculo existente, porém, possuam filhos incapazes,
serdo obrigados a buscar a homologacao do acordo em juizo para que o Ministério Publico
possa intervir e garantir os melhores interesses da crianga ou adolescente. Contudo,
considerando a morosidade processual, o incapaz podera se tornar capaz nesse periodo, antes
que o acordo seja homologado e o casal podera desistir do feito para realizar o ato em cartorio,
vez que o impedimento se cessou. Nessa situacdo, toda a maquina judicial foi
desnecessariamente movimentada e custos foram gerados para as partes e para o Estado, sem
que a lide fosse solucionada em tempo habil, ou seja, o acesso a jurisdi¢do foi garantido, mas
ndo a justica.

No contexto do Estado Democratico de Direito, passa-se a adotar uma ideia de justica
coexistencial que compreende no ambito do Judicidrio, ndo s6 a resolugdo da lide em sua
totalidade, mas a manutencdo das relacdes entre os interessados. Assim, ao contrario da
“justica tradicional” que pressupdem um vencedor e um derrotado, gerando um fator negativo
que possibilitard a perda de um vinculo social entre as partes, a justica coexistencial tenta
obter o consenso pelo litigio, vez que uma decisdo condenatoria podera agravar ou romper a

relagdo que ja se encontra abalada (SILVA, 2005).

A Justica coexistencial, ao contrario, ndo esta destinada a trancher (sic), a decidir
¢ definir, mas antes a remendar (precisamente de uma mending justice - Justica de
consertos), para aliviar situa¢des de ruptura ou de tensdo, com o fim de preservar
um bem duravel, qual seja, a pacifica convivéncia dos sujeitos que fazem parte de
um grupo ou de uma relagdo complexa, de cujo meio dificilmente poderiam
subtrairse (sic). A justiga contenciosa ndo se preocupa tanto com estes valores,
posto que olha mais para o passado do que para o futuro. A Justiga contenciosa vai
muito bem para as relagdes do tipo tradicional, mas ndo para aquelas que tém se
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apresentado com as mais tipicas e constantes da sociedade contemporénea, para as
quais assume especial importancia aquilo que os socidlogos denominam de total
institutions, ou seja, institui¢des integrais, nas quais nos, enquanto membros de
varias comunidades econdmicas, culturais ou sociais, ficamos compelidos a
despender uma parte ponderavel da nossa vida e da nossa atividade: fabricas,
escolas, condominios, freguesias de bairro, etc. [...]

Nestas relagdes nao se ajusta facilmente o nobre ideal oitocentesco (sic) e burgués
da luta pelo direito. O Kampfums Recht deve dar lugar ao Kampfum die Billigkeit,
ou seja, a luta pela equidade (sic), por uma solugdo justa e aceitavel por todos os
contendores. Nestas situacdes, aquela busca da verdade para se saber quem teve
razao e quem nao teve razdo (no passado), deve encaminhar-se para a busca de uma
possibilidade de permanéncia e de convivéncia (no futuro), sempre no interesse das
proprias partes. (CUNHA, 2015, p. 66).

Portanto, percebe-se que a Justiga vai muito além da jurisdigdo, buscando nao
somente a solucao do litigio, mas que o mesmo seja devidamente trabalhado para que as
relacdes que ja se encontram desgastadas ou rompidas possam ser recuperadas, pois como a
vida existe em sociedade, o rompimento de uma relagdo pode ser traumatica ndo so para as
partes, mas para os demais envolvidos que os orbitam.

Segundo Carlos Eduardo Vasconcelos, para que a efetividade do acesso a justica seja
alcangada, alguns pontos devem ser observados: a Defensoria Publica deve estar habilitada a
atender gratuita e amplamente aqueles que ndo possuem recursos; deve ser possivel se propor
acOes populares e civis publicas na defesa de direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos; simplificacdo do tramite processual de forma semelhante ao que ocorre nos
juizados especiais; ado¢do de métodos adequados de solucdo de conflitos (mediagdo,
conciliagdo e arbitragem) como alternativa para os litigios extrajudicial e no curso de
processos; e expansao do direito internacional e de integracdo supranacional em busca de
normas constitucionais globais (VASCONCELQOS, 2018).

Portanto, garantir que os cidaddos possam levar seus litigios para julgamento em
tribunal competente, somente ¢ parte do principio do acesso a justi¢a, pois para ser cumprido
em sua integralidade, ¢ necessario que a decisdo seja em prazo razoavel, sob pena de se tornar
infrutifera.

Consciente de que o acesso a justica ndo deve ser confundido com acesso ao
Judicidrio, o legislador em 2015, com base no artigo 5°, inciso XXXV da CR/88, previu no
paragrafo 3° do artigo 3° do CPC que os métodos de solug¢ao consensual de conflitos deverao
ser estimulados por todos os profissionais do Direito, inclusive, durante o curso dos processos
judiciais (BRASIL, 2015a).

Logo, por meio dessas formas adequadas de solug¢do de conflito nas quais as partes

possuem a oportunidade de em conjunto contando com o auxilio de um terceiro realizarem a



justica em seu sentido amplo, ou seja, de uma maneira satisfatoria garantir a cada um os seus

interesses, sem a necessidade de intervengao de um terceiro.

46



47

5 A CRISE DO ACERVO JUDICIAL

Antes de analisar a crise do acervo judicial, ¢ necessario fazer uma ressalva sobre a
denominagao “Poder” Judicidrio. A palavra poder, em seu significado mais basico ¢
compreendida como a capacidade de agir (possibilidade de fazer algo). Porém, se for
analisada de seu ponto de vista social, se mostra como um dos processos mais essenciais para
a vida em sociedade ao regular a maneira com que os individuos se relacionam, ou seja, pode
ser entendido como a capacidade que um individuo possui de determinar como o outro deve

ser portar (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).

O poder, certamente, constitui-se num dos mais importantes processos sociais das
sociedades humanas, ndo se registrando historicamente nenhuma que tenha
prescindido dele. As relagdes de poder estdo disseminadas por toda a sociedade,
havendo, no entanto, uma hierarquia que difere de um grupo social para outro. O
que ¢ comum a todos € que ha um poder supremo a todos os outros, ao qual estdo
submetidos, que ¢ o poder politico. Quer seja com a fungdo de organizar a vida em
sociedade, ou de estabelecer a dominagdo de um grupo pelo outro, ¢ um fato
indiscutivel a sua ascendéncia sobre os demais poderes. Sua legitimidade deriva de
sua necessidade para estabelecer a necessaria convivéncia social, e desse modo
tolera-se em grau maior ou menor a dominagdo de um grupo sobre os demais.
(DIAS, 2013, p. 29).

Por sua vez, Ronaldo Bretas aponta que “O poder pode ser compreendido como
relacdo sdcio-psicoldgica (sic), fundada no efeito reciproco das agdes daqueles que o detém
e o exercem e das agdes de seus destinatarios, ou seja, daqueles frente aos quais o poder ¢
exercido” (BRETAS, 2018, p. 11-12).

Segundo Dirley Cunha Junior, existem dois pontos importantes a serem considerados
sobre o poder: o primeiro ¢ que ¢ um fendmeno social, pois somente podera existir em um
contexto social e bilateral para ser efetivamente exercido, ou seja, € necessario que existam
duas ou mais pessoas com vontades opostas, a dos dominantes e a dos dominados. O segundo
é que possui como caracteristica fundamental a indivisibilidade (CUNHA JUNIOR, 2010).

Muito embora a Constituicdo da Republica de 1988, por diversas vezes, se refira a
divisdo do Poder estatal - instituindo no artigo 2° - como “Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, o Estado democratico de
Direito ¢ fundado sobre a ideia de uma unidade na qual o poder soberano somente pode ser

pensado como uno e indivisivel.

O Poder politico, como fendmeno sociocultural, ¢ uno e indivisivel, uma vez que
aquela “capacidade de impor”, decorrente de seu conceito, ndo pode ser fracionada.
Embora realidade unica, ele manifesta-se por meio de fungdes, que sdo,
fundamentalmente, de trés ordens, a saber: a executiva, a legislativa e a judicidria.
Essas fungdes, por muito tempo, houve-se (sic) concentradas junto a determinado
organismo estatal. O fendmeno da separagdo de Poderes ndo ¢ sendo o fendmeno
da separacdo das fungdes estatais, que consiste na forma classica de expressar a
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necessidade de distribuir e controlar o exercicio do Poder politico entre distintos
orgéos do Estado. (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 267).

Como bem salienta Jos¢ Alfredo Baracho, parte da doutrina equivocadamente
atribuiu o termo separacao de poderes a Montesquieu, porém, a teoria do filosofo francés
expressa na obra O Espirito das Leis (1748), ndo pode ser compreendida como a separagdo
do poder soberano, mas como a partilha das fungdes Estatais entre seus 6rgaos (BARACHO,

1982).

A expressdo separagdo de poderes ndo foi empregada uma vez sequer por
Montesquieu, nem entendeu que os 6rgdos investidos das trés fungdes do Estado
seriam representantes do soberano, investidos de uma parte de soberania
absolutamente. Nao estd em Montesquieu qualquer explicacdo que leva ao
entendimento de que uma teoria da separacdo de poderes implicava em separacao
absoluta dos 6rgdos que exercem a funcdo executiva e legislativa. Entendia que
devia existir uma agao continua dos dois poderes um sobre o outro, uma verdadeira
colaboragdo. Explicando o que se passava na Inglaterra, esclarecia que o Executivo
participava na Legislagdo, sendo que o Legislativo exerce um controle continuo
sobre o Executivo e que aquele sistema repousa em uma colaboracdo constante e
intima dos poderes. (BARACHO, 1982, p. 108).

O Estado ndo pode ter o seu poder repartido ou separado, o que ocorre € a distribuicao
de suas funcdes para serem exercidas por o6rgaos distintos, inclusive, como aponta Rosemiro
Pereira Leal, "com o advento do Estado moderno, torna-se arcaica a divisdo da atividade
estatal pela afirmagdo de poderes, porque, em face do discurso juridico-democratico
avangado das sociedades modernas, a tnica fonte de poder ¢ o povo" (LEAL, 2014).

Desse modo, a alcunha Poderes do Estado encontra-se ultrapassada e equivocada,
devendo ser substituida por Funcdes do Estado, essa sim, dividida em func¢do legislativa,

funcgdo executiva e funcao judicidria.

5.1 JUDICIARIO EM NUMEROS

Anualmente, o Conselho Nacional de Justi¢a divulga o relatorio Justica em Nimeros
que, com ajuda da estatistica e analise de dados, possibilita a publicidade e transparéncia do
Judiciario®.

O Relatorio Justica em Numeros e o principal documento de publicidade e
transparéncia do Poder Judiciario, que consolida em uma tnica publicacdo dados
gerais da atuacdo do Poder Judiciario e abrange informacoes relativas as despesas,
as receitas, acesso a justiga e uma vasta gama de indicadores processuais, com

variaveis que mensuram o nivel de desempenho, de informatizagdo, de
produtividade e de recorribilidade da justica.

8 Os dados analisados ndo levam em consideragdo o STF que por ser a corte Suprema do pais, ndo esta sobre o
controle administrativo do CNJ, sendo seus dados apresentados em documento diverso dos demais tribunais de
acordo com suas especificidades e competéncias (BRASIL, 2018).
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diagnéstico, anualmente elaborado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias
(DPJ), sob a supervisdo da Secretaria Especial de Programas, Pesquisas e Gestao
Estratégica (SEP) do CNJ, apresenta informacdes detalhadas por tribunal e por
segmento de justiga, além de uma série historica de 11 anos, de 2009 a 2019. As
informagoes sdo apuradas desde o inicio da criagdo do CNJ e o primeiro relatério
foi elaborado em 2006, com dados do ano-base 2004. Em 2009, em um processo
de ampla revisdo e aprimoramento dos glossarios e indicadores do Sistema de
Estatisticas do Poder Judiciario (STESPJ), importantes alteragdes de conceito foram
realizadas, e, por isso, os dados aqui apresentados adotam o recorte temporal a
partir desse ano, mantido o historico para consulta no préprio site do CNIJ.

A 16° edigdo do Relatério Justica em Numeros retine informagdes dos 90 orgaos
do Poder Judiciario, elencados no art. 92 da Constituigdo da Repiiblica Federativa
do Brasil de 1988, excluidos o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional
de Justica. Assim, o Justica em Numeros inclui: os 27 Tribunais de Justiga
Estaduais (TJs); os cinco Tribunais Regionais Federais (TRFs); os 24 Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs); os 27 Tribunais Regionais Eleitorais (TREs); os
trés Tribunais de Justica Militar Estaduais (TJMs); o Superior Tribunal de Justica
(STJ); o Tribunal Superior do Trabalho (TST); o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
e o Superior Tribunal Militar (STM). (BRASIL, 2020a, p. 9).

Segundo dados do CNIJ, em 2019 o Judicidrio possuia quase 77,1 milhdes de

processos em tramitacdo, tendo sido distribuidas pouco mais de 30,2 milhdes de novas acdes

e 35,4 milhdes de processos foram baixados, de modo que o ano se encerrou com um acervo

total de quase 72 milhdes de feitos (BRASIL, 2020a). Do total de feitos em tramitagao

(desconsiderando os novos e baixados), 18,5% (14,2 milhdes) estavam suspensos, sobrestado

ou em arquivo provisorio (BRASIL, 2020a) e independentemente de esses feitos nao estarem

sendo movimentados, existem despesas para manutengao dos arquivos separados ou dentro

dos proprios tribunais.

Tabela 1 — Litigiosidade no ano de 2019

N° de processos
Em tramitacao 77.096.939
Novos 30.214.346
Baixados 35.384.976
Total do acervo (Em tramita¢ao + novos — baixados) 71.926.309

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a, p. 49).

Ainda segundo o CNJ, o ano de 2019 marcou uma redugao de 4,08% em comparagio

com 2018, no qual a Justica do Trabalho juntamente com a Justica Estadual foram as

principais responsaveis pelo indice, conseguindo em conjunto diminuir o seu estoque em 2,7

milhdes de processos (BRASIL, 2020a). Considerando o biénio 2018-2019, o Judiciario

apresentou uma redu¢do acumulada de 3% em seu acervo e muito embora pare¢a promissor,

se seguirmos a tendéncia de redugdo de aproximadamente 2.9 milhdes de processos por ano,



para que o acervo fique sem processos em tramitagdo, serdo precisos 25 anos para esgotar os
quase 72 milhdes de autos nos tribunais brasileiros.

Para atuar perante esse acervo, no referido ano havia 268.175 servidores e 18.091
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magistrados, sendo que dos 15.552 julgadores de 1? instancia, 2.808 atuam com acumulo de

funcdo nos juizados especiais e 1.115 nas turmas recursais (BRASIL, 2020a).

Tabela 2 — Forca de Trabalho de Magistrados no Judiciario

Magistrados Pessoal
Cargos disponiveis 22.706
Cargos vagos 4.615
Em exercicio 18.091
1° Grau 15.552
2° Grau 2.463
Tribunais Superiores 76

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a, p. 86).

Tabela 3 — Forc¢a de Trabalho de Servidores no Judiciario

Servidores Pessoal
Cargos disponiveis 276.331
Cargos vagos 8.156
Em exercicio 268.175
Area judiciaria 211.295
1° Grau 176.992
2° Grau 30.920
Tribunais Superiores 3.383
Area Administrativa 56.880

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a, p. 86).

Analisando o numero total de processos no acervo (71.926.309) e o nimero total de

magistrados em exercicio’ (18.091), cada magistrado teve no ano de 2019 em média 3.976'°

% Para obter a média geral de feitos por magistrado, desconsiderou-se as competéncias ou instincia de atuagdo.
10 Total do acervo em 2019 (71.826.309) dividido pelo niimero de juizes em exercicio (18.091) é igual a 3.976

processos por magistrado.
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processos sobre seus cuidados e considerando o total de servidores em exercicio poderd
11 . , . wge s
contar com apenas 15" funciondrios para auxilid-los.
Ainda segundos dados extraidos do Conselho Nacional de Justi¢a, no ano de 2019, a
area mais demandada nos tribunais estaduais foi exatamente o Direito do Consumidor, sendo

que:

a) Foi o tema mais demandado com 4,44% (2.295.880) das agdes na Justica Estadual
(BRASIL, 2020a);

b) O assunto Contratos de Consumo/Bancarios foi o terceiro mais demandado nos
tribunais  estaduais com 1,90% (154.673) e Responsabilidade do
Fornecedor/Indenizagdo por Dano Moral foi o quinto mais demandado com 1,39%
(112.619) (BRASIL, 2020a),

c) Nos juizados especiais estaduais, o assunto mais demandado foi Direito do
Consumidor com 14,19% (1.554.088) dos casos (BRASIL, 2020a).

d) O assunto mais demandado com 16,00% (318.527) dos feitos encaminhados para as
Turmas Recursais foi indenizagdo por Dano Moral relativos a Responsabilidade do
Fornecedor ¢ o terceiro assunto foi Dano Moral nos mesmos casos com 4,61%
(91.838 processos) (BRASIL, 2020a);

e) No STF, o ramo Direito do Consumidor foi o nono assunto mais tratado com 2,69%

(2.467) dos recursos em tramita¢ao (BRASIL, 20200).

Cabe salientar que a Lei n® 11.419/2006, que dispde sobre a informatizacdo do
processo judicial, estabelece em seu artigo 10 que na distribui¢do processual pelo meio digital
os proprios procuradores poderdo realizar o ato, sem a necessidade de intervengdo do
Judiciario (BRASIL, 2006). Logo, o nimero de agdes envolvendo relacdes consumeristas
pode ser maior, vez que, em regra, nao existe uma devida orientacdo ou conferéncia do

assunto o qual foi atribuido para cada causa'?.

' Total de servidores em exercicio no ano de 2019 (268.175) dividido pelo total de juizes em exercicio no
mesmo ano (18.091) ¢ igual a 15 funciondrios por magistrado.

12 Para facilitar a compreensdo, um exemplo do que pode ocorrer na prética forense € o seguinte: caso uma agio
tenha como objeto uma revisdo contratual bancaria com requerimento de indenizagdo por danos materiais,
quando o procurador pesquisar o assunto necessario para realizar o cadastro do feito (Indenizag@o por Dano
Material) encontrara trés codigos diferentes: 10502, 8808 ou 7708, sendo que o primeiro ¢ relativo ao Direito
Administrativo, o segundo ao Direito do Trabalho e o terceiro, esse sim, relativo ao Direito do Consumidor
(BRASIL, 2020f). Desse modo, por algum descuido ou falta de conhecimento, o procurador podera atribuir o
assunto errado ao feito.
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Os numeros apresentados refletem a tendéncia Consumerista da populagdo brasileira,
bem como mundial, na qual buscam o preenchimento de uma satisfacdo inalcangavel ou se
manter em um patamar social aceitdvel por meio do consumo de produtos que ndo
necessariamente sao objetos das necessidades basicas (BAUMAN, 2008, p. 73).

Considerando esses nimeros hiperbdlicos, torna-se uma tarefa homérica assegurar a
razoavel duragdo do processo e a celeridade de sua tramitacdo (artigo 5°, inciso LXXVIII da
CR/88), bem como a solugdo integral de mérito (artigo 4° do CPC) (BRASIL, 2015a). Logo,

para calcular o tempo de tramitagdo dos processos nos tribunais'®, foram analisados:

a) Tempo médio desde o protocolo da peti¢cdo inicial até a prolagdo da sentenga;

b) Tempo médio da baixa, desde o protocolo da peticdo inicial até o feito ser baixado
em cada fase processual, ou seja, o inicio da execucao ou liquidacao de sentenca para
a fase de conhecimento e o adimplemento do pedido para a fase de execugdo. Cabe
destacar que o tempo de baixa ndo estd diretamente relacionado com o tempo de
sentencga, pois como foi analisado somente o ano de 2019, alguns processos baixados
no ano podem ter sido sentenciados em anos anteriores.

¢) Duragao média de processos pendentes, que sao aqueles que voltam a tramitar como
acontece, por exemplo, em feitos que tiveram decisdes anuladas por instancias
superiores; remessa e retorno por conflito de competéncia entre tribunais; feitos
aguardando julgamento de recursos repetitivos ou repercussao geral; e agdes que

tiveram sua classe processual alterada.

Tabela 4 — Tempo médio de tramitacdo nos TJs, TRs e STJ

Orgio Sentenca Baixa Pendente
Total 2ae2m 3ae3m S5ae2m
Superior Tribunal de Justiga (STJ) 9m lae 6m 2a e 6m
Tribunais de Justica Estaduais (2° Grau) 8m la lae 10m
Turmas Recursais Estaduais 7m 8m

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a, p. 179).

13 Como a proposta do trabalho ¢ discutir as plataformas digitais de resolu¢do de conflitos no 4mbito do Direito
do Consumidor, somente serdo analisados os dados de tempo no Superior Tribunal de Justiga (STJ), Tribunais
de Justica Estaduais (TJs) e Turmas Recursais Estaduais (TRs), pois os demais 6rgdos do Judiciario, em regra,
ndo sdo competentes para processar e julgar demandas consumeristas. Outrossim, os Tribunais Federais
possuam competéncia para julgar agdes do Direito do Consumidor, porém, ndo possuem nimeros expressivos
de agdes distribuidas versando sobre a area, portanto, o 6rgdo ndo sera analisado.



Tabela 5 — Tempo médio de tramitacdo na primeira instancia estadual

Orgio Sentenca Baixa Pendente

Varas Estaduais
Execugao 4a e 9m 6aellm Ta
Conhecimento 2aeSm 3ae7m 4ae2m

Juizados Especiais Estaduais
Execugao lae2m lae 7m 2a e 3m

Conhecimento 9m lae 6m lae 10m

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a).

Com base nesses dados € possivel perceber o prejuizo que o montante de processos
em tramitac¢do diretamente acarreta para a populacdo, pois para ter seu litigio solucionado,
em média devera aguardar mais de 2 anos e caso exista qualquer motivo para pendéncia,
serdo acrescidos mais 5 anos. Ademais, nos juizados especiais que foram criados com o
intuito de dar maior celeridade aos feitos, a parte devera aguardar em média mais de 1 ano
para obter uma sentenca e caso esta seja objeto de recurso, serdo acrescidos mais 7 meses,
ou seja, o que era para ser rapido, demandara quase 2 anos.

Outrossim, como exposto no item 4.2 do capitulo anterior, a demora na resolucao do
litigio, além de causar a insatisfacdo das partes e em alguns casos levar a perda do objetivo
da lide e assim, uma acao originalmente de obrigacdo de fazer, se converte em indenizagao.
Se o feito tem a sua solugdo definitiva oriunda da atuagdo estatal, os gastos das partes e
Judiciério sdo compreensiveis. Mas se apds um longo decurso de tempo, caso a parte autora
desista do feito, seja por ter firmado um acordo ou o objeto ter se perdido, as custas iniciais,
honorarios de contratacdo de advogados, gastos com infraestrutura Judicidria (pessoal,
equipamentos, espago fisico, dentre outros), dentre outros, terdo sido desnecessariamente
dispendidos, vez que o Estado ndo foi capaz de solucionar o conflito de maneira adequada
em tempo habil.

Devido a possibilidade de interposicao de recursos, o tempo de tramitagcdo dos feitos
nos tribunais brasileiros tende a aumentar. Quanto ao grau de recorribilidade, no ano de 2019
o percentual de recursos externos (para instancias superiores) e internos (a0 mesmo julgador:
embargos de declaracdo ou agravos internos e regimentais) interpostos foi de 11% cada.
Ademais, foram reativados mais de 1,8 milhdes de processos (mesmo niimero que em 2018),

por sentencas anuladas em instincias superiores, por retorno de discussdo de questdes
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relativas a competéncia ou, ainda, para aguardarem julgamento de recursos repetitivos ou de
repercussao geral (BRASIL, 2020a).

Nos juizados especiais estaduais, onde se concentram a maioria das a¢des do Direito
do Consumidor, o indice de recorribilidade foi de 11% contra 5% na esfera comum (BRASIL,

2020a).

Tabela 6 — Indicie de recorribilidade nos TJs, TRs e STJ

Ramo Recorribilidade Recorribilidade
Externa Interna
Superior Tribunal de Justiga (STJ) 9% 32%
Tribunais Estaduais 18% 18%
Turmas Recursais Estaduais!'* - 13%
Varas Estaduais 5% 6%
Juizados Especiais Estaduais 11% 4%

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a).

O problema da efetividade processual nao ¢ exclusividade do século XXI, na década
de 80 ja se vislumbrava o acimulo de feitos, especificamente, por parte do Supremo Tribunal
Federal. Durante o regime da Constituicdo da Republica de 1967 e da emenda de 1969, o
pais era dotado de um federalismo assimétrico no qual a maior parte das competéncias
legislativas, tributarias e administrativas recaiam sobre a Unido Federal, sendo a legislagado
estadual e municipal consideravelmente limitadas. Logo, como a maioria das lides versava
sobre dispositivos da Constitui¢do, tratado ou lei federal, inevitavelmente seriam apreciadas
pelo Supremo (FONTE, 2016).

Ainda segundo o Autor, somente em 1988 com a criagdo do Superior Tribunal de
Justica ocorreu a transferéncia de julgamento de violagdes a legislacao federal a este tribunal
e consequentemente a extingdo da arguicdo de relevancia. Ademais, com a promulgacdo da
CR/88 diminuiu-se consideravelmente o acervo processual do STF, contudo, quatro anos
depois iniciou-se um aumento gradual, sendo que em 2002 o 6rgao recebeu mais de cento e
sessenta mil processos para julgamento (a maior quantidade de processos até entdo). Desse

modo, o Judiciario se viu obrigado a questionar sua forma de atuacdo e criar mecanismos

14 Nas Turmas Recursais, nio foi informado o percentual de recorribilidade externa apresentada, pois o Uinico
recurso cabivel ¢ o Recurso Extraordinario perante o STF e o relatorio Justica em Numeros 2020 ndo apresenta
dados referentes a corte Suprema.



capazes de frear essa crescente como os mecanismos da simula vinculante e repercussao
geral, bem como Cria¢do do Conselho Nacional de Justica que passou a utilizar a estatistica
e se preocupar com a produtividade dos tribunais (FONTE, 2016).

O préoprio CNJ na edigdo de 2020 do Justica em Numeros aponta a importancia e

vantagens de se utilizar a estatistica aliada ao Direito:

Desde 2015, em razdo do Selo Justica em Numeros, o CNJ tem recebido os dados
de todos os processos baixados e em tramitagdo de todos os tribunais do pais. Esse
imenso banco, recentemente denominado por DataJud, constitui a Base Nacional
de Dados do Poder Judiciario, é baseado do Modelo Nacional de Interoperabilidade
(MNI) e ¢ fonte riquissima de dados processuais.

O trabalho conjunto que vem sendo realizado em parceria entre o Departamento de
Pesquisas Judiciarias (DPJ) e a Diretoria de Tecnologia de Informagéo (DTI) do
CNJ, possibilitou que todos os tribunais enviassem ao CNJ os metadados relativos
aos processos judiciais, mesmo diante da grande diversidade de sistemas
existentes.

As potencialidades e os beneficios ndo sdo poucos. A implantagdo em definitivo
do DataJud possibilitara a eliminagdo de diversos cadastros e sistemas existentes
no CNJ, o que evitara retrabalho e permitira maior economia de recursos publicos.
Além disso, a base de dados confere mais seguranga as estatisticas que serdo
apresentadas, pois todo o processamento de regras passa a ser centralizado no CNJ.
As possibilidades de diagnoésticos se expandem, na medida em que passa a ser
possivel calcular indicadores de desempenho e de produtividade, como por
exemplo, tempo médio, congestionamento e atendimento a demanda, para qualquer
tipo processual.

Passados esses quinze anos de instalagdo do CNJ e quatorze anos de funcionamento
do DPJ, ¢é possivel verificar que o conjunto de esfor¢os implementados, culminou
no aumento gradativo da produtividade do judiciario e a melhoria na qualidade das
informagoes. O Relatdrio Justiga em Numeros é cada vez mais utilizado pelo meio
académico e pela sociedade, na busca de dados seguros da atuag@o do judiciario.
(BRASIL, 2020a, p. 11).

Além dos prejuizos trazidos para as partes pelo longo prazo necessario para que cada
litigio seja solucionado, o acervo processual também acarreta perdas financeiras para o erario
nacional. De acordo com o CNJ, o percentual dos valores gastos para a manutengdo do
Judiciério foi quase inversamente proporcional a tendéncia de redugdo do acervo, ou seja,
houve um aumento nas despesas de 2,6% e a reducao no acervo de 3% no biénio 2017-2018.
No ano de 2019 foram gastos mais de 100 bilhdes de reais para o seu funcionamento, sendo
um aumento de 7 bilhdes em comparag@o com o ano anterior, o que resultou em um acrescido
de 6,86% nos gastos.

Desse modo, o custo médio processual por habitante foi de R$ 479,16, sendo que nos
processos que tramitam na Justi¢ga Estadual foi de R$ 274,30, enquanto o dos Tribunais
Superiores de apenas R$ 18,30 (BRASIL, 2020a). Ademais, considerando somente o nimero
de processos relacionados ao Direito do Consumidor na Justica Estadual (2.295.880
processos), o Judiciario gastou R$ 629.759.884,00 para processar e julgar litigios
consumeristas (BRASIL, 2020a).
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Ademais, o Brasil ¢ um pais tomado por inimeras desigualdades em que grande parte
da populacdo sobrevive sem condi¢des bésicas, no qual, por exemplo, 46,8% da populacao
vive em regides sem coleta de esgoto e 16,4% ndo possui acesso a agua tratada (BRASIL,
2018). Possuir o6rgdos autossuficientes que sao capazes de arrecadar mais do que os valores
gastos para seu funcionamento ¢ fundamental para que a populagdo possa ter acesso a
garantias basicas de subsisténcia.

Porém, essa ndo ¢ a realidade do Judiciario. Se observamos as receitas e despesas no
ano de 2019, foi registrou um déficit total de R$ 23,8 bilhdes, valor este que tiveram que ser
adimplindo diretamente pelos cofres publicos.

Logo, a alternativa de aumentar a for¢a de trabalho nos tribunais para dar vazao ao
numero de processos em tramitagdo e reduzir a crise do acervo se mostra insustentavel, pois
acarretaria a majoracao do déficit publico. Contudo, isso ndo significa que a populagdo deva
ser privada do acesso a justica, mas nesse caso, a autocomposicao extrajudicial se mostra
uma alternativa viavel que ndo resulta em prejuizos para os jurisdicionados e possibilita a
economia de recursos publicos. Para que seja possivel sua implementacdo, € necessario que
os operadores do Direito estimulem o instituto para que a cultura do litigio seja mitigada e
substituida pela utilizagdo de métodos adequados de resolucdo de conflito.
Consequentemente, com a reducdo de acgdes distribuidas, o efetivo de servidores e
magistrados atual poderd se dedicar aos casos existentes sem se preocupar com novas agoes

e as verbas dispendidas com o 6rgao poderao ser alocadas em outras areas de interesse social.

Tabela 7 — Despesas x receitas totais no TJs, TRs e STJ

Gastos 2019
Receitas Totais R$ 76.4 bilhoes
Despesas Totais - R$ 100.2 bilhdes
Déficit - 23,8 bilhoes
Receitas Justica Estadual R$ 35,9 bilhdes
Despesas Justica Estadual - R$ 57.3 bilhdes
Déficit -R$ 21,4 bilhdes
Receitas Tribunais Superiores RS 46,6 milhoes
Despesas Tribunais Superiores - R$ 3.8 bilhoes
Déficit Tribunais Superiores -R§ 3.7 bilhdes

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a).
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Por fim, com a promulgac¢do do Cddigo de Processo Civil em 2015, foi determinado
que os operadores do Direito incentivem os métodos autocompostivos (artigo 3° paragrafo
3°), bem como torna obrigatério a realizacao de audiéncia de conciliagdo ou mediacao (artigo
334). Todavia, apos ter entrado em vigor em 2016, quando teve um aumento do indice de
conciliagdes (sentengas e decisdes homologatdrias de acordo em relagao as terminativas) de
11,1% em 2015 para 13,6% em 2016, o indice no ano de 2019, marcou o terceiro ano
consecutivo de reducdo percentual de conciliagdes no Judicidrio, sendo 13,5% em 2017,

12,7% em 2018 € 12,5% em 2019.

Tabela 8 — Indice de Conciliacao

Ano Indice Total de Sentencas Sentencas homologatorias
2015 11,1% 27,5 milhdes 3,05 milhdes
2016 13,6% 27,7 milhdes 3,77 milhdes
2017 13,5% 28,3 milhGes 3,82 milhoes
2018 12,7% 29,5 milhGes 3,75 milhGes
2019 12,5% 31,7 milhdes 3,96 milhdes

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do CNJ (BRASIL, 2020a).

Por melhor que possa parecer, o indice de solugdes autocompositivas do Judiciario
ndo ¢ tio efetivo quanto aparenta ser. Ao comparar o indice em 2018'5 com os dados
apresentados pela Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) no mesmo ano,
enquanto no Judicidrio somente 12,7% dos casos foram resolvidos de forma
autocompositiva, o indice médio de solugdo nos Procons foi de 76% e na plataforma

Consumidor.gov.br foi de 81% dos casos (BRASIL, 2019d).

15 Os dados mais recentes disponibilizados pela Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) sdo referentes
ao exercicio de 2018, por esse motivo, o comparativo sera feito com os dados do mesmo ano referente ao
Judiciario disponibilizados pelo CNJ.
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6 METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A medida que os institutos extrajudiciais de solu¢io de conflitos ganham importancia
e tém sua utilizagdo expandida, a denominagdo métodos alternativos sede espago para
métodos adequados. Ao utilizar o termo “alternativo” os métodos sao entendidos como uma
segunda opcao que substituem um sistema ja consagrado como a primordial escolha entre as
partes (no caso o Judicidrio). Assim, ao utilizar-se “adequado” retira-se a presuncao de ordem
hierarquica entre os institutos, ou seja, os métodos deixam de ser alternativa ao Judiciario

para se tornarem equanimes, com a mesma importancia.

Reside aqui uma celeuma terminoldgica entre valer-se das expressdes métodos
“alternativos” ou “adequados”. Quando se vale do primeiro, pressupde-se que ha
uma via ordinaria e, portanto, principal. Com a locugdo “métodos adequados” nado
ha predisposi¢cdes em favor de uma ou outra forma de resolugdo dos litigios,
direcionando-se a avaliacdo topica de pertinéncia. No caso, ¢ inegavel que
atualmente no Brasil ha ampla adesdo a via heterocompositiva judicial, o que
justifica plenamente a alusdo as demais formas de resolugdo de disputas como
métodos alternativos. Por outro lado, a apresentacdo da tematica como tal
condiciona a um comportamento de escolha subsidiaria, o que se mostra inapto ao
fomento e ao potencial que apresentam, o que parece justificar com ainda maior
intensidade a escolha pela segunda expressao apresentada. (SCARPARO, 2018, p.
67).

Sendo o conflito inerente e inevitavel a qualquer sociedade humana, bem como
considerando os alarmantes dados referentes ao acervo judicial e a impossibilidade de se
obter uma decisdo de mérito em tempo razoavel, ¢ necessario analisar a possiblidade de
utilizacao dos métodos adequados de solugdo de conflitos como forma de garantir o efetivo
acesso a justica.

O legislador, ciente da incapacidade do Judicidrio de suportar toda a demanda de
litigios da sociedade, refor¢ando o incentivo a solucdo pacifica das controversas prevista no
preambulo da Constituicdo da Republica de 1988, estabeleceu no paragrafo 3° do artigo 3°
do Cédigo de Processo Civil promulgado em 2015, que os operadores do Direito (juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Piblico) devem incentivar a busca
por solucdes autocompositivas (nas quais a solu¢do do conflito € objetivada diretamente pelas
partes), sejam extrajudiciais, pré-processuais ou durante seu curso. Inclusive, o legislador no
intuito de incentivar a busca por uma solucao pacifica, concede no paragrafo 2° do artigo 90
do CPC um estimulo financeiro — dispensa do pagamento de custas processuais

remanescentes - para os litigantes que transacionarem antes da sentenca de mérito.
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Dentre os métodos autocompostivos em vigor atualmente, o mais simples de todos ¢
a negociacao direta entre as partes, as quais trabalham o conflito entre si sem a intervengao
direta ou indireta de qualquer terceiro.

A despeito do ato de negociar poder ser exercido somente pelos envolvidos, as partes
poderdo optar pela condugdo da negociagdo por terceiros, como ocorre na conciliagdo em
que um conciliador imparcial podera propor solugdes e opinar sobre os pontos tratados, mas
ndo possuird autonomia para determinar um acordo. A conciliagdo ¢ indicada para casos em
que o conflito ¢ objetivo, ou seja, ndo existe um relacionamento entre as partes ou um
interesse em se criar um vinculo, como ocorre normalmente em contratos de compra e venda
em que o consumidor adquire um determinado bem e caso tenha qualquer problema,

simplesmente ird querer uma solugao.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicao.

[...]

§ 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndao houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada
a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidag&o para que as partes
conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questoes € 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunica¢do, identificar, por si proprios, solucdes consensuais que gerem
beneficios mutuos. (BRASIL, 2015a).

Por fim, a mediagdo ¢ o método que busca a solugdo mais saudavel para o conflito no
qual o terceiro nao ira interferir diretamente em sua solucao, mas facilitard a comunicagao
entre as partes de modo que possa estimular uma solucdo consensual. Um forte
potencializador ¢ que ao contrario do carater acusatdrio e impositivo, na mediagdo, os
conflitantes buscam manter ou restaurar relagdes perdidas, construindo uma ponte ao
compreender as necessidades e possiblidades do outro.

A diferenciacdo entre a mediagao e conciliagao pode ser ténue, mas como exemplifica

Fredie Didier Junior:

A diferenca entre a conciliagdo e a mediagao € sutil — e talvez, em um pensamento
analiticamente mais rigoroso, inexistente, a0 menos em seu aspecto substancial. A
doutrina costuma considera-las como técnicas distintas para a obtengdo da
autocomposicao.

O conciliador tem uma participagdo mais ativa no processo de negociagao,
podendo, inclusive, sugerir solu¢des para o litigio. A técnica da conciliagdo ¢ mais
indicada para os casos em que ndo havia vinculo anterior entre os envolvidos.

O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir como veiculo de
comunicagdo entre os interessados, um facilitador do didlogo entre eles,
auxiliando-os a compreender as questoes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam identificar, por si mesmos, solugdes consensuais que gerem beneficios
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mutuos. Na técnica da mediagdo, o mediador ndo propde solugdes aos interessados.
Ela ¢ por isso mais indicada nos casos em que exista uma relagdo anterior e
permanente entre os interessados, como nos casos de conflitos societarios e
familiares. A mediacdo sera exitosa quando os envolvidos conseguirem construir a
solugio negociada do conflito. (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 274).

Desse modo, as principais diferengas entre os institutos da mediag¢ao e da conciliacdo,

podem ser sintetizadas da seguinte maneira:

Quadro 1: Conciliagao x Mediacao

Conciliacao Mediacao

Conciliador atua ativamente no conflito, Mediador atua de forma indireta, apenas
podendo sugerir solucdes e se manifestar restabelecendo e/ou facilitando o didlogo

sobre as apresentadas. entre as partes.

Trata o conflito de maneira superficial. Busca trabalhar o conflito profundamente

O numero de sessOes necessarias € menor. O numero de sessOes necessarias € maior.

Indicada para conflitos objetivos, nos quais Indicada para conflitos subjetivos, nos
ndo existe vinculo anterior entre as partes quais existe vinculo anterior entre as
conflitantes. partes.
Objetivo principal ¢ o acordo. Objetivo principal € o reestabelecimento

dos vinculos existentes.

Fonte: Elaborado pelo autor (CHAGAS, 2017).

Por serem métodos autocompositivos que objetivam o consenso, ndo existe uma
obrigacao ou imposi¢do para que se chegue a um acordo ao final do procedimento, sendo
garantido as partes a prerrogativa de que a qualquer momento (mesmo que unilateralmente)

podem suspender ou encerrar as negociagdes.

6.1 NEGOCIACAO

A negociacdo ¢ o método autocompositivo mais basilar e utilizado pela humanidade,
estando presente no cotidiano de todos os individuos de qualquer sociedade, existindo desde
um simples didlogo entre um casal para escolher qual filme ira assistir, até processos

complexos envolvendo nagdes.

Goste ou ndo, voceé ¢ um negociador. A negociacao ¢ um fato da vida. Vocé discute
um aumento com seu chefe. Tenta chegar a um acordo com um estranho sobre o
prego de compra da casa dele. Dois advogados buscam resolver um processo
decorrente de um acidente de carro. Um grupo de petroleiras planeja criar uma joint
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venture para exploragdo offshore. Uma autoridade se encontra com lideres
sindicais para evitar uma greve dos transportes. O secretario de Estado norte-
americano se reline com 0 primeiro ministro russo para chegar a um acordo que
limite o uso e o desenvolvimento de armas nucleares. Todos sdo exemplos de
negociagdes. [...]

Cada vez mais ocasides exigem negociagao; o conflito € um setor em crescimento.
Todos querem participar das decisdes que os afetam, e cada vez menos pessoas
aceitam decisOes ditadas por outros. Os individuos sdo diferentes entre si e usam a
negociagdo para lidar com essas diferencas. Seja numa empresa, no governo ou na
familia, a maioria das decisdes ¢ alcancada por meio da negociacdo. (FISHER;
URY; PATTON, 2018).

Em uma negociacdo nao ¢ exigida a participacdo de um terceiro, bastando que os
envolvidos tratem diretamente sobre as questdes que se propuseram discutir e eles mesmos
utilizem técnicas para alcancar os seus interesses. Vale lembrar que as técnicas utilizadas
podem e devem ser utilizadas nos outros métodos adequados de solucao de conflito, que nada
mais sao que uma negociac¢ao intermediada por um terceiro.

No entanto, existem trés varidveis que podem interferir diretamente no processo,
quais sejam: informacao, tempo e poder. Em primeiro lugar, estard mais bem preparado para
conduzir o seu trabalho o negociador que detém maior informagdes sobre todos os
envolvidos, suas motivacdes e o objeto do conflito. Em seguida, o tempo ¢ fundamental para
o procedimento, pois uma parte que nao o possui, podera ceder as pressoes da outra para
chegar a uma solugdo célere, e aquela que pode dispender um periodo maior, podera obter
melhores resultados. Inclusive, o tempo € quesito essencial para que se possa alcangar um
acordo satisfatorio, pois dependendo do conflito, caso ele nao seja adequadamente trabalhado
e maturado, firmar um acordo prematuro poderéa além de ndo solucionar a demanda, agravar
a situagdo. Por fim, o poder ¢ a capacidade de gerar reagdes que uma parte possui sobre a
outra, por exemplo, em uma negociagao familiar os pais possuem maior poder que os filhos
e poderdo usar de sua hierarquia para impor sua decisdo (SCAVONE JUNIOR, 2019).

Antes de adentrar aos métodos utilizados para maximizar os resultados, ¢ importante
observar o dilema dos tipos de negociadores: o gentil evita os conflitos e acaba cedendo e o
firme que ¢ extremamente competitivo e ndo cede em momento algum (FISHER; URY;

PATTON, 2018). Nesse tipo de situacao, existem quatro composi¢des que podem ocorrer:

Quadro 2: Dilema do negociador

Negociadores Gentil Firme
Gentil Resultado ruim para ambos Resultado bom para o Firme
Firme Resultado bom para o Firme Resultado ruim para ambos

Fonte: Elaborado pelo autor (FISHER; URY; PATTON, 2018).
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Caso ambos sejam firmes e considerem a disputa como uma queda de bracos,
nenhuma das partes ird ceder e o conflito ndo serd solucionado. Por outro lado, se cada
negociador for de um tipo distinto, muito provavelmente o gentil ird aceitar as imposigdes do
firme e saira prejudicado. Por fim, caso ambos sejam gentis, buscardo uma decisdo sem
dispender o tempo necessario, buscando encerrar o conflito o mais rapido possivel e
novamente o resultado nao serd satisfatorio.

Muito embora seja rotineira e essencial para a vida em sociedade, ser um bom
negociador envolve a utilizagdao de técnicas para que os objetivos possam ser alcangados e
conflitos ndo sejam instaurados desnecessariamente. Fisher, Ury e Patton, em seu projeto de
negociacao de Harvard, elaboraram um método baseado em principios que oferece diretrizes
para o processo, elimina os vicios dos negociadores e traz mais assertividade ao processo de
negociacdo. E possivel perceber o contraste entre cada tipo de negociador e a negociagio

baseada em principios com a tabela a seguir:

Quadro 3 — Comparativo entre tipos de negociador e negociacio

Gentil

Firme

Baseada em Principios

V¢ o outro como parceiro.

VEé o outro como
adversario.

Quer solucionar o problema.

Busca um acordo.

Busca uma vitoria.

Busca um resultado que
maximize a satisfagao.

Concede para preservar o
relacionamento.

Exige concessdes como
condi¢do para manter o
relacionamento.

Sabe separar as pessoas dos
problemas.

E gentil com as pessoas ¢
problemas.

E firme com as pessoas e
os problemas.

E gentil com as pessoas ¢
firmes com os problemas.

Confia no outro.

Desconfia do outro.

A confianga ndo ¢
determinante para a
negociacao.

Suas posi¢des sao
maleaveis.

Possui posi¢des rigidas.

Foca nos interesses € ndo em
posicdes.

Apresenta ofertas.

Traz ameagas.

Investiga os interesses.

Revela o seu principal
objetivo

Oculta o seu principal
objetivo.

Evita focar em um objetivo
principal.

Aceita perdas individuais
para chegar ao acordo.

Exige vitorias individuais
para chegar ao acordo.

Cria opg¢des de ganhos mutuos.




Busca uma proposta que a | Busca uma proposta que | Apresenta varias opgoes para
outra parte aceite. ele mesmo aceite. depois escolher.

Quer um acordo réapido. Quer um acordo que Observa critérios objetivos.
garanta suas opgoes.

Evita discussoes. Almeja vencer as Busca um resultado com base
discussoes. em critérios impessoais.
Aceita exigéncias. Faz exigéncias. Busca sempre a decisao

racional, sem exercer ou

aceitar exigéncias.
Fonte: Elaborado pelo autor (FISHER; URY; PATTON, 2018).

Fisher, Ury e Patton estipulam que para obter um acordo integrativo o procedimento
deve ser divido em quatro etapas: separar as pessoas dos problemas; concentrar nos
interesses, nao nas posigdes; criar opcdes com possibilidades de ganhos mutuos; e insistir em
usar critérios objetivos (FISHER; URY; PATTON, 2018).

A primeira etapa (separar pessoas dos problemas) estd relacionada a porcdo
emocional existente nos conflitos, a qual interfere diretamente na forma com que a
comunicacao € percebida e normalmente ira maximiza-los. Um ato realizado por alguém com
quem ndo existe nenhum desentendimento ndo gerara grandes repercussdes € podera ser
solucionado de maneira simples. Todavia, se 0 mesmo ato ¢ realizado por um sujeito com o
qual a parte ja possui uma relacio abalada, ambos se tornardo adversarios e
consequentemente estardo menos abertos a negociagdo. A partir do momento em que o
carater pessoal/sentimental ¢ separado, a confianca entre os individuos ¢ majorada e a
visualizacao do real problema ¢ mais palpavel. Portanto, para que possa ser almejado, ¢
importante observar o problema de uma posi¢ao neutra, sem considerar as relagdes existentes
com o outro.

Para se adentrar no segundo ponto (concentrar nos interesses € ndo nas posi¢des), €
preciso compreender a diferenca entre posigdes e interesses, sendo que a primeira pode ser
entendida como os desejos imediatos (0 que o sujeito aparenta querer) € o segundo € o
interesse real (o que o individuo realmente precisa). O conto das laranjas'®, no qual dois filhos
querem a mesma fruta e pedem para que o pai decida a questdo, proporciona um bom

esclarecimento dessa diferenciagdo. A posi¢dao de ambas ¢ de facil compreensdo: cada qual

16 Para o exemplo utilizado foi feita uma releitura do caso trazido por Fisher, Ury e Patton, que em seu original
¢: “no entanto, com muita frequéncia os negociadores acabam como criangas brigando por uma laranja. Quando
finalmente concordam em dividi-la ao meio, a primeira pega sua metade, chupa a polpa e joga fora a casca,
enquanto a outra joga fora a polpa e brinca com a casca.” (FISHER, URY E PATTON, 2018).
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quer a laranja inteira. Logo, o pai poderia de forma distributiva partir a fruta ao meio e
entregar metade para cada filho, ou seja, uma solugdo em que ambos saem perdendo.
Contudo, o pai ciente da existéncia de posi¢des e interesses, decide aprofundar no conflito e
identificar a real necessidade de cada um. Nesse momento, descobre que um dos filhos quer
somente a polpa para fazer um suco, enquanto o outro quer a casca para assar um bolo. Logo,
a posi¢ao ¢ a laranja, mas o interesse ¢ fazer um bolo ou um suco.

Por sua vez, para que a terceira etapa (criar opgdes de ganhos mutuos) possa ser
almejada e as partes possam focar nos interesses, o exemplo das laranjas continuara a ser
utilizado. Caso o pai se concentrasse somente nas posicoes dos filhos, cada um ficaria com
metade da fruta, sendo que somente utilizariam o que lhe interessava e jogariam o restante
fora. Porém, ap6s compreender o conflito, cada filho possui um interesse distinto que pode
ser alcangado sem que o outro seja prejudicado: o sumo ¢ entregue em sua totalidade para
que o suco fosse feito e toda a casca ¢ utilizada para o bolo, assim, ambos teriam 100% de
seus interesses alcangados (ganha-ganha).

Por fim, para a ultima etapa (insistir em critérios objetivos), outro exemplo sera
utilizado: para que a fundagao de uma casa seja feita, segundo o empreiteiro sera necessaria
uma profundidade de cinco metros de fundagdo, o que ocasionaria um aumento nos gastos
previstos para a constru¢do. Assim, o proprietario, no intuito de reduzir seus custos, sugere
que seja construida com apenas um metro de profundidade. Todas as outras etapas do método
proposto poderiam ser utilizadas para se chegar a um consenso, contudo, existe um critério
objetivo que nao foi considerado. No caso, supondo que a legislacdo de Construcao Civil
determine que a fundagdo deve ter no minimo trés metros, por mais que se criem opg¢des para
solucionar o conflito, ndo é possivel buscar op¢des sem considerar a determinagdo legal.
Logo, se ao invés de focar nas possiblidades reais, o empreiteiro e o proprietario comegassem
a discutir sobre medidas menores do que as permitidas, estariam instigando

desnecessariamente o conflito, vez que a obra nao seria aprovada pelos 6rgaos competentes.

Qualquer método de negociacdo pode ser julgado imparcialmente conforme trés
critérios: deve levar a um acordo sensato caso ele seja possivel, deve ser eficiente
e deve melhorar ou, pelo menos, ndo prejudicar a relagdo entre as partes. (Um
acordo sensato pode ser definido como aquele que, na medida do possivel, atende
aos interesses legitimos de cada lado, resolva conflitos de interesses de forma justa,
¢ duravel e leva em conta os interesses da comunidade.

(FISHER; URY; PATTON, 2018).

Além dessas técnicas, segundo Bruce Patton existem sete elementos que devem ser
observados em uma negociagdo para definir os objetivos, se preparar para imprevistos, bem

como identificar e tornar oportunidades em vantagens (PATTON, 2005):



a)

b)

d)
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Interesses: identificar quais sdo os reais desejos de cada parte permite que a
negociacao seja mais efetiva e o seu sucesso pode ser medido de acordo com o quanto
os interesses sdo atendidos (PATTON, 2005).

Legitimidade ou justica: as pessoas buscam pela justica e muitos acordos deixam de
ser firmados quando os envolvidos sentem que estdo sendo injusti¢ados pelo acordo
(PATTON, 2005). Por exemplo, se é dado R$ 10,00 para um individuo e é ordenado
que ele dividida da maneira que melhor lhe convir com um colega, ele poderd manter
R$ 9,99 e dispor de apenas um centavo. Matematicamente, o segundo sujeito esta
ganhando (mesmo que infimamente) um valor que até entdo ndo possuia, mas na
maioria das vezes, os individuos preferem ndo receber nada do que valores irrisorios.
Logo, ¢ preciso que os acordos tragam legitimidade para que as partes se sintam
confortaveis a negociar (PATTON, 2005).

Relacionamento: o vinculo que ja existe ou que a partes querem ou estdo construindo
exerce grande influéncia nas tratativas. Uma negociacao, em regra, fard com que as
partes se sintam estressadas e fora de sua zona de conforto, entdo manter um bom
relacionamento aumentard a confianca entre os envolvidos e podera ser fundamental
para que a mesma seja proveitosa, da mesma forma que o contrario podera trazer
perdas catastroficas (PATTON, 2005).

BATNA (Best Alternative To a Negotiation Agreement) ou MASA (Melhor
Alternativa Sem Acordo): identificar qual seria o melhor cenério caso nao seja
possivel chegar a um acordo ¢ de extrema importancia para que mesmo possa ser
firmado (PATTON, 2005). Por exemplo, se ndo for possivel autocompor, o BATNA
seria entrar em uma disputa processual, porém demandaria tempo e gastos,
acarretando prejuizos para ambas as partes. Logo, ao compreenderem que ¢ mais
vantajoso chegar a uma autocomposicao, a negociagdo podera fluir melhor.

Opcodes: uma negociacdo bem trabalhada demanda tempo e esforgos para que o
melhor acordo seja alcangado, portanto € necessario que os envolvidos compreendam
os interesses e apresentem opc¢des de como soluciona-lo para que uma decisdo seja
tomada avaliando o méaximo de possibilidades (PATTON, 2005).

Compromisso: dar materialidade ao acordo formalizando-o em um papel faz
transparecer o0 compromisso em que as partes se sujeitaram, podendo conter o proprio
acordo ou o compromisso de continuarem buscando a autocomposi¢cdo em sessdes

futuras (PATTON, 2005). Também ¢ de suma importancia defini-lo de forma mais
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clara possivel para que cada um saiba exatamente o que deve fazer, o que pode esperar
do outro, as penalidades pelo seu descumprimento, dentre outros. (PATTON, 2005).
g) Comunicagdo: o item mais importante de toda tratativa pode ser o diferencial entre o
sucesso ¢ o fracasso. Falhas na comunicagao tendem a aumentar as inimizades da
mesma forma que quando os ruidos sdo diminuidos, relacionamentos podem ser
reatados. Por isso, € preciso ter muita atengdo a fatores que possam trazer discussoes
como diferencas econdmicas, sociais, culturas, regionais, profissionais, de idade,

dentre outros (PATTON, 2005).

Utilizando essas técnicas, ¢ possivel abandonar o cardter amador e instintivo da
negociacdo para uma atividade técnica e bem trabalhada, que possibilite um acordo em que
todas as opg¢oes sao analisadas, na qual nenhuma das partes sente que esta em desvantagem

perante a outra e cada uma sabe exatamente o que precisa ser feito.

6.2 MEDIACAO

Naturalmente, por existirem falhas de comunicagdo, o vinculo existente entre
individuos pode ser rompido e quando se tornam adversarios, por ndo conseguirem
solucionar o problema amigavelmente, tradicionalmente, buscam a tutela judicial do Estado.

Contudo, o Judicidrio encontra-se com seu acervo processual sobrecarregado e os
prazos necessarios para se decidir um litigio s3o demasiadamente longos, por isso, a
mediacao ¢ utilizada como uma forma de soluciona-los sem a necessidade da tutela Estatal.
Ademais, enquanto em um processo judicial somente ¢ possivel conhecer o resultado do
pleito apods todo o tramite processual, no procedimento da mediagao essa incerteza ¢ retirada,
pois uma vez firmado, o acordo ira determinar exatamente quais direitos e deveres cada uma
das partes tera.

Além disso, em um conflito no qual as partes se vém como adversarios (como ocorre
em processos judiciais ou arbitrais) ¢ mais dificil estabelecer uma comunicagdo para que seja
possivel alcancar uma solug@o mais célere e de forma adequada do conflito. Nesse tipo de
relacdo, cada informacdo apresentada pelo adversario é recebida como um ataque e cada
movimento ¢ calculado como em uma partida de xadrez no qual o jogador espera intencdes
ocultas do seu adversario. Logo, ao invés de tentar entender o motivo do conflito para

solucioné-lo, busca-se uma nova argumentagao ou contra ataque ao que foi apresentado.

O que geralmente ocorre no conflito processado com enfoque adversarial é a
hipertrofia do argumento unilateral, quase ndo importando o que o outro fala ou
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escreve. Por isso mesmo, enquanto um se expressa, 0 outro ja prepara uma nova
argumentagdo. Ao identificarem que nio estdo sendo entendidas, escutadas, lidas,
as partes se exaltam e dramatizam, polarizando ainda mais as posicdes.

A solugdo transformadora do conflito depende do reconhecimento das diferengas e
da identificag@o dos interesses comuns e contraditérios, subjacentes, pois a relacao
interpessoal funda-se em alguma expectativa, valor ou interesse comum.

[.]

O conflito, quando bem conduzido, pode resultar em mudangas positivas e novas
oportunidades de ganho mutuo. (VASCONCELOS, 2018).

Em uma relag@o adversarial classica, o que majoritariamente ocorre ¢ uma negociagao
distributiva ou barganha, sendo que o objetivo de cada individuo € obter o maximo de ganho
possivel e em alguns casos - dependendo do desgaste e os sentimentos envolvidos - mais
importante do que ganhar ¢ garantir que o outro perca.

A titulo de exemplo, nesse tipo de negociacdo, uma das partes tem como real interesse
receber R$ 1.000,00, mas esta disposto a receber apenas R$ 700,00, por sua vez, o seu
adversario somente quer arcar com R$ 500,00, porém, aceitaria pagar até R$ 800,00. Nesta
situagdo, apds as propostas serem apresentadas, ambos irdo ceder seus objetivos maximos e
chegardo ao acordo no qual ambas as posi¢des sao divididas, ou seja, sera feita a média entre
os valores que no caso sera de R$ 750,00 (1.000 + 500 = 1500 . 1500/2 = 750). O ponto
negativo em uma negociagao deste tipo ¢ que a decisdo ¢ demasiadamente objetiva e ambas
as partes ndo ficardo realmente satisfeitas com o termo (como no exemplo das laranjas'’), o
que podera ocasionar novos conflitos.

Por sua vez, em uma mediacdo a negociacdo segue o modelo integrativo, de modo
que o mediador auxiliard os envolvidos a alcangarem resultados em que o acordo maximize
os seus interesses. Para que essa solucdo seja possivel, ¢ de suma importancia que as partes
estejam preparadas para enxergar o outro como um parceiro com o mesmo objetivo (a

solucao do conflito) e ndo como adversarios que devem ser combatidos.

Assim, imaginem dois advogados que ndo se percebam como adversarios, mas
como parceiros de conflito. Imaginem dois advogados que ndo busquem vencer a
demanda, mas encontrar o0 maximo de opg¢des possiveis para conectar os interesses
de seus clientes.

Imaginem dois advogados que ndo escondam informagdes e documentos, mas que
consigam reconstruir juntos o histérico documental de uma relagdo marcada por
altos e baixos. Enfim, se vocés conseguem imaginar isso, a grata surpresa ¢ que ha
toda uma rede de profissionais levantando essa bandeira e empreendendo esforcos
para tornar essas imagens em realidades presentes em muitos lugares de nosso
Brasil e em todo o mundo. Claro, isso ndo ¢ simples, nem fécil de ser concretizado,
mas esta sendo buscado. (MAZIERO, 2016, p. 1-2).

Complementando a orientacdo do CPC de que os operadores do Direito devem

incentivar as partes a buscarem outras formas de solu¢do de conflitos, no mesmo ano foi

17 Ibidem p. 61.
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promulgada a Lei n® 13.140/15 que dispdem especificamente sobre a mediagao, definindo-a
como a “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais
para a controvérsia” (BRASIL, 2015c¢).

De acordo com o CNJ (BRASIL, 2016) a mediagdao pode ser definida como uma
negociacdo integrativa intermediada por um ou mais mediadores (terceiros imparciais e
neutros), que facilitardo a tratativa do conflito de modo que as partes compreendam suas
posigdes e possam criar solugdes que tragam mudangas positivas € ganhos mutuos.

Em outras palavras, o processo sera mediado por um mediador imparcial — que pode
ser qualquer pessoa capaz de confianca das partes e capacitada para tanto se tratando do
procedimento extrajudicial - que ndo ird interferir diretamente no conflito € nem possuira
legitimidade para decidir qualquer questdo, mas que auxiliara as partes a identificarem seus
problemas e em conjunto buscarem solugdes para o imbroglio. E indicada para situagdes em
que ja exista um relacionamento entre os envolvidos ou que os mesmos queiram construir
um. O reestabelecimento desse vinculo pode ndo aparentar ser tdo importante, mas em
questdes familiares, por exemplo, caso o casal possua filhos, a forma com que a disputa ¢
tratada, podera acarretar prejuizos imensuraveis para todos que mesmo sem querer ter
qualquer contato, terdo um ponto de intersecao que sdo os filhos.

Sobre o mediador, importante apontar que nos termos do artigo 6° da Lei n°
13.140/15, uma vez que tenha atuado como mediador, o terceiro estara impedido por um ano
a contar da ultima sessdo de representar ou patrocinar qualquer um dos participantes
(BRASIL, 2015c).

Ademais, caso queiram, as partes poderdo solicitar a assisténcia de um advogado ou
defensor publico e caso somente uma esteja acompanhada, para garantir a isonomia, o
mediador devera suspender a sessao até que as demais tenham a devida assisténcia (BRASIL,
2016). Porém, ao contrario da pratica profissional nos tribunais, a fun¢ao do profissional do

Direito deve ser somente como auxiliador de seu cliente e ndo como porta voz do mesmo.

Advogados. Os procuradores e advogados em processos heterocompositivos
expressam -se em nome dos seus constituintes (sic). Nestes casos, o advogado fala
pela parte com o intuito principal de convencer e vencer. Em processos
autocompositivos, o advogado auxilia o seu cliente a negociar de forma mais
persuasiva a0 mesmo tempo em que assegura que o seu cliente ndo esta
renunciando a direitos sem plena consciéncia disto. Nessas hipoteses, por ser um
técnico (ou coach) de negociagdo, cabe ao advogado que atua em conciliagdes ou
mediagdes saber negociar com técnica. (BRASIL, 2016, p. 32).

Nos termos do artigo 3°da Lein® 13.140/15, o objeto da mediacao € restrito a conflitos

que versem sobre direitos disponiveis (aqueles que o individuo pode dispor) ou indisponiveis
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que admitam transacao, que nesse caso, obrigatoriamente deverao ser homologados por juizo
apos oitiva do Ministério Publico.

Quando se fala em direitos indisponiveis, ¢ preciso separar os indisponiveis
transaciondveis dos indisponiveis ndo transacionaveis. Em relacdo aos
indisponiveis ndo transacionaveis, das duas uma: ou haverad uma expressa norma
proibindo o acordo, ou havera flagrante violacdo a direito fundamental, o que
devera ser apreciado pelo magistrado no caso concreto, ja que tais acordos
necessitam da homologagdo judicial, precedida da oitiva do Ministério Publico,
para que possam produzir seus efeitos. Assim sendo, caso o juiz entenda que as
partes se excederam e avangaram sobre matéria que néo se encontra dentro de sua
esfera de disposigdo, devera recusar a homologacao. Podemos dizer, entdo, que, se
for feito acordo sobre direito indisponivel ndo transacionavel, tal avenca sera nula
de pleno direito.

[...]

Por outro lado, na hipdtese dos direitos indisponiveis transacionaveis, o acordo
pode ser alcancado nas vias judicial ou extrajudicial, mas, enquanto nao for
submetido ao crivo judicial, ndo podera produzir seus efeitos. Em outras palavras,
a homologacao ¢ condi¢do de eficacia do acordo. (PINHO; MAZZOLA, 2019, p.
114-115).

Como forma de garantir o ambiente favoravel ao didlogo, o artigo 2° da Lei n°

13.140/15 (BRASIL, 2015c), estabelece os principios orientadores da mediagao, quais sejam:

a) Imparcialidade do mediador'®: A caracteristica principal que se busca em uma
mediacdo ¢ a confianca. Considerando que em um conflito o dialogo ja esta
demasiadamente prejudicado e as partes ndo irdo necessariamente confiar umas nas
outras, ¢ papel do mediador criar essa conexdo entre elas. Para que seja possivel
produzir o ambiente confortavel e propicio para o didlogo, o condutor nao pode se
deixar influenciar ou aparentar preferéncia por uma das partes, sob pena de perder a
sua conducdo. Inclusive, se o objeto do mediador € apenas de auxiliar os envolvidos
a retomarem o didlogo, escolher favorecer um dos lados criaria mais ruidos e iria
deturpar o instituto.

b) Isonomia das partes: Um principio complementar ao da imparcialidade que ndo deve
ser compreendido como uma exigéncia de que os presentes possuam as mesmas
caracteristicas ou condigdes socio/econdmicas, mas que deverdo ser tratadas

igualmente pelo mediador, sendo concedidas as mesmas oportunidades de se

manifestar durante o processo.

18 «“A imparcialidade e independéncia dizem respeito a necessidade do mediador ou conciliador ser um terceiro
isento, ndo comprometido com nenhum dos lados. E muito importante que nio represente qualquer grupo de
interesses € seja, pois, completamente neutro. Somente assim sera possivel garantir a concretizagdo do acima
mencionado principio da igualdade, porque € preciso que sejam oportunizados em igual medida espagos de
manifestacdo, privilégios ou beneficios, respeitada a vulnerabilidade do consumidor. O comprometimento do
mediador ou conciliador é com a lisura, justica e equilibrio do processo, e ndo com o interesse de uma das
partes.” (RAMOS, 2017, p. 339).
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Oralidade: Tendo como objeto restabelecer a comunicacao entre os conflitantes, o seu
procedimento deve ser oral, no qual a maioria das intervengdes ¢ feita por meio da
fala para que o debate seja promovido a estimular a compreensdo das dores e
necessidades do outro.

Informalidade: Para que seja possivel a facilitagdo do didlogo e para que o mediador
possa ter maior liberdade em sua conducdo, estruturas rigidas e formais como
acontecem nos processos judiciais ndo sdo exigidos em uma mediagao.

Autonomia da vontade das partes: Antes de apresentar seu significado, cabe ressaltar
que muito embora a legislacdo tenha adotado a expressao autonomia da vontade, a
mais moderna doutrina utiliza autonomia privada, pois a antiga expressao possuia
caracteristicas que remetiam aos Estados Liberais e atualmente, entende-se que a
vontade nao pode ser considerada como fonte e causa das obrigacdes e deveres.
Quanto ao principio, se o objetivo de uma mediagdo ¢ a busca por uma negociagcao
integrativa em que os envolvidos sem qualquer ameaga ou coagdo possam buscar uma
solu¢do do conflito, ¢ necessario que estejam voluntariamente presentes e lhes ¢
permitido abandonar o procedimento em qualquer momento. Inclusive, considerando
a meta de restabelecer um vinculo fragilizado, for¢ar um ou todos os envolvidos a
participarem do procedimento, provavelmente resultaria em seu fracasso.

Busca do consenso: Sendo a mediacdo um método autocompositivo, um de seus
principios deve ser a busca por um acordo livre e consensual que atenda da melhor
forma o interesse de cada individuo.

Confidencialidade: Para garantir maior seguranga e favorecer o ambiente de didlogo,
o procedimento deve ser confidencial, ou seja, tudo que for dito possui carater de
sigilo entre os presentes. Inclusive, as manifestagdes e até documentos que forem
preparados unicamente para o procedimento, ndo poderdao ser utilizadas em um
processo judicial ou arbitral, salvo se, assim, os envolvidos concordarem. Contudo, a
confidencialidade ndo ¢ absoluta, estando mitigada caso seja apresentado alguma
informacgao referente ao cometimento de crime de agdo publica.

Inclusive, para assegurar a confidencialidade, o artigo 7° da Lei n° 13.140/16
determina que o mediador ndo podera atuar como testemunha em processos judiciais
ou arbitrais relativos ao conflito em que mediou (BRASIL, 2015c).

Boa-fé: Um dos principios mais basilares do Direito nacional, ndo s6 em uma
mediacao, mas em todas as relagdes civis, espera-se que as partes atuem com base em

um padrao €tico no qual exista a cooperagao mutua e leal. Portanto, especialmente



considerando o objeto trabalhado, para que os envolvidos possam buscar um
concesso, ¢ preciso que estejam dispostos a soluciona-lo com base na lealdade e ndo

com objetivos obscuros a fim de deturpar o instituto.

Ainda que a mediagdo possa ser feita no ambito judicial, nessa situagdo € necessario
que seja apresentada uma peti¢do inicial e somente em seguida sdo marcadas sessdes de
mediagdo, porém, essa situacdo cria um sentimento adversarial entre os envolvidos a
depender do conteudo da exordial. Além disso, como os tribunais encontram-se com seu
acervo processual abarrotado, o tempo dispendido no procedimento provavelmente ndo sera
suficiente para que o conflito seja bem analisado e uma solugdo de ganhos mutuos obtida.

Por outro lado, a mediagao extrajudicial se mostra mais adequada, haja vista que ndo
¢ necessario nenhum documento apresentando os tradicionais fatos e direitos da petigao
inicial, o que proporciona maior possibilidade de se abandonar o passado e focar somente no
presente e futuro.

Como apresentado, a mediagdo, por buscar uma solu¢cdo em comum acordo entre as
partes, (as quais sdo as Unicas responsaveis pela elaboracdo do acordo), tende a ter uma
probabilidade de solugdo do conflito maximizada, de maneira célere e efetiva. Assim, o
Judiciario poderé ter uma diminui¢do de seu enorme acervo, ficando encarregado dos casos
que realmente ndo sdo possiveis de serem solucionados de outra forma. Consequentemente
haverd uma economia nao s6 do proprio Estado, mas como para as partes, que ainda, poderao

em tempo habil ter seu imbroglio resolvido.

6.3 CONCILIACAO

Ao contrario da mediagdo que possui uma legislagdo especifica tanto para o ambito
judicial quanto extrajudicial, a conciliagdo somente possui normas para o procedimento
judicial (artigos 165 a 175 e 334 do CPC, a qual ndo ¢ objeto de estudo do presente trabalho).
Embora se assemelhe com o instituto da mediagdo, enquanto nesta busca-se restabelecer
vinculos perdidos ou fragilizados, na conciliagao o objetivo ¢ resolver o conflito, motivo o
qual ¢ indicada para relagdes objetivas, especialmente aquelas provenientes do Direito do
Consumidor. Desse modo, o conciliador, ciente de que as partes ja sdo conhecedoras dos
motivos que desencadearam o dilema e que ndo pretendem criar ou manter uma relagao, deve
estimular os conflitantes a buscarem em conjunto alternativas que tragam beneficios para

ambos ao invés de adentrar em suas origens e agravar o problema.
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A negociacdo oferta um procedimento de comunicacgdo que tem o fito de construir
solugdes para um conflito. O conciliador participa dessa interface e o seu papel
primario ¢ o de facilitar o didlogo, coordenar a discussdo, organizar as propostas
apresentadas e elaborar a sintese das propostas apresentadas.

O conciliador sempre procura estimular as partes a conversarem de forma objetiva
sobre as alternativas para a redug¢do dos seus conflitos. Isto ¢, as partes ja estdo
absolutamente cientes das razoes para o conflito, de modo que nao ¢ de bom tom o
conciliador continuar “batendo nessa tecla”. Pelo contrario. Nesse momento da
negociagdo o conciliador deve ao méaximo ser objetivo em relacdo a resolugdo do
problema, fazendo com que os envolvidos se comprometam com a resolucdo de
suas questdes. (GUILHERME, 2018).

Logo, a conciliagdo ¢ o método adequado de solucao de conflitos no qual o terceiro
ird auxiliar a negociacdo entre as partes de maneira neutra e imparcial, porém, atuara
diretamente no caso, podendo apresentar propostas e se manifestar sobre as que forem

ofertadas pelas partes, mas somente cabem as partes o aceite das propostas.

Na conciliagdo, busca-se a realizacdo de um acordo através da atuacdo de um
terceiro, conhecido como conciliador, que para atingir tal finalidade tem a
possibilidade de sugerir solugdes as partes envolvidas nos conflitos, que podem ou
ndo acolhé-las a fim de solucionar suas dissidéncias. (COSTA; LEMOS, 2014, p.
152).

Como ensina Luiz Guilherme, quando no ambito judicial, a conciliacdo deve ser vista
muito mais do que apenas uma fase processual, mas como uma verdadeira oportunidade de
as partes poderem resolver seus dilemas pacificamente, sem a necessidade de uma sentenca

terminativa (GUILHERME, 2018).

Além disso, ¢ também importante dizer que a conciliagdo hoje fica longe de ser um
instituto com essa simples finalidade. Isso porque a conciliagdo tem de fato vida
propria e autbnoma, € ndo mais se figura como um sistema alternativo.

[...]

A conciliagdo significa uma via que mescla os caminhos da mediagdo com aqueles
presenciados na arbitragem também. Na pratica, o conciliador ndo define o conflito
(sob nenhuma hipoétese). Alids, é importante destacar esse ponto. Mas mesmo
assim, ele tem um papel mais proativo do que o do mediador (conforme podera ser
observado nos capitulos a seguir), podendo e devendo de fato atuar de maneira
mais incisiva na questdo que atinge os litigantes.

Se na mediacdo o mediador deve conduzir as discussdes, melhorando a
comunica¢do e o didlogo das partes e facilitando para que elas alcancem uma
reaproximacao, na conciliacdo o que se tem ¢ um agente que realmente dirige com
mais poder as discussdes e ao final conduz os litigantes ao melhor desfecho. Ele
ndo apenas media a discussdo, mas de fato concilia para que se chegue a um acordo.
[...]

Portanto, a conciliagdo oferece acesso a um desfecho a partir de um acordo entre
os litigantes, motivado novamente pela figura de um terceiro equidistante, que atua
com a finalidade de efetivamente resolver o conflito. (GUILHERME, 2018).

Mesmo podendo participar ativamente, o conciliador ndo possui poderes para impor
uma decisao, porém, quando realizado na esfera judicial, o proprio magistrado da lide podera
realizar o papel de mediador e nessa hipdtese, mesmo que inconscientemente, o juiz ou juiza
poderd induzir ou impor um acordo entre as partes que poderdo se sentir intimidadas pela

presenca do julgador e aceitar sua sugestao.
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Algumas vezes, a composicdo se performa ndo como uma solugao real e desejada,
mas como uma decisdo decorrente de uma imposi¢ao (no sentido de que alguma
das partes se sentiu coagida a aceitar os termos em razdo das consequéncias
negativas que poderiam advir de outra postura). Esta hipotese, quando ocorre,
geralmente se liga a situagdo na qual o conciliador ¢ o préprio julgador. A(s)
parte(s), por receio de ressentimentos ou até mesmo de “ameacgas” indevidas
promovidas pelo conciliador e futuro julgador, acabam por aceitar condigdes que
ndo aceitariam em condi¢des normais. Nestas hipoteses, ndo hé a efetiva realizagdo
da justi¢a, mas tdo somente a conversdo de um processo em estatistica de metas.
(MAZIERO, 2016, p. 91).

Do mesmo modo que ocorre na mediagdo, ¢ de extrema importancia que a conciliagao
seja feita por pessoas capacitadas e aptas a realizarem o procedimento, podendo, inclusive,
mesmo sem previsao legal, se orientar pelos mesmos principios previstos na Lei n® 13.140/15.
Como aponta Fernanda Tartuce no impeto de se obter uma resolugdo de mérito
autocompositiva e encerrar a lide, alguns profissionais conciliadores podem fazer prevalecer
a erronea ideia de que mais vale um mau acordo do que um bom processo (TARTUCE,
2019). Ainda segundo a autora, na audiéncia de conciliacdo, devido ao despreparo de
conciliadores e ao tempo reduzido, ao invés de se utilizar técnicas de negociagdo, as partes
sao normalmente questionadas se existe acordo e a argumentacdo se baseia em demonstrar
0s prejuizos em se tramitar uma a¢ao na via judicial (demora, incerteza e custos) (TARTUCE,

2019).

“Forgar” a transagdo ¢ negar a realizacdo da genuina autocomposi¢io; esta precisa
ser trabalhada por um terceiro que, legitimamente, permita aos protagonistas do
conflito se reorganizar para estabelecer novas diretrizes na conducdo da
controvérsia. Assim, diante de um “acordo for¢ado”, o que se verifica ¢ a
pseudoautocomposicao (sic).

[...]

Estando presente o juiz na conciliagdo, ndo ha como negar que sua presenga e
autoridade incutem respeito nos litigantes (e, em alguns casos, até certo temor
reverencial). E correto que o juiz se aproveite disso para impor o que ele entende
como apropriado para uma composi¢do? Ora, ndo basta que o juiz ache o acordo
satisfatorio: € essencial sua aceitagdo plena pelas partes para que estas venham a
cumpri-lo espontaneamente. (TARTUCE, 2019).

Percebe-se que a capacitacao de conciliadores e utilizacdo de técnicas de negociagao
¢ de suma importancia para que o instituto possa ser adequadamente trabalhado, com o
auxilio das partes na busca da solu¢ao adequada de seus conflitos e ndo s6 uma tentativa de
se reduzir o acervo judicial.

Muito embora seja mais utilizada no ambito judicial, ndo existe nenhum impedimento
para que a conciliacdo ocorra extrajudicialmente com a conducdo por particulares sem
qualquer vinculo com o Judiciario, sendo recomendada e utilizada por varias empresas na
tentativa de solucionar seus dilemas com consumidores de maneira célere € sem os custos,

insatisfacdes e incertezas trazidos pelo Judiciario.
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6.4 METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITO E O DIREITO DO
CONSUMIDOR

O panorama consumerista alterou-se profundamente com o advento da sociedade de
consumo e, para manter o equilibrio entre os interesses do mercado e dos cidadaos, a relagao
entre as partes precisa ser redesenhada a cada evolugdo do modo em que as transagdes sao
feitas (como por exemplo o surgimento do comércio eletronico). Contudo, diante da evidente
hipossuficiéncia do consumidor em face do poder econdmico dos fornecedores e da inaptidao
(ou falta de interesse) do mercado em regular o ecossistema consumerista, o Direito do
Consumidor ganhou status de disciplina autdbnoma para que a intervengao estatal pudesse

atuar efetivamente para regulé-lo.

A massificacdo da produgao, do consumo e da contratagdo deixou o consumidor
em desvantagem, pois, a medida que o fornecedor se fortaleceu técnica e
economicamente, o consumidor teve o seu poder de escolha enfraquecido,
praticamente eliminado. Nao mais tendo acesso direto ao fabricante, o consumidor
ficou submisso aos contratos de adesdo, cujas clausulas e condi¢des, conforme ja
destacado, eram preestabelecidas ao gosto do fornecedor, de sorte a ndo lhe deixar
alternativa que nao aquela de aceitar as condigdes preestabelecidas, sob pena de
ndo ter acesso aos produtos e servigos de que necessitava.

Instalou-se entdo um acentuado desequilibrio ou desigualdade de forgas entre
produtores e distribuidores, por um lado, ¢ consumidores, por outro. O consumidor
tornou-se vulneravel em face do fornecedor, vulnerabilidade triplice: técnica, fatica
e juridica.

A protegdo do consumidor passou assim a ser um desafio da nossa era e o Direito
ndo podia ficar alheio a tal tarefa. A finalidade do Direito do Consumidor é
justamente eliminar essa injusta desigualdade entre o fornecedor e o consumidor,
restabelecendo o equilibrio entre as partes nas relagdes de consumo. (CAVALIERI
FILHO, 2019).

A Constituicdo da Republica de 1988 concedeu ao Direito do Consumidor status de
garantia fundamental, sendo dever do Estado promover a defesa do consumidor (artigo 5°,
inciso XXXII), bem como estabeleceu-o como principio geral da atividade econdmica (artigo
170, inciso V) (BRASIL, 1988). Ademais, o artigo 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT) previu que caberia ao Congresso Nacional elaborar o
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) no prazo de 120 dias da promulgagdo da CR/88
(BRASIL, 1988), o qual somente em setembro de 1990 (quase 24 meses depois) promulgou
a Lei n® 8.078/90 que dispds sobre a protecao do consumidor (BRASIL, 1990).

Nesse sentido o artigo 2° do Coédigo de Defesa do Consumidor define o Consumidor
como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”, bem como equipara-se “a consumidor a coletividade de pessoas, ainda

que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo” (BRASIL, 1990).



Segundo Grinover o CDC adota um conceito de carater economico, o qual tutela o
sujeito que adquire bens ou servicos como destinatario final - aquele que retirar o bem ou
servigo de circulagdo do mercado — para consumo proprio, porém essa definicdo ndo ¢
suficiente para regular o sujeito destinatario da tutela especial (GRINOVER et al., 2019).

Igualmente, Daniel Firmato aponta que:

O conceito de consumidor como aquele que “adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatério final” ndo basta a si mesmo, restando saber a extensdao em que
se pode entender a expressdo destinatario final: se no sentido de elo final da
corrente de produgdo, ou seja, de quem retira o bem do mercado, ou aquele que
adquire o produto para utiliza-lo na produgdo de novos bens ou servigos,
realimentando a cadeia produtiva. (GLORIA, 2006, p. 77-78).

A despeito da defini¢do legal, a doutrina se divide em duas vertentes: a) Teoria
finalista (majoritaria), que possui uma visao restritiva na qual se engloba somente o sujeito
(pessoa fisica ou juridica) que retira o bem ou servico do mercado sem fins comerciais e que
ndo utilize-o para fins profissionais; b) Teoria maximalista (minoritaria), por sua vez, entende
como consumidor toda pessoa que adquire o bem ou servico retirando-o de circulagao,
independentemente se o mesmo for utilizado para interesses pessoais ou para fins de obtengao
de lucro (THEODORO JUNIOR, 2017). Desse modo, para os finalistas, uma faculdade que
adquire carteiras para serem utilizadas em salas de aula, ndo estard sob a égide do Codigo de

Defesa do Consumidor, porém, para os maximalistas ela se enquadrard como consumidora.

A corrente maximalista ou objetiva entende que o CDC, ao definir o consumidor,
apenas exige, para sua caracterizagdo, a realizagdo de um ato de consumo. A
expressao destinatario final, pois, deve ser interpretada de forma ampla, bastando
a configuracao do consumidor que a pessoa, fisica ou juridica, se apresente como
destinatario fatico do bem ou servigo, isto €, que o retire do mercado, encerrando
objetivamente a cadeia produtiva em que inseridos o fornecimento do bem ou a
prestacao do servico.

[...]

Os adeptos da corrente maximalista sustentam, em Ultima instancia, que o CDC
seria um Codigo geral de consumo, um Codigo para a sociedade de consumo, razao
pela qual a defini¢do do seu art. 2°, caput, devera ser interpretada de forma
extensiva para que as suas normas possam servir cada vez mais as relagdes de
mercado.

A corrente finalista ou subjetivista, por seu turno, interpreta de maneira restritiva a
expressao destinatario final. S6 merece a tutela do CDC aquele que é vulneravel.
Entende ser imprescindivel a conceitua¢do de consumidor que a destinagdo final
seja entendida como econdmica, isto €, que a aquisicdo de um bem ou a utilizagdo
de um servigo satisfaga uma necessidade pessoal do adquirente ou utente, pessoa
fisica ou juridica, e ndo objetive o desenvolvimento de outra atividade negocial.
Nao se admite, destarte, que o consumo se faga com vistas a incrementagdo de
atividade profissional lucrativa, e isto, ressalte-se, quer se destine o bem ou servigo
a revenda ou a integracdo do processo de transformagdo, beneficiamento ou
montagem de outros bens ou servigos, quer simplesmente passe a compor o ativo
fixo do estabelecimento empresarial.

[...]

O conceito de consumidor, na esteira do finalismo, portanto, restringe-se, em
principio, as pessoas, fisicas ou juridicas, ndo profissionais, que ndo visam lucro
em suas atividades e que contratam com profissionais. Entende-se que ndo se ha
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falar em consumo final, mas intermediario, quando um profissional adquire
produto ou usufrui de servigo com o fim de direta ou indiretamente, dinamizar ou
instrumentalizar seu proprio negocio lucrativo. (CAVALIERI FILHO, 2019).

Para a corrente finalista, o artigo 2° do CDC deve ser analisado em conjunto com o
artigo 4°, inciso I que determina que a Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem como
principio o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”
(BRASIL, 1990). Logo, ndo basta a pessoa (fisica ou juridica) ter retirado o bem ou servico
do mercado, mas que, igualmente, ndo possua condigdes suficientes para sua defesa em face
de sua hipossuficiéncia.

Claudia Lima Marques aponta que, com base na jurisprudéncia do STJ, iniciou-se
uma nova teoria que foi intitulada pela autora como finalismo aprofundado (MARQUES,
2016). Desse modo, também sdo protegidos pelo CDC as pequenas empresas € profissionais
autdbnomos que adquiram bens ou servigos que nao serdo utilizados diretamente em seu labor,
ou entdo, utilizem profissionalmente, mas também em sua esfera privada, desde que

comprovado a sua vulnerabilidade (MARQUES, 2016).

Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia nova na
jurisprudéncia, concentrada na no¢do de consumidor final imediato
(Endverbraucher) (sic), e de vulnerabilidade (art. 4.°, I) que denominamos de
finalismo aprofundado, pois observando-se o conjunto de decisdes desde 2003,
pareceu-me que o STJ apresenta-se efetivamente mais ‘finalista e executando uma
interpretacdo do campo de aplicagdo e das normas do CDC de forma mais subjetiva
quando ao consumidor, porém mais finalista e objetiva quanto a atividade ou ao
papel do agente na sociedade de consumido.

[...]

Assim, por exemplo, um automovel, comprado ou em leasing, pode servir para
prestar os servigos da pequena empresa, mas também € o automovel privado do
consumidor. Ou, de forma semelhante ao caso francés do sistema de alarme, uma
empresa de alimentos contrata servigos de informatica que ndo serdo usados em
sua linha de ‘producdo’ a ndo ser indiretamente: a jurisprudéncia tende a considerar
estes usuarios mistos ou consumidores finais diretos como consumidores, uma vez
que a interpretagdo da duvida sobre a destinagdo final e sobre sua caracterizagdo e
resolvida, de acordo com os arts. 4°, 1, e 47 do proprio CDC, a favor do consumidor.
Esta nova linha, em especial do STJ, tem utilizado expressamente, sob o critério
finalista e subjetivo, a equiparag@o do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa
juridica que comprova ser vulneravel e atua fora do ambito de sua especialidade,
como, por exemplo, o hotel que compra gas. Aqui exige-se a prova da
vulnerabilidade in conctreto (sic), como requer a teoria finalista, mas o
aprofundamento ¢ visivel. (MARQUES, 2016, p. 355).

Igualmente, Sylvio Capanema, compreende essa terceira doutrina como teoria
finalista temperada, mitigada ou aprofundada, na qual compreende-se também como
consumidor os profissionais liberais ou pequenas empresas que sdo vulneraveis — no sentido

fatico, juridico e econdmico — em face dos fornecedores (SOUZA, 2018).

Desse modo, se a microempresa, na aquisi¢ao de determinado bem, ostenta uma
condicdo de vulnerabilidade, seja ela fatica ou socioecondmica, juridica, técnica,
ou informacional, poderé se caracterizar como consumidora e, assim, receber a
tutela juridica do CDC. O mesmo se aplicard a empresa de pequeno porte e,
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igualmente, ao microempreendedor, que embora seja pessoa natural, também
exerce a empresa e, assim, s6 podera se qualificar como consumidor se verificada
a sua vulnerabilidade perante o fornecedor.

Todo esse raciocinio se aplicara, de igual modo, as outras pessoas juridicas
legitimadas a demandar nos Juizados Especiais, que apenas se qualificardo como
consumidoras se verificada a sua condi¢do de vulnerabilidade perante os
fornecedores, como as sociedades de crédito ao microempreendedor e as pessoas
juridicas qualificadas como Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico.
(SOUZA, 2018).

Corroborando com esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica aponta que a

vulnerabilidade € o ponto principal para qualificacdo de consumo (BRASIL, 2019f1):

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER. 1. INCIDENCIA DO CDC. IMPOSSIBILIDADE. TEORIA FINALISTA
MITIGADA. NAO APLICACAO AO CASO. INSUMO PARA INCREMENTAR
AS ATIVIDADES EMPRESARIAIS. SUMULA 83/STJ. 2. UTILIZACAO DE
SERVICOS OU AQUISICAO DE PRODUTOS COM O INTUITO DE
INCREMENTAR A ATIVIDADE PRODUTIVA DO AGRAVANTE. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DAS SUMULAS 5 E 7 DO STJ. 3.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. Em relagdo a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
jurisprudéncia desta Corte Superior tem ampliado o conceito de consumidor
e adotou aquele definido pela Teoria Finalista Mista, isto é, estara abarcado
no conceito de consumidor todo aquele que possuir vulnerabilidade em
relacdo ao fornecedor, seja pessoa fisica ou juridica, embora nio seja
tecnicamente a destinataria final do produto ou servico.

1.1. Desse modo, o conceito-chave no finalismo aprofundado é a presuncio de
vulnerabilidade, ou seja, uma situacdo permanente ou provisoria, individual
ou coletiva, que fragiliza e enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relacio de consumo.

1.2. Na hipotese dos autos, o acorddo recorrido afastou a incidéncia do CDC pelo
fato de que a relagdo estabelecida entre as partes, encartada na utilizagdo de
equipamentos ¢ demais operagdes de cartdo de crédito, tem o intuito de aquisi¢do
de produto ou utilizagdo de servigo para incrementar sua atividade empresarial e,
portanto, desenvolvimento de sua atividade lucrativa.

2. Ademais, para reverter a conclusdo do Tribunal local, (acerca da utilizacdo de
servicos ou aquisicdo de produtos pelo agravante com o intuito de incrementar a
atividade produtiva, ndo se caracterizando como relacdo de consumo), seria
necessario o reexame das clausulas contratuais e o revolvimento do acervo fatico-
probatorio dos autos, o que nao se admite em ambito de recurso especial, ante os
obices das Sumulas 5 e 7/STJ.

3. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL, 2019f, grifo nosso).

Igualmente, Sérgio Cavalieri considera a vulnerabilidade como requisito primordial

para que o cidadao esteja sobre a tutela do CDC (CAVALIERI FILHOS, 2019):

A vulnerabilidade (sic), portanto, € o requisito essencial para a formulagdo de um
conceito de consumidor; estd na origem da elaboragdo de um Direito do
Consumidor; ¢ a espinha dorsal que sustenta toda a sua filosofia. Reconhecendo a
desigualdade existente, busca estabelecer uma igualdade real entre as partes nas
relagdes de consumo. As normas desse novo direito estdo sistematizadas a partir
dessa ideia basica de prote¢do de determinado sujeito: o consumidor, por ser ele
vulneravel. S6 se justifica a aplicag@o de uma lei protetiva em face de uma relagéo
de desiguais. Entre partes iguais ndo se pode tratar privilegiadamente uma delas
sob pena de violagdo do principio da igualdade. (CAVALIERI FILHO, 2019).



Por ser um dos pioneiros na codificagdo do Direito do Consumidor, o CDC serviu
como base para outras legislagcdes, que ao contrario do texto patrio, utilizam-se claramente
da teoria finalista. A Lei de Defesa do Consumidor que regula a protecio ao consumidor em
Portugal, no item 1 do artigo 2° conceitua-o como “todo aquele a quem sejam fornecidos
bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional,
por pessoa que exerca com carater profissional” (PORTUGAL, 1996). Outrossim, a Lei n°
114/2015 que estabelece diretrizes para entidades de resolucdo adequada de litigios no
ambito do consumo no mesmo pais, define no artigo 3°, alinea c, o consumidor como “uma
pessoa singular quando atue com fins que ndo se incluam no ambito da sua atividade

comercial, industrial, artesanal ou profissional” (PORTUGAL, 2015).

Face a restri¢do operada em ambos os preceitos pelo elemento teleologico (“uso
ndo profissional”), conclui-se que, ao contrario da Lei 144/2015, a LDC abre a
possibilidade de uma associacdo ou de uma fundagio poderem ser qualificadas, em
alguns casos, como consumidores.

O clemento teleologico exclui do conceito todas as pessoas, fisicas ou juridicas,
que atuem no ambito de uma atividade profissional. Assim, por exemplo, uma
sociedade comercial nunca pode ser qualificada como consumidor.

O elemento relacional impde que a contraparte em relagdo ao consumidor atue na
relagdo em causa com carater profissional ou, dizendo de outra forma, no ambito
da sua atividade profissional. A circunstancia de a atividade consistir no exercicio
de uma profissdo liberal ¢ irrelevante. (CARVALHO; PINTO-FERREIRA, 2017,
p. 14-15).

No intuito de abranger toda a cadeia de consumo, desde o produtor, intermedidrios e
distribuidor final, o fornecedor possui uma definicdo mais ampla (artigo 3°), sendo
considerado qualquer pessoa (fisica ou juridica), de Direito Publico ou Privado, nacional ou
estrangeira, inclusive entes despersonalizados (massa falida ou espolio, por exemplo), que
desenvolve “atividade de produg¢do, montagem, criagdo, construgdo, transformacao,
importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de
servicos” (BRASIL, 1990).

Uma caracteristica importante na definicao de fornecedor ¢ a habitualidade, de modo
que ndo podem ser abrangidos aqueles contratos entre ndo profissionais, de maneira casual e
eventual, que muito embora nio sejam tuteladas pelo CDC, devem obedecer aos principios

do Cédigo Civil e legislagdes especificas (CAVALIERI FILHO, 2019).

Note-se que, diferentemente do que ocorre com o conceito juridico de consumidor,
o de fornecedor, constante do art. 3°, caput, é bastante amplo. Fornecedor é género
— quer no que respeita ao sujeito em si (pessoa fisica ou juridica; publica ou
privada; nacional ou estrangeira), quer no que se refere as atividades que
desenvolve — e ndo por acaso.

A estratégia do legislador permite considerar fornecedores todos aqueles que,
mesmo sem personalidade juridica (“entes despersonalizados™), atuam nas diversas
etapas do  processo  produtivo  (producdo-transformagao-distribuigdo-
comercializacdo-prestacdo), antes da chegada do produto ou servico ao seu
destinatario final.
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Deste modo, ndo apenas o fabricante ou o produtor originario, mas, também, todos
os intermedidrios (intervenientes, transformadores, distribuidores) e, ainda, o
comerciante — desde que fagam disso as suas atividades principais ou profissoes,
serdo tratados pela lei como fornecedores.

[...]

Permeiam o conceito de fornecedor, como se vé€, as ideias de atividades
profissionais, habituais, com finalidades economicas — o que nos leva a crer que o
legislador quis se referir as atividades negociais, dentro de um perfil organizado e
unificado, com vistas a satisfacdo de um fim econdmico unitario e permanente.
Dessa forma, ndo caracterizam relacdo de consumo as relagdes juridicas
estabelecidas entre ndo profissionais, casual e eventualmente, o que, nada obstante,
ndo os desonera dos deveres de lealdade, probidade e boa-fé, visando ao equilibrio
substancial ¢ econdmico do contrato, que deve cumprir a sua func¢do social.
(CAVALIERI FILHO, 2019).

A codificagdo do Direito Consumerista e definicdo das partes, trouxeram
inquestiondveis avangos na protecdo do consumidor, porém, no intuito de aumentar sua
margem de lucro e reduzir custos, os fornecedores ignoram as determinacdes legais,
abusando da hipossuficiéncia da outra parte que diante de ilegalidades precisam buscar o
auxilio para ver o seu direito protegido. Porém, como restou demonstrado, o montante de
acervo judicial existente ndo permite o efetivo acesso a justica e considerando que a
promulgacdo do CDC se deu ha mais de 30 anos, ndo ¢ de se estranhar que determine somente
a facilitacdo da defesa dos direitos do Consumidor em juizo e em momento algum trata sobre

a adocdo de métodos autocompostivos extrajudiciais.

Nao obstante o grande avango da legislagdo brasileira, os fornecedores insistem em
praticas comerciais incompativeis com as diretrizes legais, que privilegiam a
protecdo do consumidor vulneravel. As interminaveis cadeias de fornecedores, a
impessoalizagdo (sic) da prestacdo dos servigos (sobretudo no poés-venda), a nao
observancia de padrdes de qualidade e seguranga requeridos pela lei sdo apenas
algumas das frequentes situagdes que resultam em constantes e diarias violagdes
dos direitos dos consumidores. Impossibilitados de resolverem seus problemas e
garantirem seus interesses e direitos diretamente com os fornecedores, outra
alternativa ndo resta aos consumidores sendo a via judicial. Esta, no entanto, ndo
se apresenta como uma op¢ao muito animadora. Em regra, consome tempo e
recursos em demasia, que ndo sdo compativeis com o interesse econémico do
consumidor, muitas vezes de pequena monta. A experiéncia dos Juizados
Especiais, que em tese, em face da gratuidade e da inexigibilidade de representagao
por advogado, ofereceria uma solu¢do desburocratizada, portanto mais rapida, e
focada na conciliagdo, ndo se mostrou na pratica suficientemente eficiente.
Também aqui o excesso de agdes trouxe morosidade e ineficiéncia ao sistema. A
alternativa das agdes coletivas encontra grandes dificuldades, especialmente
quando, por exemplo, o proprio Poder Judiciario, em decisdes consolidadas,
inviabiliza o controle abstrato de clausulas abusivas. Neste contexto, a busca pela
composicao de conflitos fora dos tribunais pode surgir como uma alternativa real
de se garantir a protegdo do consumidor de uma forma mais célere ¢ menos onerosa
e em todos os aspectos mais eficiente. (RAMOS, 2017, p. 334).

Contudo, a utilizagdo de MASCs permite a ressignificacdo do consumidor em um
papel de protagonista diante de seus conflitos, que passa a possuir autonomia e participacao
direta na busca por uma composi¢ao. Como ensina Fabiana Ramos, um processo judicial ndo

permite que as partes tenham espaco para expor seus interesses €, consequentemente, o dano
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experimentado pelo consumidor podera extrapolar a indenizagdo que possa vir a receber.
Porém, ao se criar um espago afetivo para discutir o problema, ao invés de concentrar
somente no aspecto economico, a relagdo ¢ dotada de humanidade e “Nao sdo poucas as
vezes em que um pedido de desculpas, um ato de gentileza, um tratamento pessoal e afetivo

repara mais do que o pagamento de uma quantia em dinheiro” (RAMOS, 2017, p. 337).

1. A mediacdo deve ser vista como uma nova forma de pensar o Direito, em que se
transforma (sic) o pensamento adversarial, assentado no conflito ¢ na contra-
argumentagdo (sic), para a ideia de composi¢do ndo-adversarial, amigavel,
assentado na comunicagdo e na escuta ativa dos interesses presentes e na solucao
ndo s6 do atual conflito como possiveis desentendimentos futuros.

2. O instrumento da mediagdo também é um modo de empoderar as pessoas ¢ lhes
devolver a capacidade de resolver seus proprios problemas, sem ter que recorrer ao
Poder Judiciario, sendo assim, uma forma de melhorar a cidadania, bem como o
acesso a Justica célere. (FANCECO; SOARES, 2016, p. 281).

Ainda segundo a Autora, como em regra os contratos consumeristas sdo tipicamente
de adesdo, possibilitar que o consumidor opte por escolher a solugdo de seus conflitos no
Judiciério ou extrajudicialmente ¢ uma das formas de se reequilibrar a relacao e restabelecer

a autonomia privada (RAMOS, 2017).

A opcao por procedimentos de autocomposi¢do baseados no consenso ¢ uma
escolha absoluta e completamente voluntaria. Em hipdtese alguma pode ser
imposta por qualquer uma das partes. A natureza mesma do procedimento, que
demanda uma participagdo ativa e criativa dos sujeitos em conflito para busca de
uma solugdo comum, consensual, ndo permite que se possa impor a qualquer um
deles a via alternativa. No caso da mediagdo e da conciliagdo, ¢ importante destacar
que ndo ha, como na arbitragem, nada parecido com uma clausula compromissoria.
Assim, ainda que em um contrato de adesdo conste que a media¢do ou conciliagdo
serdo utilizadas para composicdo de eventuais conflitos, tal clausula ndo ¢
vinculativa e ndo existe a possibilidade nem mesmo do Poder Judiciario impor seu
cumprimento. A imposi¢do do procedimento nao ¢ compativel com a esséncia da
autocomposicao (ainda que assistida), onde a parte precisa participar ativamente
da formulagdo da decisdo. Aqui deve-se lembrar da premissa basica das técnicas
de autocomposicdo, em que as partes resgatam o protagonismo na busca de solugao
para os seus conflitos, em comparagdo com as formas de heterocomposicio
(judicial ou particular), em que se entrega a um terceiro a integralidade do poder
decisorio, com a posterior submissdo das partes a decisdo do arbitro/julgador.
(RAMOS, 2017, p. 337).

Importante destacar que o conceito de autonomia privada vem sendo utilizado pela
doutrina como substitutivo ao desatualizado termo autonomia da vontade. Como ensina
Cimon Burmann, o antigo conceito era derivado da defini¢do de contrato como sendo a
manifestagdo ou acordo de vontade das partes que gera efeitos juridicos, logo, autonomia da
vontade (SOUZA, 2012). Para a ideologia Liberal, para que um contrato seja firmado e
valido, basta que as partes sejam capazes e estejam em igualdade de condi¢des, ndo devendo
o Estado intervir nas relagdes particulares, a0 menos que exista algum vicio de consentimento
(erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores). Exatamente nessa

concepgao surge o principio da forca obrigatdria dos contratos, personificado pela expressao
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pacta sunt servanda, ou seja, o que foi estabelecido entre os contratantes se torna lei para

eles, sob pena de quebra contratual (SOUZA, 2012).

E evidente, porém, que todo esse prestigio atribuido a vontade estd fundado nos
valores consagrados pelo liberalismo econdmico, o qual, além de defender a ndo
ingeréncia do Estado na economia, sustentava uma liberdade quase absoluta as
partes para que pudessem manifestar validamente sua vontade. [...]

O papel atribuido a vontade gozava de tanto prestigio entre os civilistas que passou
a ser visto como verdadeiro dogma, pressuposto de todo o Direito Obrigacional, o
qual tinha na vontade sua principal fonte. Seu fundamento encontrava-se assentado
na ideia de que a justi¢a nas relagdes obrigacionais decorria exclusivamente da
liberdade atribuida as partes de negociarem livremente as clausulas contratuais.
Tal postura deve-se a crenga de que todas as pessoas capazes estavam em igualdade
de condigdes para estabelecer os termos dos regulamentos contratuais. Trata-se, ¢
obvio, de uma igualdade meramente formal, que desconsidera a realidade social
dos participantes das relagdes obrigacionais. (SOUZA, 2012, p. 172).

Porém, como aponta César Fiuza e Guilherme Oliveira, uma vez que os mais radicais

principios Liberais foram mitigados, o Estado se viu obrigado a limitar, em determinadas

situagoes, a liberdade de contratar, até¢ entdo denominada autonomia da vontade (FIUZA;

OLIVEIRA, 2012).

Assim, temos que o liberalismo e o individualismo resultaram do capitalismo
mercantilista. Com a Revolugdo Industrial, que comega na Inglaterra, ja no século
XVIII, a sociedade se transforma. Dois fendmenos importantes ocorrem: a
urbanizagdo e a concentragdo capitalista, esta consequéncia da concorréncia, da
racionalizagio etc.

Esses dois fendmenos resultaram na massificacdo das cidades, das fabricas
(produgdo em série), das comunicagdes; das relagdes de trabalho e de consumo; da
propria responsabilidade civil (do grupo pelo ato de um individuo) etc.

A massificagdo dos contratos €, portanto, conseqiiéncia da concentragdo industrial
e comercial, que reduziu o numero de empresas, aumentando-as em tamanho.
Apesar disso, a massificacdo das comunicacdes e a crescente globalizagdo
acirraram a concorréncia € o consumo, o que obrigou as empresas a racionalizar
para reduzir custos e acelerar os negdcios: dai as cldusulas contratuais gerais e os
contratos de adesdo.

Tais inovagdes levaram os juristas a um estado de perplexidade. O modelo
tradicional de contrato estava morrendo, para ceder lugar as novas formas:
contratos de adesdo; contratos regulados, cujo conteudo ¢ dado pelo legislador;
contratos necessarios etc.

Em outras palavras, as pessoas ja ndo contratam como antes. Nao ha mais lugar
para negociacdes e discussdes acerca de cldusulas contratuais. Os contratos sao
celebrados em massa, ja vindo escritos em formularios impressos.

Toda essa revolucdo mexe com a principiologia do Direito Contratual. Os
fundamentos da vinculatividade dos contratos nao podem mais se centrar
exclusivamente na vontade, segundo o paradigma liberal individualista. Os
contratos passam a ser concebidos em termos econdmicos e sociais. Nasce a Teoria
Preceptiva. Segundo esta teoria, as obrigagdes oriundas dos contratos valem néo
apenas porque as partes as assumiram, mas porque interessa a sociedade a tutela da
situagdo objetivamente gerada, por suas consequéncias econdmicas € sociais.
(FIUZA; OLIVEIRA, 2012).

Ainda segundo Fiuza e Oliveira, muitas vezes os contratos sao firmados ndo porque

as partes assim desejam, mas porque t€m necessidade, ainda que ndo seja uma necessidade
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real, mas influenciada por campanhas de marketing ou imposicao social (FIUZA;

OLIVEIRA, 2012).

Assim, quando um individuo celebra contrato, ndo o faz simplesmente porque
deseja, mas porque tem uma necessidade, ainda que seja produto de sua fantasia,
influenciada por propaganda. Nao compro um livro porque quero puramente, mas
porque necessito dele, mesmo que para me divertir. Posto isso, pode-se afirmar que
a fonte de uma obrigagdo contratual ndo sera a vontade, mas um fato derivado da
necessidade, movida pela vontade. E evidente que o ser humano possui livre
arbitrio, até mesmo para distinguir o que ¢ necessidade real do que ¢ ficticio. Nao
se diga o contrario. Mas nossa vontade ¢ condicionada por necessidades as mais
diversas. (FIUZA; OLIVEIRA, 2012).

Buscando romper com a excessiva carga individualista e liberal, Cimon destaca que
o principio passa a ser denominado como autonomia privada, ou seja, “como o poder de
regulamentacdo conferido pelo ordenamento no intuito de dispor acerca dos proprios
interesses. Trata-se, portanto, de uma forma de autorregulamentagao dos interesses pessoais,
entendida sempre de forma objetiva” (SOUZA, 2012, p. 177).

Ademais, nos contratos de adesdao - como os praticados em sua maioria nas relagcoes
consumeristas — uma das partes ¢ claramente hipossuficiente perante a outra, ndo existindo
qualquer possibilidade de manifestacdo de sua vontade, além de aceitar ou nao o que foi
previamente estipulado. Dai o motivo para que a doutrina atual abandonasse a classica
denominagdo (autonomia da vontade), vez que a vontade nao pode ser considerada como
fonte e causa definitiva das obrigacdes e deveres contratuais.

Jorge Carvalho e Jodo Pinto-Ferreira em seus estudos sobre os institutos da
arbitragem e media¢ao na Lei de Defesa do Consumidor de Portugal, ensinam que caso o
consumidor expressamente opte pela solu¢do, os conflitos de reduzido valor (que nao
ultrapassem cinco mil euros), devem ser apreciados pelos centros de arbitragem de conflitos
de consumo previstos na Lei n° 144/2015 (CARVALHO; PINTO-FERREIRA, 2017).
Segundo os autores, a opcao pelos MASCs estimula a intervengdo direta e ativa das partes
na constru¢do da solugdo, as quais sdao detentoras exclusivas do poder decisorio,
restabelecendo o empoderamento do consumidor (CARVALHO; PINTO-FERREIRA,
2017).

Desde logo, importa ter em conta que a mediacao € caracterizada por uma intensa
participagdo das partes no processo € na solugdo do litigio. Por um lado, a
informalidade que a caracteriza visa, precisamente, estimular uma intervencao
ativa das partes40; por outro lado, o poder decisorio mantém-se nas partes
(empowerment), com base na ideia de que estas conhecem o litigio melhor do que
ninguém4l. Estas duas caracteristicas marcam uma importante diferenga face a
arbitragem, dado que o processo arbitral obedece a um conjunto de regras
processuais ¢ o poder decisorio pertence a um terceiro (o arbitro). Desta forma, a
mediagdo potestativa visa incentivar uma maior participagdo do consumidor e do
profissional no processo e na resolugdo do litigio.
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Além disso, com muita frequéncia, os litigios de consumo envolvem bens ou
servigos usados no quotidiano, pelo que a celeridade na sua resolugdo ¢
especialmente valorizada. E certo que o principio da celeridade é comum a
mediagdo e a arbitragem de consumo: de acordo com o art. 10.>-5 e 6 da Lei
144/2015, estes procedimentos devem ser concluidos num prazo de 90 dias,
prorrogavel por duas vezes e por iguais periodos. (CARVALHO; PINTO-
FERREIRA, 2017, p. 30).

A despeito do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo trazer nenhuma previsao ou
estimulo para composi¢do extrajudicial, ndo existe qualquer impedimento legal para que os
MASCs autocompositivos sejam utilizados no ambito do Direito do Consumidor, sendo que
a unica vedacdo expressa existente diz respeito a nulidade de clausulas contratuais que

“determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem” (BRASIL, 1990).

Para isso ¢ preciso compreender que o acesso a justi¢a ndo se reduz ao acesso aos
tribunais, ou, principalmente, ao acesso a uma via litigiosa para solu¢do de
conflitos. A garantia constitucional do acesso a justiga, que ¢é tdo fundamental para
a concretizagdo do Estado de Direito, ndo somente pode, como também deve, se
realizar por meios alternativos, que assegurem formas eficientes (e aqui leia-se
rapidas) de se oferecer solugdes justas e juridicas aos seus conflitos. E preciso
transpor o caminho da litigiosidade para o da cooperagdo, de maneira a melhor
assegurar o interesse de todos os jurisdicionados.

Nesse caminho, no entanto, ndo se pode olvidar a posi¢do vulneravel do
consumidor, e o respeito a esse principio basilar da legislacdo de tutela, que deve
ser incorporado aos contemporaneos instrumentos autocompositivos.

Formas alternativas, ndo necessariamente judicializadas, de solucdo de conflitos
envolvendo o consumidor tem sido vistas com certa resisténcia no Brasil,
especialmente por ndo se apresentarem como uma forma segura de garantir a
devida protegdo legal e constitucionalmente estabelecida, sobretudo no que se
refere ao reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. (RAMOS, 2017, p.
334).

Ademais, mesmo que o CDC seja uma norma especial, diante de suas omissoes,
devera ser aplicado subsidiariamente o Codigo Civil ou o Codigo de Processo Civil, logo,
especialmente considerando o interesse do Consumidor de ter seus conflitos efetivamente

solucionados, a utilizacdo de métodos adequados de solugdo de conflitos deve ser estimulada.
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7 PLATAFORMAS DIGITAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A sociedade do século XXI possui como uma de suas caracteristicas a unido entre os
meios analogico e digital. O que parecia ser filme de ficcao cientifica comeca a se tornar
realidade e com apenas um toque no celular ¢ possivel se conectar com qualquer pessoa no
mundo, acessar inimeros conteudos e realizar diversas outras fun¢des que Graham Bell
jamais teria imaginado quando inventou o telefone.

O que era tendéncia se tornou necessidade, especialmente quando no ano de 2020 o
Globo foi tomado pela pandemia do novo coronavirus (COVID-19). Em 30/01/2020, foi
declarada pela Organizagdo Mundial de Satide (OMS) como “Emergéncia de Satde Publica
de Importancia Internacional — o mais alto nivel de alertada da Organizacdo!®” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2020), tendo na data de 29/08/2020 a taxa de infecgio ultrapassou
25 milhoes de pessoas e quase 846 mil mortes (WORLDMETER, 2020).

Segundo a OMS, a forma de transmissdo e os cuidados para se evitar o contagio pelo

virus da COVID-19 séo:

As evidéncias disponiveis atualmente apontam que o virus causador da COVID-19
pode se espalhar por meio do contato direto, indireto (através de superficies ou
objetos contaminados) ou proximo (na faixa de um metro) com pessoas infectadas
através de secregdes como saliva e secregdes respiratorias ou de suas goticulas
respiratérias, que sdo expelidas quando uma pessoa tosse, espirra, fala ou canta. As
pessoas que estdo em contato proximo (a menos de 1 metro) com uma pessoa
infectada podem pegar a COVID-19 quando essas goticulas infecciosas entrarem
na sua boca, nariz ou olhos.

Para evitar o contato com essas goticulas, é importante manter-se a pelo menos 1
metro de distancia das outras pessoas, lavar as mdos com frequéncia e cobrir a boca
com um lengo de papel ou cotovelo dobrado ao espirrar ou tossir. Quando o
distanciamento fisico (a um metro ou mais de distincia) ndo ¢ possivel, o uso de
uma mascara de tecido também € uma medida importante para proteger os outros.
[..]

Praticar a higiene das maos e respiratoria ¢ importante em TODOS os momentos e
¢ a melhor maneira de proteger aos outros e a si mesma(o). Sempre que possivel,
mantenha uma distdncia de pelo menos 1 metro entre vocé e os outros,
principalmente se vocé estiver ao lado de alguém que tosse ou espirra. Como
algumas pessoas infectadas podem néo estar ainda apresentando sintomas ou os
sintomas podem ser leves, manter uma distancia fisica de todos ¢ uma boa ideia se
vocé estiver em uma area onde a COVID-19 esta circulando. (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2020).

19 “E a sexta vez na historia que uma Emergéncia de Saude Publica de Importincia Internacional é declarada.
As outras foram:

25 de abril de 2009 — pandemia de HIN1

5 de maio de 2014 — disseminagao internacional de poliovirus

8 agosto de 2014 — surto de Ebola na Africa Ocidental

1 de fevereiro de 2016 — virus zika e aumento de casos de microcefalia e outras malformagdes congénitas

18 maio de 2018 — surto de ebola na Republica Democratica do Congo” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2020).



Devido a sua facil transmissao, o distanciamento social ¢ a principal recomendagao
para evitar a proliferacdo da doencga e assim como outros paises, o Brasil reconheceu o estado
de calamidade publica pelo Decreto Legislativo n® 6/20 (BRASIL, 2020j). Igualmente,
publicou a Lei n° 13.979/20 para dispor sobre medidas para enfrentamento da doenga
(BRASIL, 20201), sendo que uma das medidas mais drasticas estipuladas ¢ o isolamento
social e fechamento de atividades ndo essenciais.

Diante desse quadro, a populacdo se viu obrigada a alterar a sua forma de se relacionar
com o mundo, empresas adotaram o regime de teletrabalho, escolas e faculdades passaram a
ministrar suas aulas de forma virtual e o comércio eletronico se tornou essencial para a
manutengdo da economia.

O Judiciario também precisou se adaptar diante desta nova realidade. Em um primeiro
momento, diante dos riscos trazidos pela doenga e no intuito de uniformizar os tribunais, o
CNJ determinou, em 19/03/2020, por meio da Resolugao 313/2020, a suspensdo de todos os
prazos processuais (fisicos e eletronicos) até o dia 30/04/2020 e instituiu que os tribunais
poderiam disciplinar o teletrabalho dos membros do Judicidrio, desde que assegurado o
regime de plantdo para assuntos urgentes (BRASIL, 2020c). Contudo, como a situacao no
pais ainda era incerta, a Resolugdo n°® 313/2020 foi prorrogada trés vezes pelas Resolugodes

n° 314/2020%°, n® 318/2020°! e pela portaria n® 79/2020%2.

Quadro 4 — Resumo da suspensio de prazo estipulada pelo CNJ

Norma Legal Processos Fisico Processos Eletronicos
Resolugdo n°® 313/2020 30/04/2020 30/04/2020
Resolucdo n°® 314/2020 15/05/2020 04/05/2020
Resolucdo n°® 318/2020 31/05/2020 -

Portaria n° 79/2020 14/06/2020 -

Fonte: Elaborado pelo autor.

Devido a natureza essencial do Judicidrio, considerando que 73% do acervo nacional

tramita no meio eletronico, apos ter sido concedido um tempo para que os tribunais se

20 «“Art. 1° Fica prorrogado para o dia 15 de maio de 2020 o prazo de vigéncia da Resolugdo n° 313, de 19 de
marg¢o de 2020, e que podera ser ampliado ou reduzido por ato da Presidéncia deste Conselho, caso necessario.”
(BRASIL, 2020d).

2L «“Art. 1° Ficam prorrogados para o dia 31 de maio de 2020 os prazos de vigéncia das Resolugdes n® 313, de
19 de margo de 2020, e n° 314, de 20 de abril de 2020, que poderdo ser ampliados ou reduzidos por ato da
Presidéncia deste Conselho, caso necessario.” (BRASIL, 2020e).

22 “Art. 1° Prorrogar para o dia 14 de junho de 2020 os prazos de vigéncia das Resolugdes CNJ n°® 313/2020, n°
314/2020 e n° 318/2020, que poderao ser ampliados ou reduzidos por ato da Presidéncia deste Conselho, caso
necessario.” (BRASIL, 2020b).
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adaptassem no trabalho remoto, a Resolucao 314/2020 estabeleceu que os prazos processuais
em processos eletronicos seriam retomados em 04/05/2020 (BRASIL, 2020d)%.

Muito embora o CPC ja previa no pardgrafo 7° do artigo 334 a possibilidade da
realiza¢ao de audiéncias de conciliagdo e mediagao por meio eletronico (BRASIL, 2015a),
essa possibilidade nao existia para os processos que tramitavam nos juizados especiais,
porém, a Lei n® 13.944/2020 foi alterou os artigos 22 e 23 da Lei n°® 9.099/95 para permitir

que as sessdes de conciliagdo ocorressem de forma nao presencial (BRASIL, 2020m).

A sociedade de consumo, ao contrario do que se imagina, ndo trouxe apenas
beneficios para os seus atores. Muito ao revés, em certos casos, a posi¢cdo do
consumidor, dentro desse modelo, piorou em vez de melhorar. Se antes fornecedor
e consumidor encontravam-se em uma situagdo de relativo equilibrio de poder de
barganha (até porque se conheciam), agora ¢ o fornecedor (fabricante, produtor,
construtor, importador ou comerciante) que, inegavelmente, assume a posi¢ao de
for¢a na relacdo de consumo e que, por isso mesmo, “dita as regras”. E o Direito
nao pode ficar alheio a tal fendmeno.

O mercado, por sua vez, ndo apresenta, em si mesmo, mecanismos eficientes para
superar tal vulnerabilidade do consumidor. Nem mesmo para mitiga-la. Logo,
imprescindivel a intervencdo do Estado nas suas trés esferas: o Legislativo,
formulando as normas juridicas de consumo; o Executivo, implementando-as; € o
Judiciario, dirimindo os conflitos decorrentes dos esforcos de formulacdo e de
implementacdo. (GRINOVER et al., 2019).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 foi essencial para estimular a utilizagdo de
métodos adequados de solucao de conflitos ndo sé por operadores do Direito, mas também

pelas demais fungdes do Estado e pela esfera privada.

7.1 PLATAFORMAS DIGITAIS

A facilidade em se acessar a internet trazida pela popularizagao de smartphones e
computadores pessoais possibilitou a utilizagdo de plataformas digitais (aplicativos ou sites)
para que a populagdo se conecte com outras pessoas, adquira/venda bens ou servigos, acesse

conteudos, dentre outros.

Para um espago de diversas e multiplas transagdes comerciais, 0os mecanismos
alternativos tradicionais de resolugdo de conflito ndo respondem adequadamente.
E preciso mais celeridade, sem necessariamente ocupar um espago fisico. E preciso
adaptar os instrumentos para plataformas online.

E preciso mais celeridade, sem necessariamente ocupar um espago fisico. E preciso
adaptar os instrumentos para plataformas online.

E neste contexto que surge o ambiente de resolucio de conflitos online (usualmente
denominado ODR — Online Dispute Resolution), em que tecnologias sao utilizadas
para aperfeicoar os instrumentos tradicionais e criar novos mecanismos para
compor disputas entre as partes. As possibilidades de utilizagdo dos instrumentos
de ODR sao multiplas, mas ha terreno fértil em campo de disputas comerciais.

2 Devido ao cenario sem precedentes gerado pela pandemia da COVID-19, novas portarias e resolugdes
poderao ser publicadas apos a data de 20/09/2020 em que este trabalho foi finalizado.
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Ha diferenga entre mecanismos tradicionais e¢ online: a ideia de auséncia de
resolugdo do conflito por um terceiro neutro, que torna o procedimento mais
oneroso (ndo somente pelo custo econdmico, mas pelo custo de bens imateriais que
as partes terdo para transacionar, como tempo, deslocamento para local fisico, entre
outros). (PORTO; NOGUEIRA; QUIRINO, 2017, p. 300).

Segundo Hands, uma plataforma nada mais ¢ do que “uma estrutura de software
rodando na rede mundial de computador ou internet, por meio de interfaces de midias sociais,
aplicativos ou normalmente por portais ‘Web 2.0’ que utilizando uma interface conectam

usuarios com outros usuarios, com a rede e internet” (HANDS, 2013, p. 14, traducdo

nossa)>*.

Para Marcos Lima e Jonas Valente, a defini¢ao de plataformas digitais ¢é:

Optaremos aqui pelo termo plataformas digitais (PDs), que nos parece um termo
mais adequado uma vez que ndo se resumem ao ambiente online, mas também nao
sdo somente uma plataforma nem tém como trago distintivo sua natureza
tecnologica, mas um determinado tipo: as tecnologias digitais. Essas PDs assumem
a condicdo de espacos/agentes de mediacdo ativa constituidos sobre uma base
tecnologica nos quais ocorrem diferentes atividades e pelos quais sdo
transacionados servigos, conteudos e intera¢des, tendo como um trago distintivo e
sua atuagdo no ambiente conectado, mesmo que ndo necessariamente em um
endereco www (como no caso dos aplicativos).

[...]

Outra qualidade das plataformas ¢ a sua natureza de servigos de informagdo
operados por meio da Internet. Transacgdes, interagdes e atividades ocorrem por
meio de dados digitalizados que trafegam pelo protocolo IP demandando sistemas
tecnologicos complexos para permitir o acesso dos usuarios e gerir os fluxos de
informagdes, conexdes e operagdes entre os varios pontos da rede estabelecida.
Essas plataformas empregam aplicagdes diversas e tém se assentado
crescentemente em programas de analise e decisdes automatizadas, conhecidos
como algoritmos. As grandes bases de clientes e o nimero elevado de operagdes
também demandam infraestruturas robustas (como servidores). (LIMA;
VALENTE; 2019).

Marta Brandao entende as plataformas digitais como um elo que exerce o papel de
disseminar a informacao entre individuos (cidadados, empresas, 6rgaos publicos), bem como
uma ferramenta de comunicag¢io (transmissio de dados) (BRANDAO, 2014).

Por sua vez, os Termos de Uso da plataforma Consumidor.gov.br define de maneira
bem objetiva o conceito de plataforma, como sendo o ambiente virtual no qual ¢ viabilizado
a utilizag@o dos servigos fornecidos pelo site (BRASIL, 20201).

Logo, as plataformas digitais de solugdo de conflito sdo sistemas on-line, que
permitem que consumidores e fornecedores possam em um ambiente digital realizar

negociagdes, conciliagdes ou mediagdes extrajudiciais como alternativa a tutela jurisdicional.

24 A platform is, in its most general sense, a software framework running on the world wide web or Internet, in
the forms of social media interfaces, apps, or most commonly ‘Web 2.0’ portals that gather users in interfaces
with each other and with the Web and Internet itself.
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7.2 PLATAFORMA DE NEGOCIACAO: CONSUMIDOR.GOV.BR

Diante da necessidade de se garantir de forma célere e efetiva a solu¢ao dos conflitos
consumeristas da populagao, em novembro de 2015 foi criada uma das principais plataformas
online de resolu¢do de conflitos do pais, o Consumidor.gov.br. O Decreto n° 8.573/15
estabeleceu o sistema como uma plataforma que conecta consumidores e fornecedores para
que possam negociar diretamente a solugdo de conflitos que vierem a existir sem a
interven¢do de terceiros (BRASIL, 2015b). Devido aos excelentes resultados acumulados
desde a sua criacdo, no ano de 2020, por meio do Decreto n° 10.197/20, foi conferido o status
de “plataforma digital oficial da administragdo publica federal direta, autdrquica e
fundacional para a autocomposi¢ao nas controvérsias em relagdes de consumo”, devendo os
demais orgdos e entidades que possuissem outras plataformas préprias, migrarem para o
Consumidor.gov.br (BRASIL, 2020k).

Vale ressaltar, que mesmo tendo sido regulado pelo Decreto n® 8.573/15, foi

oficialmente langado em 24/06/2014 (BRASIL, 2019a).

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

Ele ndo constitui um procedimento administrativo e ndo se confunde com o
atendimento tradicional prestado pelos Orgios de Defesa do Consumidor. Sendo
assim, a utilizacdo desse servico pelos consumidores se dd 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 inovagdo 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 ¢ mantido pelo Estado, com énfase na
interatividade entre consumidores e fornecedores para redugdo de conflitos de
consumo, a participagdo de empresas ¢ voluntaria e s6 é permitida aquelas que
aderem formalmente ao servigo, mediante assinatura de termo no qual se
comprometem a conhecer, analisar e investir todos os esfor¢os 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
informacdes relativas a reclamacao relatada. (BRASIL, 2020g).

Segundo o Decreto n°® 8.573/15, para garantir a sua eficiéncia, foram estipulados

objetivos que devem ser observados pela plataforma, quais sejam:

Art. 2° Sdo objetivos do Consumidor.gov.br:

I - ampliar o atendimento ao consumidor;

IT - prevenir condutas que violem os direitos do consumidor;

IIT - promover a transparéncia nas relagdes de consumo;

IV - contribuir na elaboracdo e implementagdo de politicas publicas de defesa do
consumidor;

V - estimular a harmonizagao das relagdes entre consumidores e fornecedores; e

88



VI - incentivar a competitividade por meio da melhoria da qualidade do
atendimento ao consumidor. (BRASIL, 2015b).

Para atingir esses objetivos, a plataforma funciona da seguinte forma: antes de
publicar sua reclamacao, o consumidor deve verificar se a empresa com a qual possui um

conflito estd cadastrada. Caso o fornecedor esteja registrado na plataforma, o usuario (com

capacidade civil plena) podera registrar sua reclamagio, sendo vedado a forma anénima?’,

momento no qual a empresa serd informada e terd o prazo de 10 dias para responder. Durante
esse periodo, as partes poderdo interagir na tentativa de solu¢ao do conflito (sem nenhuma
interven¢do de terceiros). Apos a resposta final da empresa, o consumidor terd até¢ 20 dias
para comentar a réplica (dentro desse periodo as partes podem continuar suas negociagdes),
classificar sua demanda como resolvida ou nao resolvida e, ainda, indicar o grau de satisfagao
com o suporte prestado (entre 1 e 5). Caso o consumidor ndo avalie o atendimento no prazo
estipulado, sua reclamacgdo sera encerrada e receberd o status de “finalizada ndo avaliada”
(BRASIL, 2020g).

Por possuir um procedimento célere que no prazo méaximo de 30 dias estara
encerrado, as tratativas entre os envolvidos tendem a ser solucionadas de maneira rapida.
Ademais, como o cadastro de empresas ndo ¢ obrigatorio, caso queiram se registrar, devem
fazé-lo com a inten¢do de solucionar os conflitos, pois o indice de satisfacdo apontado pelos
consumidores sera publico e da mesma forma que uma nota alta pode trazer beneficios a sua
imagem, uma nota ruim pode prejudicar sua marca.

Segundo Kleber Lopes e José Gois Junior:

Vale destacar ainda, que a referida plataforma tem como base algumas premissas,
que vao influenciar diretamente o indice médio de resolugdo e o indice de
satisfacdo do consumidor na plataforma, que sdo:

1) O fornecedor ndo estd obrigado a entrar na Plataforma, logo o fornecedor que
resolve aderir, ja ¢ mais comprometido e envolvido na resolucdo dos conflitos de
consumo;

2) O Consumidor s6 pode reclamar dos fornecedores cadastrados, evitando-se
assim que a plataforma seja um “muro de lamentag¢des”, como ocorre com outras
plataformas como o site: www.reclameaqui.com.br. Desse modo o consumidor que
reclama tem uma maior probabilidade de ter a sua demanda resolvida;

3)Termos de uso claros tanto para o Consumidor como para o Fornecedor, evitando
que o consumidor utilize palavras de baixo caldo ou que o Fornecedor cancele a
reclamacdo indevidamente;

4) Transparéncia, quando a plataforma permite que a reclamac¢do do consumidor,
a Resposta da empresa, os indicadores de solugdo, prazo de resposta, indices de
satisfacdo e o prazo médio de resposta sejam abertos para que qualquer pessoa veja
e compare, tudo isso afeta diretamente o indice de solugdo pois em nossa atual
economia a imagem da empresa pode ser um de seus maiores ativos. (LOPES;
GOIS JUNIOR, 2017, p. 126).

25 A reclamacio ndo pode ser andnima, porém os dados pessoais dos consumidores somente serdo
compartilhados com a empresa reclamada para que possa identificar o ocorrido e entrar em contato com o
mesmo.
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Os niimeros?® apresentados pela plataforma demonstram a crescente adesio de
empresas e consumidores no uso da plataforma, bem como o elevado indice de resolugdo de
conflitos. No ano de sua criacdo (2014) havia somente 216 empresas cadastradas e foram
finalizadas 37.151 reclamagdes, contudo, em 2019 o nimero de empresas quase triplicou
(609 participantes) e o total de reclamacgdes finalizadas foi 21 vezes maior (780.179)

(BRASIL, 2019¢).

Tabela 9 — Quantidade de empresa participantes e reclamacoées finalizadas por ano no

Consumidor.gov.br
Ano Empresas cadastradas Reclamacdes finalizadas

2014 216 37.151

2015 297 184.241
2016 358 288.603
2017 413 470.748
2018 478 609.644
2019 609 780.179

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do Boletim Consumidor.gov.br (BRASIL, 2019c, p. 4).

No ano de 2019, das 780 mil reclamagdes finalizadas, 629.604 (80,7%) foram
encerradas em um tempo médio de 6,5 dias. Entretanto, esse nimero ndo significa que todas
essas 630 mil reclamagdes foram realmente solucionadas, pois o indice abrange a soma das
reclamagoes avaliadas e as que o decurso do prazo ocorreu sem que houvesse uma avaliagao

final do consumidor.

Ao contabilizar como resolvida uma reclamagdo que foi ndo avaliada, o portal
acaba gerando indicadores que remetem um cendrio mais positivo do que ele é de
fato. Embora uma reclamacgao que nao foi avaliada ao final pelo consumidor possa
ter sido resolvida, ela pode também nao ter sido. De fato, varios motivos podem
levar o consumidor a ndo avaliar a reclamacgdo, inclusive eventual descaso
decorrente da satisfacdo por ter a sua reclamagio resolvida. Contudo, ndo se pode
supor que essa seja a regra. Além disso, o indice de reclamagdes ndo avaliadas ¢é
elevado, de modo que a sua contabilizagdo mais que dobra o valor de reclamagoes.
Nao se trata, portanto, de uma mudanga sutil, mas de uma substancial alteracao.

26 “Total de Reclamacgdes Finalizadas: Corresponde ao total de reclamagdes que ja tiveram os prazos de
resposta da empresa e de avaliagdo do consumidor finalizados.

Indice de Solucéo: Corresponde a soma das reclamagdes avaliadas como resolvidas pelos consumidores mais
as reclamagdes finalizadas ndo avaliadas pelos consumidores, dividida pelo total de reclamagdes finalizadas
(Resolvidas, Nao Resolvidas ¢ Nao Avaliadas). [...]

Prazo Médio de Resposta: Corresponde a média do prazo de resposta da empresa, ou seja, & soma dos dias
transcorridos entre a data de abertura pelo consumidor ¢ a data de resposta pela empresa de todas as
Reclamagdes Finalizadas Respondidas, dividida pelo total de Reclamagdes Finalizadas Respondidas”
(BRASIL, 2020g).
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O percentual
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Os dados precisam ser exatos. Nao ha espago para informagdes que ndo possam ser
atestadas pelos proprios elementos contidos no banco de dados do
consumidor.gov.br. No entanto, ainda que haja divergéncia numérica sobre quais
seriam, de fato, os indices de resolutividade e de rapidez, nada macula a utilidade
da plataforma em um cenario de intensa judicializacdo das demandas
consumeristas. O lugar comum do discurso subjacente ainda ¢ o mesmo: ¢
necessario perseguir e insistir em meios alternativos a judicializagdo. E o
Consumidor.gov.br ¢ um desses instrumentos que a sociedade precisa. (DIAS;
QUIRINO; RODRIGUES, 2018).

de reclamacdes efetivamente resolvidas e avaliadas no

Consumidor.gov.br foi de 36,8% (BRASIL, 2020h). Comparado com o indice de conciliagao

do Judiciario no mesmo ano, que foi de 12,5% (BRASIL, 2020a), o percentual de

reclamagdes resolvidas e avaliadas na plataforma foi quase trés vezes maior, isso sem contar

as que ndo foram avaliadas.

Contudo, ao apresentar dados imprecisos (a soma de avaliados e ndo avaliados) a

plataforma induz o consumidor a enxergar um resultado positivo maior do que a realidade.

Tabela 10 — Reclamacgoes avaliadas x nao avaliadas no Consumidor.gov.br em 2019

2019 | Reclamacgoes Avaliadas Nao avaliadas Resolvidas

Jan. 60.557 23.361 | 38,6% | 25.925 42.,8% 49.286 81,4%
Fev. 53.508 21.707 | 40,6% | 21.629 40,4% 43.336 81,0%
Mar. 56.351 21.140 | 37,5% | 24.778 44,0% 45918 81,5%
Abr. 62.270 23.647 | 38,0% | 26.711 42,9% 50.358 80,9%
Maio 63.968 24.152 | 37,8% | 27.087 42,3% 51.239 80,1%
Jun. 60.134 21914 | 36,4% | 26.110 43,4% 48.024 79,9%
Jul. 64.548 25.164 | 39,0% | 26.788 41,5% 51.952 80,5%
Ago. 67.787 25.553 | 37,7% | 29.967 44.2% 55.520 81,9%
Set. 65.734 24.501 | 37,3% | 28.184 42,9% 52.685 80,1%
Out. 79.114 26.351 | 33,3% | 37.708 47, 7% 64.059 81,0%
Nov. 69.437 23.974 | 34,5% | 31.820 45,8% 55.794 80,4%
Dez. 76.771 25.630 | 33,4% | 35.856 46,7% 61.486 80,1%
Total 780.179 287.094 | 36,8% | 342.563 43,9% 629.657 80,7%

Fonte: Elaborado pelo autor com dados extraidos do Consumidor.gov.br (BRASIL, 2020h).

Importante frisar, o Consumidor.gov.br ¢ um método adequado de resolu¢ao de

conflito que ndo deve ser confundido com procedimento administrativo ou judicial, de modo

que a sua utilizacdo ndo impede a posterior busca pelos 6rgdos tradicionais de defesa do
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consumidor ou tutela jurisdicional. Inclusive, no ano de 2019 foi lancado o projeto de
integracao entre as plataformas Processo Judicial Eletronico (PJE) e o Consumidor.gov.br
que possibilita ao jurisdicionado, ao distribuir sua inicial, realizar a negociacdo online
juntamente com o processo judicial sem que isso prejudique os prazos judiciais.

Caso opte pela utilizagao da plataforma consumerista (somente existira essa op¢ao
para fornecedores cadastrados), os dados da parte cadastrados no PJE serdo compartilhados
com o Consumidor.gov.br e sua reclamacdo registrada. Apds os tramites da plataforma
extrajudicial, caso tenha sido solucionado, o acordo sera homologado, mas caso contrario,

serd expedida carta de citagdo para a empresa (BRASIL, 2019a).

No ambito do Poder Judiciario, vem sendo utilizado em agdes estratégicas voltadas
ao incentivo e ao aperfeicoamento de métodos autocompositivos de solugdo de
conflitos de consumo com foco na redugdo e prevengdo dos litigios judicializados.
Hoje, ja estdo firmadas parcerias com 22 Tribunais de Justica.

Importante enfatizar o acordo de cooperagdo técnica assinado entre o Ministério da
Justiga e

Segurancga Publica com o Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ - para integracdo do
Processo Judicial Eletronico - PJe - sistema utilizado por varios Tribunais de
Justica do pais, a plataforma Consumidor.gov.br.

O objetivo da integracdo ¢ permitir ao cidaddo que optou por judicializar sua
demanda buscar uma solucdo mais célere via Consumidor.gov.br, como mais uma
ferramenta para o tratamento adequado de seu conflito. Dessa forma, ao ingressar
com uma ag¢do consumerista no Poder Judiciario, o cidaddo tera a possibilidade de,
apos a distribuicdo de seu processo, negociar diretamente com a empresa. Se
frutiferas as tratativas, o acordo sera homologado pelo magistrado dentro do
Processo Judicial. (BRASIL, 2019¢, p. 3).

Embora nao exista determinagao legal, alguns juizes e tribunais vém entendendo que
€ necessario a prévia tentativa de negociagao por meio da plataforma antes de se ajuizar uma
acdo. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao negar a tutela de urgéncia em duas agdes
consumeristas, afirma que além de incentivar a autocomposicdo, a plataforma permite uma
comunicacao para que as partes tentem um acordo extrajudicial com um prazo de resposta

médio de sete dias (MINAS GERAIS, 2019b).

Examinando os autos, tem-se que a parte autora ndo postulou requerimento na via
administrativa/extrajudicial para solu¢do do conflito pela plataforma
www.consumidor.gov.br.

Referida plataforma, utilizada para a interlocucdo direta entre consumidores e
empresas, para a solucéo de conflitos de consumo, pela internet, tem indice de 80%
de resolutividade dos registros, e possui prazo médio de resposta das empresas as
demandas em cerca de 7 (sete) dias.

Com a apresenta¢do da resposta, ou, até mesmo em caso de demora superior a 10
(dez) dias, da parte reclamada, pela plataforma www.consumidor.gov.br, e devida
apresentacdo da documentacao, € que se podera melhor compreender a demanda e
identificar a existéncia da probabilidade do direito a autorizar a concessao da tutela
de urgéncia.

Isto porque, nos termos do que dispde a norma do artigo 300 do Codigo de Processo
Civil de 2015, a tutela provisoria de urgéncia depende de eclementos que
evidenciem a probabilidade do direito e a demonstragdo da possibilidade de dano
ou risco ao resultado util do processo, o que, sem tal tentativa de solugdo pela



referida plataforma digital ndo restou demonstrado. (MINAS GERALIS, 2019a).

Igualmente, no Tribunal de Justica de Santa Catarina, compartilhou do mesmo
entendimento que a magistrada mineira ao extinguir sem resolucdo de mérito uma agao
consumerista na qual a parte autora ndo cumpriu a determinagao judicial de buscar a solugdo
extrajudicial pelo Consumidor.gov.br (SANTA CATARINA, 2019).

Contudo, no tribunal paranaense, em uma decisao no recurso de apelagao de um feito
que havia sido extinto sem resolucao de mérito por suposta falta de interesse de agir pela ndo
utilizacdo da plataforma, foi julgada procedente para reformar a sentenga e determinar o
regular prosseguimento do feito, vez que a utilizagdo da plataforma nio pode ser considerada
como condi¢ao de agir, mas sim uma faculdade, sobre pena de violacao direta ao principio

do acesso a justica (SANTA CATARINA, 2020).

APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL. CONHECIMENTO DA
DEMANDA CONDICIONADA A PREVIA TENTATIVA DE COMPOSICAO
POR MEIO DA FERRAMENTA "CONSUMIDOR.GOV.BR". SENTENCA DE
EXTINCAO DO FEITO. IRRESIGNACAO DA PARTE AUTORA.

RAZOES RECURSAIS QUE ABORDAM TEMAS ESTRANHOS A
SENTENCA (REVISAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS E
REPETICAO/COMPENSACAO DE INDEBITO). INSURGENCIA NAO
CONHECIDA NO PONTO.

Nao ha espaco para o exame de alegacdes dissociadas da fundamentagdo do ato
decisorio recorrido, devendo-se examinar, em Segunda Instincia, somente as teses
que deem suporte aos capitulos da decisdo que sejam objeto de insurgéncia.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DA PETICAO INICIAL.
DESCABIMENTO DE CONDICIONANTES AO EXERCICIO DO DIREITO
DE ACAO (CF, XXXV, ART. 5°). SENTENCA CASSADA. DETERMINACAO
DE PROSSEGUIMENTO DA ACAO.

E inegivel a utilidade da ferramenta disponibilizada no sitio eletrdnico
"consumidor.gov.br'" como solucio alternativa de conflitos de consumo,
notadamente para evitar o ajuizamento de um processo judicial. No entanto,
a utilizacdo desse sistema pelo consumidor nao é condicdo ao exercicio do
direito de acio. Nao ha regra no ordenamento juridico condicionando o acesso
a justica ao prévio esgotamento dessa via administrativa. (SANTA
CATARINA, 2020, grifo nosso).

Por mais que os métodos adequados de solu¢do de conflitos possibilitem intimeras
vantagens como a reduc¢do do acervo judicial, o reequilibrio da relagdo consumerista com o
empoderamento do consumidor e a resolugdo em tempo habil do litigio, os tribunais nao
podem torna-los um requisito para que a parte possa buscar a tutela jurisdicional. Se nos
termos do principio do acesso a justica (artigo 5°, inciso XXXV da CR/88) nem mesmo uma
lei podera excluir lesdo ou ameaca da apreciacdo do Judicidrio (BRASIL, 1988), a cria¢dao
desse requisito por alguns juizos ¢ notadamente inconstitucional e atenta diretamente contra
um dos fundamentos basilares do Estado Democratico de Direito.

Ademais, dois pontos devem ser observados sobre a forma com que o CPC trata sobre

os métodos adequados de solugdo de conflitos: Primeiro, o paradgrafo 3° do artigo 3° ¢ taxativo
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de modo que os MASCs “deverao ser estimulados”, ou seja, as partes devem ser informadas
sobre a possibilidade, suas vantagens e desvantagens para que tenham a possiblidade de optar
ou ndo por escolhé-los. Segundo: os mesmos estdo previstos dentro do artigo 3°, o qual
replica o principio do acesso a justica previsto no artigo 5°, inciso XXXV da CR/88, logo,
pela hierarquia da norma, em primeiro lugar deve ser observado a clausula geral (artigo) e s6
em seguida o seu paragrafo que ira tratar de complemento ou exceg¢do (artigo 11, inciso III,
alinea c, da Lei Complementar n°® 95/1998) (BRASIL, 1998).

Portanto, por mais que possam trazer solu¢des para a crise do acervo judicial no pais
e tragam inimeras vantagens ao cidadao, os MASCs ndo podem ser utilizados como requisito
para uma a¢ao judicial, mas sim como op¢ao para aqueles que tenham interesse de buscar

uma solucao mais célere para seus problemas.

7.3 PLATAFORMA DE CONCILIACAO: MERCADO LIVRE - ACTION

A preocupagdo pela solucdo extrajudicial e consensual de conflitos vem sendo cada
vez mais valorizada por empresas privadas ndo s6 como forma de reduzir suas despesas, mas
também para diminuir o desgaste que o alto indice de litigios pode acarretar a sua imagem.
Com o auxilio da tecnologia, os MASCs alcangam novos patamares de beneficios para ambas
as partes, como a reducdo do tempo necessario para a solu¢do definitiva do conflito, a
desnecessidade de contratar advogados e como ndo ¢ necessario o deslocamento dos atores,
também ocorre a redu¢do de impactos ambientais pela diminui¢do da emissao de gas
carbonico (MARQUES, 2019).

Ciente dessa nova realidade, o site Mercado Livre?’, em janeiro de 2016, criou o
Projeto Action e inovou na atuacdo de seu Juridico. Ao invés de utilizar sua equipe para
desenvolver teses processuais e perpetuar a judicializacdo do litigio, optou por reconstruir a
relagdo entre seus usudrios e criar uma cultura junto aos consumidores e fornecedores de
buscar a tutela jurisdicional somente apos terem tentando (sem €xito) resolver extrajudicial

por meio da mediagdo (INNOVARE, 2016).

A inovacao esta na mudanga de foco do Juridico que trata as causas de consumidor:
deixa de ser um departamento voltado para o contencioso propriamente dito (defesa
judicial) e negociacdo de acordos com o autor da ag@o. Passa a buscar um terceiro
que, via de regra, ndo integra a relagdo processual, mas que vendeu ou comprou
um produto do autor da agdo, demonstra sua responsabilidade (que o sujeitaria a
uma futura ac@o de regresso) e as vantagens da composi¢do. De modo equidistante,

270 Mercado Livre é “uma empresa de tecnologia que tem como objetivo democratizar o comércio eletrdnico
oferecendo a melhor plataforma e os servigos necessarios para que pessoas € empresas possam comprar, pagar,
vender, enviar, anunciar e gerir seus negocios na Internet” (MERCADO LIVRE, 2018).
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auxilia essas duas pessoas a chegarem a um acordo e, em um nimero expressivo
de casos, o resultado é a extingdo do processo em sua fase inicial. Neste
procedimento, o Mercado Livre também instrui ambos quanto ao uso correto das
ferramentas de sua plataforma de ecommerce, as quais podem evitar muitos
conflitos, tais como o Mercado Pago, o Mercado Envios e o Compra Garantida.
Esta pratica ndo so realiza a mediac@o entre os envolvidos e o {m do litigio, mas
busca que todos os atores, mesmo prestadores de servigos juridicos, obtenham o
amplo entendimento dos direitos envolvidos na lide, os limites da responsabilidade
de cada um e os meios para evitar outras agdes judiciais no futuro. (INNOVARE,
2016).

O Projeto Action funciona da seguinte maneira: Quando o Mercado Livre ¢ intimado
de uma demanda judicial, a equipe realiza uma anélise do caso para identificar se ¢ possivel
buscar a autotutela diretamente com o comprador e vendedor. Caso seja identificada essa
possiblidade, uma equipe multidisciplinar (Juridico e Atendimento a Clientes) entra em
contato com as partes e atuam como conciliadores?® explicando como funciona a pratica dos
tribunais, quais sdo os direitos e responsabilidades de cada parte, apresentando exemplos de
como outros usuarios conseguiram solucionar seus conflitos amigavelmente e buscam
encontrar uma solug¢ao que seja satisfatoria (ganha-ganha) para ambos. Se for possivel esse
acordo, o juizo do feito serd informado para homologacao da transagao ou extingdo do feito

sem resolucao de mérito por desisténcia do autor INNOVARE, 2016).

Além de reduzir o nimero de agdes em tramite, esta pratica objetiva transmitir e
disseminar o conhecimento junto aos usuarios do site, independente (sic) de sua
posi¢do (compradores ou vendedores) com relacdo ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como quanto a seus deveres e direitos, ndo s6 com a intencdo de
encerrar aquele litigio, mas, de modo que as proximas negociagdes sejam feitas de
maneira aderente & legislacdo vigente, promovendo a educagdo do cidadao.
Atuando como agentes mediadores de conflitos e disseminadores do
conhecimento, quebrando o paradigma de uma populacdo dependente e
desconhecedora de seus deveres e direitos, seja como vendedores, seja
consumidores, contribuindo para o seu empoderamento consciente. INNOVARE,
2016).

Sendo o maior objetivo da plataforma disseminar o conhecimento para quebrar o
paradigma da judicializagao do litigio, também ¢ possivel antes de se distribuir uma agao,

abrir uma reclamagao no site para contar com a equipe de intermediadores:

O Mercado Livre disponibiliza, gratuitamente aos usuarios, uma estrutura para o
tratamento de reclamagdes e também oferece, sem custos, uma equipe
especializada que, além de mediar as controvérsias entre comprador ¢ vendedor,
pode ao final liberar o valor existente na conta Mercado Pago ao usuario vendedor
ou devolver para o usuario comprador.

Tal estrutura visa evitar a judicializacdo de controvérsias que, eventualmente,
surjam na plataforma e, para isso, o0 Mercado Livre firmou convénios e parcerias
com autoridades a fim de promover e incentivar uma solu¢ao amigével e eficiente
entre o comprador e vendedor da negociagao.

28 A plataforma informa que sua equipe atua como mediadores, porém, como o conflito é objetivo, em regra,
ndo existe vinculo entre as partes (além de uma relagdo de compra e venda) e ndo existe qualquer informacao
se o mediador/conciliador ira ou ndo sugerir solugdes para o conflito, o instituto se configura assim como uma
conciliagdo.
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Cumpridas as regras do programa Compra Garantida, sobretudo quanto ao prazo
para iniciar a reclamagdo na plataforma, ha a garantia da devolugdo do valor da
negociagao.

Por tais razdes, os usuarios comprometem-se a utilizar as ferramentas da
plataforma como primeiro meio para a solucdo de controvérsias decorrentes das
compras e vendas realizadas no site Mercado Livre.

Os usudrios também poderdo buscar a solu¢dao de controvérsias de consumo por
meio do servico www.consumidor.gov.br, mantido pela Secretaria Nacional do
Consumidor (SENACON) do Ministério da Justica e Seguranca 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 solug¢do da reclamagéo
dos usuarios, ou, na hipotese de ndo ser resolvida, podera servir como indicativo
de demonstrar a resisténcia a sua pretensdo. (MERCADO LIVRE, 2020).

Em seu primeiro ano de funcionamento o projeto conseguiu por meio de conciliagao
extrajudicial encerrar mais de mil feitos judiciais (BRASIL, 2017), sendo o vencedor na

categoria Mediacdo e Conciliagdo Extrajudicial da 7* edicdo do Prémio Conciliar ¢ Legal.

7.4 PLATAFORMA DE MEDIACAO: MOL — MEDIACAO ONLINE

O site MOL - Mediagdo Online disponibiliza aos usudrios uma plataforma de
mediacdo online para que possam compreender os seus interesses e almejarem um acordo de

ganhos mutuos.

A mediagdo online é um procedimento em que o mediador, terceiro imparcial e
sem poder decisorio (que ndo ¢é substituido por um software ou qualquer outra
ferramenta), com suporte da tecnologia da informagdo ¢ da comunicagdo, atua
como facilitador do didlogo para auxiliar pessoas em conflito a encontrarem
solucdes de ganho mutuo e construirem um acordo. (MOL, 2020b).

A plataforma fornece solug@o para os mais diversos tipos de conflitos (trabalhistas,
societarios, imobilidrios etc.) e dentre eles, consumeristas, os quais muitas vezes sao
negligenciados por fornecedores, mas que se nao forem bem trabalhados podem gerar
clientes detratores da marca. Para a plataforma, uma vez que a relacdo teve inicio na
confianca (credibilidade) aliada a necessidade (ou desejo) dos consumidores, quando surge
algum conflito ndo basta uma solucdo impessoal e genérica, mas ¢ de suma importancia
ouvir, compreender e buscar solugdes em conjunto para o impasse (MOL, 2020a).

Como a plataforma em sua maioria € utilizada por empresas, estas enviam sua base
de dados (com conflitos ja judicializados ou ndo) para que a MOL possa enviar um convite

para o consumidor sobre a mediagio e caso seja aceito, é marcada a primeira sessio online®’

29 “A mediagdo pode ter tantas sessdes quanto as partes desejarem, podendo durar apenas horas. O comum ¢é o
procedimento durar até 1 més, considerando todo o fluxo. Dependera da complexidade da demanda e da
disponibilidade das partes” (MOL, 2020b).
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(MOL, 2020b). Como ocorre na mediagdo presencial, muito embora possua um processo
flexivel, existem algumas regras estabelecidas pela Lei n® 13.140/15 que devem ser
observadas para criar padrdes basicos.

Inicialmente, devera ser realizada uma pré-media¢io>’ com o consumidor, na qual o
instituto sera apresentado ao mediando, para que possam manifestar sua vontade de participar

do procedimento, bem como analisar se o conflito pode ser objeto da mediacao.

No que tange aos mediadores, a pré-mediagdo possibilita que, a partir do contato
com os individuos e suas motivagdes, identifiquem se o instrumento é o método de
composicao mais apropriado para as questdes trazidas; se o mediador atesta
independéncia com relag@o ao tema e as pessoas envolvidas; se a comediagao seria
conveniente ou nao na condugdo do dialogo.

No que tange aos mediandos, estes recebem informagdes sobre o processo de
autocomposicdo visando: (i) elencar claramente os temas que os trazem a
Mediagdo; (ii) possibilitar a escolha consciente da Mediagdo como meio de
resolugdo de conflito e/ou das questdes existentes; (iii) identificar se encontram em
si mesmos disponibilidade para rever posicdes rigidas ou competitivas; (iv)
trabalhar focados na busca de solugdes de beneficio mutuo; (v) reconhecer a
possibilidade de emprenho na observancia dos propositos e principios éticos do
instituo. (ALMEIDA, 2016, p. 36).

Apods a pré-mediagdo, inicia-se a primeira sessdo que segundo a plataforma sera
dividida em quatro etapas:

1) Abertura: serve para o mediador criar um ambiente favoravel a comunicagao
produtiva e a instaura¢do de um clima confortdvel e de confianga para facilitar a
negociagdo; relembrar os principios da mediagcdo; combinar as regras do
procedimento; esclarecer duvidas e confirmar a voluntariedade e a adesdo.

2) Mapeamento e exploracdo: serve para escutar a perspectiva das pessoas;
organizar temas para serem trabalhados; trocar informagdes; identificar os
interesses, o que realmente ¢ importante para cada um; aprofundar nas questdes.
3) Negociagdo: serve para fomentar a criatividade para buscar possibilidades de
solugdo; gerar op¢des de ganhos mutuos; explorar alternativas; filtrar as opgdes e
escolher a que mais atenda aos interesses dos participantes.

4) Encerramento: serve para dar encaminhamentos ao que foi trabalhado na
mediacgdo, podendo resultar em um acordo ou gerar um termo de tentativa de
negociagdo sem acordo. (MOL, 2020b).

A abertura ¢ o momento no qual ¢ reafirmada a autonomia das partes de estarem ali
sem qualquer tipo de imposigao, ¢ informado como o procedimento ird ocorrer, quais sao os
principios aplicaveis e € o momento no qual inicia a constru¢do da confianca entre os

presentes.

Nesta primeira etapa o mediador:

a) acolhe os mediandos com a respeitosa informalidade e senso de humo, expressa
o prazer de estar ali, e se apresenta de modo sereno e descontraido; igualmente
procedendo o(s) eventual(is) comediador(es);

30 “A pré-mediagdo — salvo em mateira penal — ndo ¢ uma condigdo sempre necessaria da mediagdo. Ha
situacdes em que se da inicio @ mediagdo sem passar por uma pré-mediagdo. Mas a experiéncia tem indicado
que as entrevistas de pré-mediac@o contribuem para a capacitagdo dos futuros mediandos a desempenharem os
seus papeis de protagonistas responsaveis com maior desenvoltura. Ou mesmo para que se possa constatar
alguma anormalidade que comprometa a atuacdo de ambas ou de alguma das pessoas envolvidas na disputa;
hipoteses em que outros encaminhamentos poderao ser recomendados” (VASCONCELOS, 2018).
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b) agradece a presenca dos participantes, aos quais se dirige individualmente,
solicitando que se apresentem e indiquem como gostariam de ser chamados;

¢) quanto aos (sic) advogado(s), enaltece e destaca a importancia de se poder contar
com a colaboracdo desses profissionais, em especial na negociagdo e no
esclarecimento de duvidas juridicas;

d) esclarece em que consiste a mediag@o e que o seu papel ¢ o de colaborar, como
um igual, com os mediandos e seus advogados, buscando facilitar o entendimento,
nao lhe cabendo comportar-se como juiz, pois toda e qualquer decisdo do conflito
sera construida pelas proprias partes;

e) combina a duracdo maxima daquela reunido, esclarecendo a necessidade de
tempo razoavel, que sera consensuado, ndo se excluindo a possibilidade de outras
sessdes, caso necessarias;

f) declara a sua independéncia (exemplo: ndo é amigo proximo, ndo ¢ parente € ndo
mantém vinculos de trabalho com qualquer dos mediandos) e revela o seu dever de
imparcialidade (isen¢do, equidistancia) durante todo o procedimento;

g) esclarece a importancia do sigilo que todos os presentes devem manter e, sobre
a confidencialidade, informa que, conforme a legislacdo vigente, nada que ¢
afirmado, proposto, reconhecido ou revelado durante a mediacdo vale como prova
em qualquer outro processo judicial ou arbitral, mesmo que a mediacdo ndo seja
concluida com um acordo;

h) destaca a importincia dessa oportunidade de didlogo, para que se busque
entender as necessidades de todos, realgando que ambos terdo igual oportunidade
para narrar seus pontos de vista, ndo devendo interromper a fala do outro;

enfim, expdem a possibilidade de reunides privadas, em separado (caucus)’';
esclarecendo que, a depender das circunstancias, elas poderdo ser bem produtivas.
(VASCONCELOS, 2018).

Em seguida, ¢ concedido um tempo de fala para que cada parte (sem interrupgoes)
possa expor a sua percepcao do conflito para que o mediador possa conhecer os reais motivos
que deram inicio ao procedimento, bem como para que cada mediando possa ouvir o ponto

de vista do outro.

Fundamentada na oitiva e narrativa dos mediandos, este estagio busca conhecer a
desavenca ou potencial conflito a partir do ponto de vista de cada participante, suas
motivagdes para o desentendimento e sua receptividade para a autocomposi¢ao.
Possibilitar que cada pessoa envolvida tenha contato com o ponto de vista do outro
sobre um mesmo evento e, consequentemente, com seus interesses e necessidades
desatendidos, é o objeto maior desta etapa.

Espera-se também do mediador uma especial atengdo ¢ habilidade para o
mapeamento do conflito existente ¢ a constru¢do de intervengdes que confiram
produtividade e diligéncia a essa etapa, assim com o manejo adequado dos
impasses que obstaculizam o didlogo, especialmente daqueles de natureza
emocional, uma vez que o relator das historias reedita uma comunicagéo direta
entre os envolvidos. (ALMEIDA, 2016, p. 40-41).

O CNIJ ressalta o proposito dessa primeira etapa, qual seja, permitir que as partes

criem uma percepcdo diferente do conflito, bem como para que o mediador possa

31 “As sessdes privadas ou individuais sio um recurso que o mediador deve empregar, sobretudo, no caso de as
partes ndo estarem se comunicando de modo eficiente. As sessdes individuais s3o utilizadas em diversas
hipoéteses, tais como um elevado grau de animosidade entre as partes, uma dificuldade de uma ou outra parte de
se comunicar ou expressar adequadamente seus interesses e as questdes presentes no conflito, a percepgdo de
que existem particularidades importantes do conflito que somente serdo obtidas por meio de uma comunicagéo
reservada, a necessidade de uma conversa com as partes acerca das suas expectativas quanto ao resultado de
uma sentenca judicial” (BRASIL, 2016, p. 187).



compreender de maneira geral o problema e identificar as posigdes e interesses que o
envolvem (BRASIL, 2016).

Apos ser concedida a oportunidade de fala para cada mediando, o mediador devera
tomar a palavra para apresentar um resumo do que foi falado (identificagdo de questdes,
interesses e sentimentos), elencando os pontos de conflito € em conjunto com as partes

elaborar a agenda de trabalho (ordem com que os itens serdo explorados).

A identificagdo de questdes, interesses e sentimentos ocorre durante a maior parte
do processo de mediacdo. Todavia, durante a fase de exposicdo de razdes pelas
partes deve o mediador registrar quais sdo as questdes controvertidas, quais os
interesses reais das partes e quais sentimentos eventualmente devem ser debatidos
(em eventuais e pontualmente recomendadas sessdes individuais) para que a
mediagdo chegue a bom termo — mesmo que ndo haja acordo. Com o resumo o
mediador apresenta a forma com que identificou as questdes, os interesses ¢ 0s
sentimentos comuns a todos os envolvidos. Naturalmente, as partes debaterdo o
contetido desse resumo — o que nada mais é do que a fase seguinte —
esclarecimentos acerca das questdes, interesses e sentimentos. Durante esse
periodo, tanto os mediadores como as partes irdo discutir as informagdes que ainda
necessitam de algum complemento e, a0 mesmo tempo, conseguir melhor
compreender quais sdo as principais questdes, necessidades e, também,
possibilidades.

Trata-se de uma fase em que as partes terdo a oportunidade, portanto, para falar
abertamente — naturalmente, fazendo uso de linguagem apropriada — e expressar
seus sentimentos e crengas, como também fazer perguntas. Para o mediador, é uma
fase rica na captagdo de informacdes sensiveis para as partes e fundamentais para
a mediacdo.

O esclarecimento de interesses, questdes e sentimentos consiste em uma etapa
essencial e preliminar que auxiliara as partes a avangar no processo de mediagdo
em direcdo a um eventual entendimento reciproco, uma vez que, a0 menos
tacitamente, as partes comeg¢am a perceber as perspectivas e necessidades da outra
parte. Com base em tais constatagdes, as partes sdo capazes, portanto, de tentar
solucionar questdes particulares quando da elaboragdo do acordo. (BRASIL, 2016,
p- 182).

Ao elaborar a ordem dos temas a serem tratados, ¢ indicado que o mediador opte por
questdes mais simples (de facil resolugdo) para que os mediandos ganhem confianca no
procedimento para posteriormente se aventurarem nas questdes que demandam mais

dedicagao (ALMEIDA, 2016).

Sempre que houve a possibilidade de acordos parciais, o mediado devera incentiva-
los. Os acordos parciais podem aumentar a confianga na interag@o. Eles devem,
necessariamente, decorrer do dialogo direto entre os mediandos, com a colaboragéo
do mediador. Tendo em conta que os acordos devem ir das questdes mais simples
ou mais consensuais as mais complexas ou contraditérias, nessa ordem. Para
conflitos que englobam varias questdes, recomenda-se uma agenda para cuidar de
cada um conforme a ordem agenda. (VASCONCELOS, 2018).

Uma vez identificados os pontos a serem trabalhados, o mediador devera utilizar de
técnicas de negociacdo para conduzir o procedimento para incentivar as partes por meio de
brainstorming, para que possam juntas criar solu¢des que possam trazer beneficios para

ambas e, em seguida, analisar quais sdo possiveis na pratica. Apds a realizagdo do
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procedimento, as partes poderdo firmar um acordo (parcial ou total) com forca de titulo
executivo extrajudicial ou um termo de que ndo foi possivel obter um acordo, podendo, a
parte, buscar a tutela jurisdicional para a solucdo de seu conflito (MOL, 2020b).

Segundo dados do CNJ, no periodo de 2015 a 2018, o MOL mediou mais de 2.500
casos de maneira 100% online, gerando uma economia de mais de R$ 16,5 milhdes para
empresas cadastradas (BRASIL, 2019b), sendo consagrado como vencedor da 9* edi¢do do
prémio Conciliar ¢ Legal na categoria Mediagao e Conciliagdo Extrajudicial.

Portanto, na metade da década de 10 do século XXI duas tendéncias se tornaram
essenciais para a vida cotidiana: a procura por métodos adequados de resolugao de conflito e
a digitalizagdo do mundo. Assim, surgem as plataformas digitais de negociacdo de conflito
que apresentam excelentes resultados em comparagdo com os judiciais na solugdo célere,
eficaz e menos dispendiosa dos conflitos existentes entre consumidores e fornecedores.
Sendo, inclusive, reconhecidas e premiadas pelo Judiciario como agentes parceiros na

restauracdo das relacdes sociais e garantia do acesso a justica.
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8 CONCLUSAO

Na sociedade pés-moderna o consumo atingiu niveis nunca vistos, com a venda cada
vez maior de produtos que buscam satisfazer vontades efémeras, criadas por grandes
campanhas de marketing ou influéncia do convivio em sociedade. Criou-se a ideia de que
para ser aceito em um contexto social ou preencher o vazio causado pela complexidade da
vida contempordnea, ¢ preciso adquirir bens e servicos - mesmo que sem qualquer
necessidade real. Devido a liquidez da sociedade, a satisfacdo ndo esta mais em se ter um
produto, mas simplesmente em adquiri-lo para logo em seguida se desejar outro. Ciente dessa
realidade, as empresas em busca de aumentar suas margens de lucro, tornam os seus produtos
obsoletos (seja pela producao com menor qualidade, seja pelo constante langamento de uma
nova versao do mesmo) e a perenidade marcante na sociedade de produtores cede espaco
para a efemeridade da sociedade de consumo - o “ter” cede lugar para o “adquirir”.

Outra caracteristica que acompanha as sociedades desde os seus primordios ¢ a
existéncia de conflitos que sdo inevitaveis em qualquer relacdo humana e que ocorrem por
ruidos na comunicagdo. Porém, com a tendéncia consumista e os produtos que sao criados
com prazo de validade real ou programada, as celeumas se tornam mais complexas e
constantes. Essa tendéncia demonstra claramente o desequilibrio da relagdo entre
consumidores e fornecedores, se fazendo necessaria a interven¢ao do Estado para por meio
de normas e agdes, restaurar o equilibrio consumerista.

Outrossim, a sociedade brasileira que ¢ tradicionalmente litigiosa, busca na figura do
Estado a tutela sobre os conflitos que vierem a existir, sob o falso pretexto de que a unica
forma de se garantir a efetiva protecao de seus direitos ¢ por meio da apreciacao judicial dos
conflitos. Porém, os niimeros do Judiciario sao assustadores, encerrando o ano de 2019 com
um acervo de quase 72 milhdes de feitos para pouco mais de 18 mil magistrados e 268 mil
servidores que, logicamente, nao possuem tempo habil para julga-los adequadamente. Para
manter esse efetivo, foram gastos mais de 100 bilhdes de reais neste mesmo ano, logo, diante
das desigualdades sociais e falta de condigdes bésicas existentes no pais, aumentar a estrutura
do Judiciario ndo ¢ uma opgao financeiramente viavel.

Por outro lado, exigir que os feitos sejam julgados de maneira célere sem que tenha
o efetivo aumentado do quadro de servidores e magistrados, resultard em decisdes nado
satisfatorias para as partes, vez que ndo ¢ possivel analisar com o devido esmero as
peculiaridades de cada caso. Portanto, muito embora o cidadao possa buscar a tutela de seus

direitos perante o Judiciario, o principio do acesso a justica ndo ¢ garantindo, pois para que
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possa ser efetivo, os litigios devem ser julgados de maneira adequada e em tempo habil. Para
mudar esse cendrio, ¢ necessaria uma mudanga de cultura na sociedade que deve abandonar
a sua tradi¢do litigiosa para utilizar a autocomposi¢do como forma de resolucdo de seus
conflitos.

Os métodos adequados de solugdo de conflitos autocompostivos, além de serem uma
forma mais célere e menos dispendiosa de resolver conflitos, possibilitam que as partes
(especialmente no Direito do Consumidor) retomem o papel de atores principais que, com o
auxilio de técnicas de negociacdo e profissionais devidamente preparados, podem em
conjunto buscar solu¢des de beneficios mutuos. Por meio da autocomposicao, seja em uma
negociacdo exclusiva entre as partes ou contando com o auxilio de um terceiro neutro
(mediacao) ou que atue diretamente no conflito (conciliagdao), podem obter uma solug¢do mais
satisfatoria dos conflitos, no qual o terceiro ndo ird impor uma decisdo, mas auxiliard e
estimulard uma transagdo consensual. Ao contrario do viés acusatério impositivo, as partes
terdo a oportunidade de compreender as necessidades, dores e possibilidades do outro, tendo
tempo suficiente para negociar seus interesses e retirando a incerteza do processo judicial em
que somente apos o transito em julgado se sabera o resultado.

Independentemente do Direito ser uma das areas mais tradicionais, os operadores nao
podem se manter resistentes as novas tendéncias e precisam se adaptar a sociedade que utiliza
a tecnologia como uma constante de seu cotidiano. Especialmente no Direito do Consumidor,
mesclando essa tendéncia digital com a busca por solugdes adequadas de conflitos, surgem
plataformas digitais que buscam unir empresas e consumidores para resolvam diretamente
os problemas que vierem a existir, sem a necessidade da tutela jurisdicional. Com a utiliza¢ao
da tecnologia, negociagdes, conciliagdes e mediagdes podem ser feitas remotamente
reduzindo gastos e tempo das partes.

Cabe salientar que, por mais que se defenda a utilizacao desses métodos como opgao
para que o cidaddo possa escolher como deseja trabalhar o seu conflito, o Estado e os
operadores do Direito devem apenas incentivar a sua utilizagdo, informando o cidaddo de
suas vantagens e desvantagens para que ele possa sem qualquer tipo de vicio optar pela
autocomposicao ou tutela jurisdicional. Contudo, alguns Tribunais cientes do problema do
acervo judicial e falta de profissionais suficientes para que possam julgar adequadamente
todos os feitos, tentam impor a sua utilizagdo prévia como condi¢do da acdo, inclusive,
extinguido feitos nos quais a parte autora nao tenha buscado a solucdo extrajudicial. Porém,
vez que nem mesmo uma lei pode excluir uma lesdo ou ameaga de apreciagao judicial, tais

decisodes violam diretamente o principio do acesso a justi¢a, criando um verdadeiro obstaculo
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a tutela jurisdicional ao consumidor que ndo sentir confiante com a utilizagdo dos métodos
adequados de solucdo de conflitos autocompositivos.

Portanto, como o efetivo de magistrados e servidores ndo ¢ suficiente para solucionar
a crise que assola o acervo judicial nacional e o Brasil ndo possui recursos financeiros
suficientes para aumentar a estrutura do Judiciario, o principio do acesso a justica nao ¢
efetivamente garantido ao cidaddo que, mesmo tendo a possibilidade de encaminhar os seus
conflitos para a apreciagdo judicial, ndo tem os seus feitos solucionados em tempo razoavel.
Desse modo, conclui-se como de fundamental importancia a mudanga da cultura do litigio
para a cultura da autocomposic¢ao. De modo que utilizando os métodos adequados de solucao
de conflitos, especialmente no meio digital, seja garantido as partes o efetivo acesso a justica,
bem como o controle de seus conflitos na busca de solu¢des que tragam beneficios mutuos.
Igualmente, com a consequente redugdo da quantidade de feitos distribuidos diariamente, o
acervo judicial serd reduzido e o Judicidrio podera se encarregar somente daqueles casos nos
quais ndo ¢ possivel buscar a autocomposi¢do, tendo tempo habil para que aprecie

devidamente cada caso e profira decisdes satisfatorias.
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