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RESUMO

E inegavel que estamos diante de uma “crise da justica”. Fala-se em “cultura da
sentenga”, no aumento exponencial no numero de processos ajuizados e na
morosidade do Poder Judiciario. Como resposta, o conceito de acesso a justica vem
sendo ressignificado. Fala-se, hoje, em “acesso a ordem juridica justa”. De tal sorte,
essa ressignificagdo implicou o fomento a formas alternativas de resolucdo de
litigios, partindo-se do pressuposto que cada conflito possui uma solucdo mais
adequada. Referidas formas passaram a ser visualizadas tanto como meios mais
efetivos de resposta aos conflitos, como uma forma de “desafogar” o Poder
Judiciério. A resolucdo 125 do CNJ, as leis de arbitragem e media¢do e o CPC/15
consolidaram ainda mais a tendéncia de utilizacdo de novas formas de resolver
conflitos. Entretanto, a despeito da popularizacdo de tais meios, ainda ha duvidas
sobre seus efeitos em relacdo aos processos judiciais. Resta grande incerteza sobre
a compreensdo ou ndo das formas autocompositivas como pressupostos
processuais, bem como a necessidade de suspensdo ou extincdo de processos
judiciais antes de sua realizagdo. Alguns casos recentes demonstram que a
jurisprudéncia vem elastecendo o conceito de inafastabilidade da jurisdicdo, e
colocam a prova o papel do Estado frente a nova onda de resolucéo de litigios: deve
atuar como limitador ou como incentivador? Desse modo, o presente trabalho parte
da andlise de casos concretos para avaliar os limites do papel do Poder Judiciario
guando da implementacdo de medidas de desjudicializacao, verificando se cabe a
ele incentivar novos métodos consensuais de resolucéo de litigios e se, ao fazé-lo,
nao acarreta violacdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Palavras-chave: Desjudicializacdo. Pressupostos Processuais. Inafastabilidade da
Jurisdicdo. Acesso a ordem juridica justa.



ABSTRACT

It is impossible to deny that we are facing a "crisis of justice". Much is said about a
“culture of sentence”, the exponential increase of the number of lawsuits filed and the
slowness of the judiciary. In response, the concept of access to justice has been
reframed. Today it is possible to talk about the “access to the just legal order”. Thus,
this resignification implied the promotion of the “alternative dispute resolution”,
assuming that each conflict has a more appropriate solution. These forms began to
be viewed, at one time, as a most effective way to responding to conflicts, and as a
form to reduce the number of cases in the judiciary. The Resolution 125 of the
Nacional Justice Concil, the arbitration and mediation laws, and the new procedural
code consolidated the tendency to use ADR. However, despite the popularization of
it, there are still doubts about their effects in relation to court proceedings. Still
remains great uncertainty about the understanding or not of ADR as a procedural
assumption, as well as the need for suspension or termination of judicial proceedings
before their realization. Some recent cases showed that the jurisprudence has
strengthened the notion of jurisdictional inescapability, and testing the role of the
State when facing a new wave of dispute resolution: should it act as a limiter or as an
encourager? Thus, the present paper starts from the analysis of some concrete
cases to evaluate the Ilimits of the Judiciary's role when implementing
dejudicialization measures, verifying if it should encourage new consensual methods
of dispute resolution and if, in so doing, if it does not violate the principle of
jurisdictional inescapability.

Keywords: Dejudicialization. Procedural Assumptions. Jurisdicional Inescapability.

Access to the just legal order.
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1 INTRODUCAO

N&do é incomum que a analise de métodos adequados de resolucdo de
litigios seja feita inicialmente a partir da analise da chamada “crise judiciaria”. E
inegavel a superlotacdo da jurisdicdo estatal, o crescimento do niumero de acdes
ajuizadas e a existéncia do que se denomina “cultura da sentenga™.

Ocorre que, a partir dessa anélise, os métodos alternativos — ou adequados®
— de resolucdo de litigios passaram a ser vistos como suposta solucdo para o
“desafogamento” do Poder Judiciario. Entretanto, essa analise acaba por deturpar a
propria finalidade dos referidos métodos.

O conceito de acesso a justica como o “acesso a ordem juridica justa” *
demonstra que, em verdade, os conflitos devem ser solucionados pela forma mais
adequada, pertinente e eficiente a cada caso concreto. Nao pela forma mais répida,
aparentemente melhor ao judiciario ou mais “pratica” para toda a coletividade.

Em razao disso, pretende-se analisar qual € o papel do Estado e do Poder
Judiciario no fomento a utilizacdo de formas adequadas de resolucéo de litigios, bem
como as consequéncias processuais do uso de novos métodos.

Para tanto, realiza-se uma andlise a partir de, essencialmente, dois casos
concretos: a necessidade de requerimento administrativo prévio no caso de acdes
envolvendo o INSS e a utilizacdo da plataforma consumidor.gov como requisito para
0 ajuizamento de processos judiciais.

Por meio da retomada historica do conceito de acdo e da analise das
condicdes da acdo, pretende-se vislumbrar se é possivel condicionar novos
processos ao uso de métodos autocompositivos, sob pena de extincdo do processo
por auséncia de interesse processual, nos termos do art. 485, 1V, CPC.

Apbés a analise de algumas politicas publicas aplicadas em termos de
desjudicializacédo de conflitos e da prépria finalidade da desjudicializacéo, traca-se

' WATANABE, 2007. p. 7.

“Contemporaneamente, essa ‘alternatividade’ passa a ser compreendida, em consonancia com a
realidade, como uma pluralidade de mecanismos paralelamente colocados a disposicdo do
interessado. O carater ‘alternativo’ deixa de representar a possibilidade de acesso a modos
subsidiarios, a que a parte apenas recorreria secundariamente, como um sucedéaneo inferior a
solugéo judiciaria. Sao alternativos entre si todos os mecanismos de solucao de conflitos, inclusive
0 modo adjudicatério judicial, cabendo as partes identificar aquele que sera mais adequado a
solugdo do caso. Por isso hoje, € comum falar-se em ‘meios adequados’, em vez de ‘meios
alternativos’, de solucéo dos conflitos”. (TALAMINI; WAMBIER, 2016. p. 128).

* DINAMARCO, 1987. p. 854.
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um comparativo entre os efeitos processuais das clausulas de arbitragem e
mediacdo, bem como das consequéncias do descumprimento a conciliacdo
obrigatoria prevista pelo CPC/15 em seu art. 334.

Por meio de tais comparativos, objetiva-se demonstrar a impossibilidade da
imposicao de métodos autocompositivos e consequente extingdo do processo sem
resolucdo do mérito nos casos em que as partes ndo acordaram previamente por

solucéo extrajudicial.
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2 ACAO

O direito de acdo decorre das garantias constitucionais e resulta na
instauracdo do processo. Ele é resultado, portanto, do exercicio de um direito
fundamental e implica a provocacdo do Poder Judiciario a fim de fornecer respostas
a suposta lesdo ou ameaca a direito.

Para Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier, justamente por seu
carater constitucional, “qualquer afirmagao que o autor faca acerca de lesdo ou
ameaca a direito que entenda de sua titularidade pode constituir pretenséo suficiente
para exercer essa garantia, de modo a passar ter o direito de receber alguma
resposta jurisdicional” *.

Acerca da caracterizacdo da acédo, diversas teorias foram defendidas até
que fosse possivel falar em “direito autbnomo a acéo”, descolado de uma pretenséao
material. Cabe, portanto, tracar um breve histérico das teorias da acdo até a

compreensao do que atualmente entendemos por condi¢cdes da acéo.

2.1 TEORIAS DA ACAO

2.1.1 Teoria Civilista

Até o século XIX prevaleceu a ideia de que a acdo era o préprio direito
material em reacdo, em sua fase ativa e agressiva®. Segundo a teoria civilista (que
via a acdo como fenémeno do direito civil) ou imanentista (ja que a acao era algo
imanente ao direito material), a acdo seria apenas um reflexo de agressao ao direito
material®, direcionado contra um adversario, ndo ao Estado’.

Por vezes, a acdo era vista como um “direito novo, derivado da violagcado do
direito material, tendo por conteddo uma obrigacdo do adversario de fazé-la
cessar’®,

A teoria imanentista, entretanto, ndo era satisfatoria. De plano, era incapaz

* TALAMINI, WAMBIER, 2016. p. 218.

> LIEBMAN, 2005. p. 197. UZEDA, 2018. p. 23, TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 196. MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 192. NEVES, 2018. p. 123.

® TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 196.

" NEVES, op. cit., p. 123.

8 MARINONI, et, al. 2016, p. 192.



15

de justificar os casos nos quais havia inexisténcia de direito ou as acodes
declaratérias negativas®. O primeiro, pois, supostamente, a acdo estaria diretamente
relacionada a uma sentenca de procedéncia, ja que a violacdo do direito material
indicaria, em todos os casos, que 0 autor estava correto em sua pretensdo. A
segunda, pois na declaragdo negativa ndo ha que se falar em qualquer violacéo,
apenas na declaracdo de inexisténcia de um direito™.

Ademais, diante a sua estrita relacdo com o direito material, sequer poderia
se falar em principios e caracteristicas autbnomas, de modo que estaria regida Unica

e exclusivamente pelo proprio direito material.
2.1.2 Teoria Concreta

Com os debates entre de Bernhard Windscheid e Theodor Mither, passou-
se a admitir a independéncia do processo em relacdo ao direito material. O cerne da
discusséo entre ambos se situou na concepc¢ao romana de ag¢édo, motivo pelo qual foi
justamente o embate entre eles que resultou na concepcdo moderna do que se
entende por direito de acdo™”.

Ao final, ambos concordaram acerca da diferenciacdo entre a acdo e o
proprio direito material, ainda que ndo a entendessem como autbnoma, do ponto de
vista processual. Reconheceram, portanto, sua independéncia. Além disso, restou
incontroverso também o fato de que a acédo se dirige contra o Estado, possuindo,
desse modo, natureza publica. Ocorre que aquele ponto ainda nao havia o
descolamento em relacdo ao direito material™®.

Ainda, em 1868, com Bulow, percebeu-se a existéncia de aspectos capazes
de conduzir a extincdo de determinado litigio sem que estivessem ligados ao direito
material. A tais elementos, ligados a constituicdo e transcurso do préprio processo,

»13

Bulow deu a denominacgao de “pressupostos processuais”™ .

Foi a partir dos estudos de Adolf Wach que se obteve a tdo desejada

“essa teoria hoje esta superada, pela simples constatagcdo de que, se fosse correta, s6 haveria
‘acbes’ julgadas procedentes, pois ndo se poderia falar em improcedéncia da acao decorrente de
um direito efetivamente existente” (TALAMINI, 2016, v. 1, p. 196).

Idem.

" |bidem, p. 197.

2 |bidem, p. 196.

¥ ARENHART; OSNA, 2019. p. 21.

10
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autonomia do direito de agéo. Para ele, a acdo existe ainda que ndo haja um direito
material no plano de fundo. Assim, para a teoria concreta, a agdo seria “a
possibilidade de pedir ao Estado sua intervencéo, para solucdo da crise do direito
material, sujeitando o réu tanto a sua existéncia, quanto ao seu resultado”*.

Giuseppe Chiovenda também adotou a teoria concreta, mas procurou
explicar a hipétese da sentenca de improcedéncia. Desse modo, compreendia que a
acdo era direcionada contra o réu, por meio do Estado. Assim, com a sentenca de
improcedéncia seria possivel constatar, apenas, que a acdo que deu origem ao
processo nao era detida pelo autor, mas pelo réu®®.

Apesar disso, a teoria concreta ndo se desvinculava da ideia de uma
sentenca de procedéncial®. A acdo s6 existiria para aquele que teve o seu direito

violado.
2.1.3 Teoria Abstrata

Ja para a teoria abstrata, ou teoria do direito abstrato da acéo, a acao existe
tanto nos casos em que ha& sentenca de procedéncia quanto nos de
improcedéncia'’. Isso, porque parte-se do pressuposto de que o que pauta a relacdo
processual € a boa-fé do autor, que cré a existéncia de violacdo do direito material,
n&o a violacdo em si'®, afinal “antes do curso do processo ndo se sabe se um direito
existe ou nao”™*°.

Nela, direito de acédo e direito material ndo se confundem. Em verdade, o

direito de acdo é o “direito abstrato de obter um pronunciamento do Estado”?°.

4 UZEDA, 2018, p. 24.

' TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 198.

' Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier comentam que a autonomia do direito de acdo, para
Wach, se dava apenas no caso da agdo declaratéria negativa. Ainda, afirmam que “embora
autbnoma, a acdo — na visdo de Wach — seria 0 que se convencionou chamar de concreta. SO
existiria o direito de agdo quando a sentenca fosse favoravel ao autor, quando o pedido fosse
julgado procedente. O direito de acéo seria apenas o direito daquele que tem razdo, o direito a
uma sentenga favoravel”. Ibidem, p. 197.

UZEDA, op. cit., p. 24.

Idem.

Os autores prosseguem afirmando que “para se proteger quem tem razado, ha de se permitir que
todos possam acionar a jurisdicdo. Bem por isso, essa foi a concep¢do amplamente adotada pela
maioria da doutrina a partir do século XX. Progressivamente, os doutrinadores que a adotaram
ocuparam-se também em enfatizar o valor constitucional do direito de agdo, como direito
fundamental subjetivo publico” (TALAMINI; WAMBIER, op. cit., p. 199).

?® NEVES, 2018, p. 125.
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Comentando a questdo, Daniel Amorim Assumpcdo Neves retrata que é,
justamente pelo conceito abstrato de acdo, que os abstrativistas puros tendem a
rejeitar o termo “condi¢cbes da acgao”, tendo em vista que em verdade nao existe

condicdo alguma para o exercicio da acéo®.

2.1.4 Teoria Eclética

Enrico Tulio Liebman, ainda que adotando a teoria abstrata, inseriu mais um
elemento na questdo. Para ele a agao € o “direito do particular de pér em movimento
0 exercicio de uma funcdo publica, da qual espera obter a tutela de suas
preensdes”?. Desse modo, ha um desdobramento entre (i) o poder de exigir do
Estado a prestacéo jurisdicional e (ii) ter seu mérito julgado.

Em relagcdo ao primeiro, defende um direito absolutamente abstrato,
incondicionado e genérico da acdo, derivado das garantias constitucionais. Desse
modo, a todos deve ser garantido o direito de acesso ao judiciario. Quanto ao
segundo, é preciso que a acéo esteja vinculada a um caso concreto®.

Em suma, autor acredita na acerca da vinculacdo do direito de agdo com a
existéncia do direito, mas entende que a Unica maneira de observar a existéncia ou
ndo de tal direito é permitindo a todos o acesso irrestrito & jurisdicao®.

Para a teoria eclética, portanto, ha acdo mesmo nos casos de
improcedéncia. Tanto o €, que Liebman complementa seu conceito de acéo
afirmando que as partes esperam obter a adequada tutela de suas pretensdes
“embora sabendo que o resultado podera ser-lhe desfavoravel”®.

Apesar de ndo condicionar a uma sentenca de procedéncia, Liebman

condiciona a existéncia da acdo as condicées da acdo?® que, para ele, eram a

21 O autor comenta que “Essa caracteristica de ser o direito de agédo incondicionado leva os

abstrativistas puros a rejeitar a existéncia das condicbes da acdo consagradas em noOSsO
ordenamento processual. Para essa corrente de pensamento, o termo caréncia de acdo néo
existe, porque ndo existe nenhuma condicdo para o exercicio do direito de acdo, sendo que as
chamadas "condi¢des da acao" - possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade -
séo na realidade matéria de mérito, de forma que a inexisténcia das chamadas condi¢cdes da acdo
no caso concreto devem gerar uma sentenca de improcedéncia, com a rejeicdo do pedido do autor
e a declaragao da inexisténcia de seu direito material” (Idem).

2 | [EBMAN, 2005, p. 201.

> TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 199.

> LIEBMAN, op. cit., p. 201.

> |dem.

% Liebman afirma que “s6 quando estiverem presentes essas condigcdes € que se pode considerar
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legitimidade, o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido?’. Tempos
depois, 0 proprio autor descartou a possibilidade juridica do pedido como uma

condicdo da ac&o®.

Elas séo requisitos de existéncia da acdo, devendo por isso ser objeto de
investigacao no processo, preliminarmente ao exame do mérito (ainda que
implicitamente, como costuma ocorrer). S6 quando estiverem presentes
essas condicbes é que se pode considerar existente a acdo, surgindo para
0 juiz a necessidade de julgar sobre a demanda, para acolhé-la ou rejeita-la.
Elas podem, por isso, ser definidas também como condigBes de
admissibilidade do julgamento da demanda, ou seja, como condi¢Bes
essenciais para o exercicio da funcao jurisdicional com referéncia a situagéo
concreta [concreta fattispecie] deduzida em juizo®.

Ainda assim, o legislador, no CPC/73, determinou que seria carente a acao
que nao possuisse as condicbes da acdo inicialmente apontadas por Liebman
(inclusive a possibilidade juridica do pedido)®.

Desse modo, a acdo nao seria de todo abstrata, posto que para ser exercida

€ preciso observar as condicfes da acdo, as quais ndo sdo desvinculadas do mérito.
2.1.5 Teoria da assercao

Uma das maiores criticas a teoria eclética era o reconhecimento tardio da
auséncia de condi¢bes da acado. Afinal, ndo era possivel identificar de plano, em
todos os casos, se as condi¢cdes impostas pela lei eram preenchidas.

A demora na identificacdo da auséncia de condi¢cdes da acdo, sem duvidas,
prejudica todo o desenvolvimento do processo que, por vezes, se prolonga por anos

para, ao final, ser julgado improcedente por auséncia de condicées da acdo®. Além

existente a acdo, surgindo para o juiz a necessidade de julgar sobre a demanda, para acolhé-la ou
rejeita-la. Elas podem, por isso, ser definidas também como condigbes de admissibilidade do
julgamento da demanda, ou seja, como condicdes essenciais para o exercicio da fungdo
jurisdicional como referéncia a situagdo concreta”. (LIEBMAN, 2005, p. 203).

>’ MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 203.

% “Na 3° edigdo do seu Manuale di diritto processuale civile, Liebman abandonou a categoria
‘impossibilidade juridica do pedido’. A partir dai, ao tratar do interesse de agir, passou a dizer que
‘seria uma inutilidade [faltaria interesse de agir] proceder ao exame do pedido para conceder ou
negar o provimento postulado’ quando o provimento ‘ndo pudesse ser proferido porque nao
admitido por lei’ (...) como esta claro, Liebman inseriu a ideia de impossibilidade juridica do pedido
na auséncia do interesse de agir” (Idem).

* | IEBMAN, op. cit., p. 203.

%% TALAMINI; WAMBIER, 20186, p. 200.

1 Carolina Uzeda comenta a questao afirmando que “Por diversas vezes, o processo ultrapassava a
fase instrutdria, se desenvolvendo por anos, com grande dispéndio de tempo e recursos, para
culminar com uma sentenca de extingdo sem resolucdo do mérito, por caréncia de acdo. E
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do mais, vai contra a propria economia processual.

Uma das grandes razfes que justifica a dificuldade da verificagdo das
condicbes da acdo quando da analise da peticdo inicial é a confusdo frequente
realizada entre elas e o mérito da causa. Por vezes € impossivel dissocia-los.

Desse modo, a teoria da assercdo defende que as condigbes da acdo
devem ser analisadas Unica e exclusivamente a partir das informacdes prestadas
pelo autor na peticdo inicial®®>. Ultrapassada essa fase, deve-se priorizar o
julgamento do mérito, razdo pela qual a sentenca ndo sera mais de extincdo do
processo sem resolucdo do mérito, mas de improcedéncia®.

Para Candido Rangel Dinamarco, caso identificada a auséncia de
pressuposto processual ao longo do processo, devem as partes ser intimadas a
manifestar sua opinido. Caso o defeito ndo seja sanado, devera ser observado qual
das partes seria beneficiada pelo eventual julgamento do mérito, nos termos do art.
488%,

Preza-se, portanto, pela prevaléncia do principio da primazia do mérito, que,

para Pedro Miranda de Oliveira:

€ uma decorréncia particular do principio da instrumentalidade das formas e
apresenta intima relagcdo com as premissas do formalismo-valorativo em
detrimento do formalismo excessivo referidos por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Conforme sua ligdo, o processo ndo é um fim em si mesmo, esta
voltado para a obtencéo da justica material, sendo que seus institutos, no
atual estagio de nosso desenvolvimento juridico, deverdo ser conformados
pelas maximas estabelecidas pela Constituicdo da Republica®*°.

Conclui-se, portanto, que a legislacéo processual determina que as condicdes
da acdo devem ser analisadas em status assertionis e quando impossivel a anélise

preliminar, deve-se prezar pelo julgamento do mérito, nos termos do art. 488, CPC.

evidente que tal circunstancia produz grande desapontamento, visto que as partes, tanto autor
guanto réu, ndo obtém resposta definitiva, sendo levadas a um estado de incerteza e de
descrédito para com o Judiciario” (UZEDA, 2018, p. 28)

%2 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 557.

% UZEDA, op. cit., p. 29.

* DINAMARCO; LOPES, 2018. p. 181.

% OLIVEIRA, 2014, p. 5.

% Ainda, em seu artigo, Pedro Miranda analisa a jurisprudéncia defensiva na andlise dos
pressupostos para admissibilidade dos recursos. Afirma que “Entretanto, a jurisprudéncia ofensiva,
consistente no conjunto de entendimentos destinados a obstaculizar o exame do mérito dos
recursos em virtude da rigidez excessiva no exame dos pressupostos de admissibilidade recursal,
implica verdadeiras armadilhas utilizadas de forma mutiladora pelos julgadores”. Como se vera, o
mesmo entendimento se aplica aos casos que serdo analisados no presente trabalho (Idem, p.
14).
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3 CONDICOES DA ACAO

O art. 485, 1V, do CPC, determina que o processo devera ser extinto sem
resolugcao de mérito quando “se verificar a auséncia de pressupostos de constituigao
e desenvolvimento valido e regular do processo”. Tais pressupostos sdo condi¢cdes
para a existéncia e validade do processo®.

O CPC/15 nao se refere mais ao termo “condicdes da acdo”, tendo em vista
gue, supostamente, ndo é possivel condicionar a acdo a qualquer requisito. Apesar
disso, continua a se referir a hipéteses que sempre se inseriram nessa categoria — a
legitimidade e o interesse de agir®®>°.

Para Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier “adotou-se a concepcéo
tedrica que nao vé maior relevancia em distinguir os ‘pressupostos processuais’ das
‘condicbes da acdo’, chamando-os todos de ‘pressupostos de admissibilidade da
tutela jurisdicional™.

Ressalta-se que a alteracdo da nomenclatura, em hipétese alguma, implica
abandono das condicdes da acdo. Em relacdo a questéo, assevera Carolina Uzeda

que:

A bem da verdade, a mera alteragdo da nomenclatura (...) ndo se presta a
modificar, em esséncia, aquilo que elas representam: obstaculos que
precisam ser vencidos para que a parte obtenha o julgamento do mérito e,
por consequéncia, a posterior efetivacdo da tutela jurisdicional‘”.

As condicfes da acdo estdo previstas nos arts. 17 e 485, CPC/15, os quais
preveem que para postular em juizo € preciso possuir, a um sé tempo, interesse e
legitimidade processual. Constatada a auséncia em status assertionis, de qualquer
deles, o processo devera extinto sem a resolucao do mérito.

Vale ressaltar que o cddigo anterior, fortemente influenciado por Liebman,

¥ MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 546.

% TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 200.

% Os autores comentam que “em suma, o modelo adotado pelo direito brasileiro: ao lado de um
direito absolutamente abstrato e incondicionado de ter acesso aos juizes e tribunais (o “direito
constitucional de agéo”, “direito de acesso a jurisdicdo”), ha o direito “processual’ de acao (direito
de receber sentenca de mérito, ainda que desfavoravel). Para que a agdo possa receber resposta
do Poder Judiciario, devem estar presentes a legitimidade e o interesse, sem 0s quais ndo se
justifica o integral desenvolvimento da atividade jurisdicional” (TALAMINI, WAMBIER, op. cit., p.
219).

‘" TALAMINI; WAMBIER, op. cit, p. 219.

*1 UZEDA, 2018, p. 35.
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possuia como uma das condicdes da acgdo, para além do interesse de agir e da
legitimidade, a possibilidade juridica do pedido. Entretanto, essa categoria foi

retirada pelo legislador de 2015 e inserida dentro do interesse processual*

, pela
mudanca de posicionamento do proprio autor. Essa alteracdo demonstrou também
que ndo ha mais relevancia na discussdo acerca da distingdo entre pressupostos
processuais e condi¢cdes da acdo, de modo que agora passaram a ser chamados de
“pressupostos de admissibilidade da tutela jurisdicional”.

Para Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier, a alteracdo do CPC/15
‘ndo se afasta da concepcdo de Liebman. Ao contrario, dela ainda mais se
aproxima: ao passar a prever apenas duas hipoteses de condicdo da acao, em vez
de trés, ajusta-se a versao final da teoria do doutrinador italiano”*.

No presente trabalho, nos interessa apenas 0 conceito de interesse
processual.

Para Liebman, o interesse de agir tem por objeto “o provimento que se pede
ao juiz como meio para obter a satisfagdo de um interesse primario lesado”**. Ele
surge “para reparar uma situagcao de crise e restituir as partes ao estado no qual
deveriam estar, sempre e exclusivamente quando seja necessaria a intervencao
estatal para tanto™.

Ele € composto pelo bindmio necessidade-utilidade. Alguns doutrinadores
ainda mencionam o trinbmio necessidade-utilidade-adequacéo.

Para Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier:

Normalmente, quando se estiver diante da propositura da a¢éo inadequada,
estar-se-a, também, diante da inutilidade do pedido para os fins que se
pretenda alcancar. Em tais casos, a adequacdo € como que O
fracionamento da utilidade (...) O interesse processual esta presente sempre
gue a parte tenha a necessidade de exercer o direito de acdo (e,
consequentemente, instaurar o processo) para alcancar o resultado que

pretende, relativamente a sua pretensao e, além disso, sempre que aquilo
gue se pede no processo seja Util sob o aspecto prético46.

Para além disso, o interesse também se liga a possibilidade juridica do
pedido, principalmente apds a alteracdo proposta pelo CPC/15. H& impossibilidade

juridica quando o instrumento processual escolhido pelo autor é proibido pelo

2 TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 219.
3 Ibidem, p. 200.

“ LIEBMAN, 2005, p. 206.

%> UZEDA, 2018, p. 48.

“° TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 219.
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ordenamento juridico direta ou indiretamente®’.

O interesse de agir decorre naturalmente da necessidade de se obter
determinada prestacdo jurisdicional, visando a proteger determinado interesse
substancial. Segundo Carolina Uzeda “a via judicial, em regra, sera sempre
secundéria e a parte apenas podera fazer uso do processo quando nédo lograr obter
satisfacdo do seu interesse por outro meio™*®.

Ja a utilidade esta ligada a vantagem que a parte obtera com o provimento
jurisdicional. Ela é aferida por meio da jungéo entre o interesse privado das partes e
o interesse publico*. Entretanto, pondera-se que essa vantagem ndo implica
“razd0”, mas apenas “merecimento do exame” da pretens3o*.

Para Fredie Didier Jr. “ha utilidade sempre que o processo puder propiciar
ao demandante o resultado favoravel pretendido; sempre que o processo puder
resultar em algum proveito ao demandante™.

A adequacao, por sua vez, € um “fracionamento da utilidade”. Usualmente
guando diante de acdo inadequada, estar-se-a, também, diante de inutilidade do
pedido®. A parte precisa se utilizar da “via correta” para que o processo atinja o fim
esperado™. Ela decorre da situacdo de direito material e do pedido formulado para
sua obtencdo™.

O interesse estara sempre presente quando a parte (i) tiver a “necessidade
de exercer o direito de agao” para “alcancar o resultado que pretende; (ii) pedir algo
que realmente seja “Util sob o aspecto pratico”; (iii) propuser agao adequada também
ao resultado pretendido®®.

O interesse processual também abarca a possibilidade juridica do pedido
gue ja ndo é uma condicdo da acdo autbnoma. Ha impossibilidade do pedido
quando o “instrumento processual adotado pelo autor € direta ou indiretamente

»56

proibido pelo ordenamento™”.

Para Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier, a limitagéo é estritamente

*" TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 220.
8 UZEDA, 2018, p. 55.

9" |bidem, p. 57.

% LIEBMAN, 2005, p. 206.

°L DIDIER JR., 2015, p. 360.

2 TALAMINI, WAMBIER, op. cit., p. 219.
°% UZEDA, op. cit., p. 60.

> |bidem, p. 61-62.

> TALAMINI; WAMBIER, op. cit, p. 219.
% |dem.
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processual, ainda que para determina-la seja necessario analisar o mérito da causa.

Para Liebman, o requisito da possibilidade juridica do pedido é:

representado pela admissibilidade em abstrato do provimento pedido, isto €,
pelo fato de incluir-se este entre aqueles que a autoridade judiciaria pode
emitir, ndo sendo expressamente proibido. Quaisquer que sejam as
circunstancias do caso concreto, ndo pode ser apreciada pelo mérito uma
demanda com vista a um provimento que o juiz ndo possa pronunciar®’.

Ainda que néo esteja estritamente prevista no CPC/15, a possibilidade

juridica do pedido, portanto, continua fazendo parte das condi¢des da acao.

" LIEBMAN, 2005, p. 205.
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4 O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

4.1 EVOLUCAO HISTORICA

N&o € novo o debate sobre a crise da justica. Por vezes chamada de crise
do Poder Judiciario, ou crise do processo®®, seus reflexos ndo passaram a ser
sentidos apenas na atualidade. Barbosa Moreira ja dizia que o problema da duracao
excessiva dos processos é multissecular®.

A multiplicagdo de disputas é inegavel e, em verdade, natural em uma
sociedade em constante crescimento, com grande carga de interagcdo e
interdependéncia humana e organizacional®®. Por consequéncia, é impossivel que
os quadros judiciarios acompanhem o intenso crescimento das demandas®®.

Ocorre que, historicamente, a prépria concepcdo de um modelo liberal de
processo, oriundo de um Estado centralizador, implicou a crenca de que o Judiciario
seria a “porta mais comum” para o acertamento de qualquer conflito®’. E o que se
chama de “cultura da sentenca”, que, nas palavras de Paulo Osternack Amaral
“traduz a ideia de que os julgadores preferem proferir comodamente uma sentenga,
ao invés de tentar identificar precisamente os contornos do litigio”®*.

Na realidade brasileira, essa litigiosidade possui como fatores agravantes: a
geracdo de conflitos e insatisfacdes pelo préprio Estado; os conflitos oriundos de
contradicbes sociais, politicas, econbmicas e regionais; as controvérsias
intersubjetivas ou coletivas decorrentes da vida em relagdo travada na sociedade; o
incremento do direito a informacédo e acesso ao Poder Judiciario, dentre inimeros
outros®.

Essa superlotacdo, atrelada a morosidade do Judiciario, inegavelmente, leva

% AMARAL, 2012. p. 15.

* BARBOSA MOREIRA, 2007. p. 369.

% TARTUCE, 2016. p. 9.

®L para uma analise mais aprofundada sobre a justica em niimeros, ver: WOLKART, 2019. p. 40.

%2 Gustavo Osna menciona que “se hoje a porta mais comum para o acertamento de um conflito é a
do judiciario, encontra-se ai (nas origens liberais) a origem dessa inclinagdo” (OSNA, 2017. p. 22).

8 AMARAL. op. cit., p. 17.

® O autor ainda menciona uma cultura demandista, na qual parte-se da falsa impressdo de que
“todo e qualquer eventual prejuizo, independentemente de sua magnitude, deve ser
necessariamente recomposto. E pior: pelo Poder Judiciario” (Idem).

®® TARTUCE, 2016, p. 10.
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a busca por alternativas céleres e adequadas®. A doutrina indica que a suposta

crise é reputada, por vezes, (i) ao sistema processual e, em outras, ao (ii) aspecto
estrutural do processo judicial®’.
Em relacdo ao sistema processual, Paulo Osternack Amaral defende que a

legislacéo processual ndo é o problema da suposta crise judiciaria. Para ele:

A “crise da justica” ndo deriva de problemas como a legislacdo processual.
Tanto € assim, que as incansaveis reformas implementadas no Cdadigo de
Processo Civil desde 1994, a despeito de terem carregado consigo a
bandeira da efetividade do processo, ndo conseguiram desafogar o
Judiciario. Ao contrario (...) ndo ha duvida de que as sucessivas alteracbes
legislativas que ocorreram entre 1994 e 2006 acabaram por desestruturar
todo o sistema processual, o qual, ainda que ndo pudesse ser considerado
perfeito, tinha suas caracteristicas suficientemente dominadas pelos
operadores do Direito. (...) Enfim, o resultado dessa profusdo de reformas
foi insatisfatério, a ponto de ter transformado o CPC num diploma que nao
estenda uma harmonia sistematica. A ineficiéncia do método reformista
ficou ainda mais evidente a partir da noticia da tramitacdo de Projeto de Lei
gue pretende instituir um novo Cédigo de Processo Civil. Todavia, ndo

parece ser esse 0 caminho para a solugao da “crise da justiga”GS.

7

Em relacdo ao aspecto estrutural, é nitida a falta de juizes, servidores,
estruturas fisicas, foruns, varas. A evolucdo causada pelos processos eletrdnicos ja
foi capaz de alterar enormemente o cenario do Poder Judiciario nesse sentido, mas,
ainda assim, ndo € possivel concluir que estamos diante de uma estrutura
adequada. Entretanto, a solucdo para tal problematica ndo € simplesmente
aumentar ainda mais a estrutura do Poder Judiciario, sob pena de se estar tratando
apenas os sintomas, mas néo as origens da crise®°.

Em busca de solucdes, a Constituicdo de 1988 trouxe inovacgodes, tal qual a
criacdo dos Juizados Especiais, as Justicas de Paz’® e a Justica Desportiva, como
alternativas a tradicional jurisdicdo estatal, em atencdo as peculiaridades de
determinados litigios.

Os Juizados Especiais foram previstos no art. 98 da CF e passaram a ser
regulados pela Lei n. 9.099/1995. Sua competéncia envolve a conciliagcéo,

julgamento e execucdo de causas civeis de menor complexidade’™. S&o regidos pelo

®® COUTO; CRUZ, 2017. p. 405.

" AMARAL, 2012. p. 15-16.

®® 1dem.

% |bidem, p. 16.

° LAGRASTA, 2016. p. 997.

"t Art. 98. A Unio, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,



26

principio da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual, celeridade
e valorizac&o das formas autocompositivas de soluco de litigios’?.

Os professores Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier mencionam
que a “menor complexidade” ndo esta ligada ao valor da causa, mas se aproxima a
ideia de “direito liquido e certo” relacionada ao mandado de seguranca. Isso, porque
‘por mais complexa que seja a controvérsia juridica, se os fatos sédo facilmente
apuraveis, a causa preenche o requisito da menor complexidade”’>.

A criacao dos Juizados Especiais foi exemplo de politica publica destinada a
solucionar mais rapidamente os litigios. Entretanto, atualmente até mesmo os
Juizados estdo saturados.

Acerca da questéo, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que a facilidade de
acesso aos Juizados foi um “tiro no pé”, ja que houve facilidade de acesso a justica
estatal, o que acabou por desestimular a utilizacdo de outros métodos de resolucéo
de litigios™.

Em contraposicdo, Kazuo Watanabe, citando a exposicdo de motivos da
criacao dos juizados especiais de pequenas causas, afirma que a crise do Judiciario
pode ser vista sobre as oticas de (i) inadequacdo da atual estrutura do Judiciario
para a solucao de litigios; (ii) tratamento legislativo insuficiente dos conflitos coletivos
ou difusos; e (iii) tratamento processual inadequado das causas de reduzido valor
econémico”.

Desse modo, para o autor, a facilitacdo do acesso ao Judiciario seria, em

verdade, uma solugéo. Defende que:

a implantacdo do JEPC de modo algum devera arrefecer a luta pela
autonomia financeira do Judiciario e tampouco a preocupacdo pela sua
estruturacdo mais adequada e pela melhoria de seus recursos materiais e
pessoais. O préprio JEPC (...) exigir4, de qualquer modo, recurso financeiro.
E o melhor desempenho do Judiciario, para a solucéo de litigios que a ele ja
afluem esta a reclamar um investimento mais substancioso. (...) O objetivo
perseguido, em suma, é o de canalizar para o Judiciario todos os conflitos

providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e
a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo , permitidos, nas hipoteses previstas em
lei, a transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

> TALAMINI; WAMBIER, 2018, p. 358-359.

% |bidem, p. 359.

* MANCUSO, 2010. p. 220.

® WATANABE, 2019. p. 13.
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de interesses, mesmo os76d7§ pequena expressdo, uma vez que é ai o locus
proprio para sua solugao’™ ",

Fernanda Tartuce compartilha do mesmo entendimento ao afirmar que:

Deve-se também conceber o incremento no direito a informacao e o maior
conhecimento dos individuos dobre suas posi¢cdes de vantagem como
reafirmagfes dos direitos civicos a que fazem jus. A verificagdo dessa
verdadeira emancipacao da cidadania tem gerado uma ampla disposicao de
nNao mais se resignar ante as injusticas, 0 que acarreta um maior acesso as
cortes estatais para questionar atos lesivos .

Na continua tentativa de reformar o sistema processual, em 2009, foram
criados os Juizados Especiais da Fazenda Publica, para julgar, processar e conciliar
causas civeis de interesse do Poder Publico, desde que o valor fosse inferior a
sessenta salarios minimos’®.

Ainda assim, nenhuma resposta foi efetiva.

E por isso que Paulo Osternack defende que é preciso ter a consciéncia de
que a intervencgao judicial deve ser “residual, uma verdadeira clausula de reserva,
uma oferta subsidiaria”. A jurisdicdo, portanto, ndo seria um monopolio do Estado,
mas apenas um entre outros meios de resolver controvérsias.

Nesse ponto ingressa o papel do Estado de fomentar a resolucéo
extrajudicial dos conflitos e sobre a sociedade “a incumbéncia de se dedicar a
resolver consensualmente os seus problemas fora do judiciario”®.

Em atencéo a isso e a crescente tendéncia de utilizacdo de novos meios de
resolucao de litigios, foi elaborada a Resolucéo n.° 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica, dispondo sobre o tratamento adequado de conflitos no ambito do Poder
Judiciério.

Na sua redacdo original, ja previu o a “acesso a ordem juridica justa”,

determinando que ao judiciario cabe:

® WATANABE, 2019. p. 13.

" O autor prossegue afirmando que a finalidade da criacdo dos juizados de pequenas causas é
justamente a facilitacdo ao acesso a justica. Ele firma que “essa é a ideia chave do JEPC. O
acesso é facilitado pela gratuidade em 1° grau (...) e pela possibilidade de ingresso direto no
juizado (Idem)

® TARTUCE, 2016, p. 10.

" AMARAL, 2012. p. 17. TALAMINI; WAMBIER, 2018. p. 404.

% O autor ainda complementa afirmando que “com relacdo aos litigios ja submetidos ao judiciério,
cumpre ao proprio Estado viabilizar meios para se atingir uma composi¢cao amigavel e pacificar
adequadamente a controvérsia, deixando de lado a cultura da sentenga” (AMARAL, 2012. p. 18).
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Estabelecer politica publica de tratamento adequado dos problemas
juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente
escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, nao
somente 0s servicos prestados nos processos judiciais, como também os
gue possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em
especial dos consensuais, como a mediacédo e a conciliagéo.

Por meio dessa resolucao, foi dado o primeiro passo rumo a quebra da visao
tradicional e combativa do processo, visando dar outra roupagem ao proprio papel
do Poder Judiciario®, que deixa de ser um mero solucionador de conflitos e passa a
buscar o tratamento adequado de cada um deles.

Ainda que ja existentes, passam a ganhar certo protagonismo as alternativas
pré-processuais para a solucdo amigavel e colaborativa de conflitos sem o auxilio de
uma figura central®, principalmente auxiliadas pelas evolucdes tecnolégicas®.

A preocupacao com a demora no tramite processual foi um dos destaques
do CPC/15%. Ainda, com a edicéo da Lei de Arbitragem e promulgacédo da Lei de
Mediacéo, também cresceu o debate e 0 apoio as formas adequadas de solucéo de
litigio.

Destaca-se, nas palavras de Tricia Navarro, que o CPC/15 foi idealizado:

Com o compromisso de resgatar a credibilidade do Poder Judiciario,
solucionando o problema de morosidade nos julgamentos, democratizando
0 acesso a justica, simplificando e aprimorando as técnicas processuais e
harmonizando os valores constitucionais da seguranca juridica e da
efetividade®.

Para Jodo Luiz Lessa Neto, entretanto, apenas a lei ndo basta. Ainda que o
CPC/15 tenha consolidado o chamado modelo multiportas, isso, por si s6, ndo é
capaz de implementar as mudancas necessarias ao sistema judicial®®. O autor
inclusive comenta a existéncia de uma “resisténcia velada”. Afinal, mesmo apds
severas alteracoes legislativas, parece ser ainda grande a barreira a ser transposta

rumo a uma efetiva utilizacdo dos métodos alternativos de resolugéo de litigios.

8 LESSA NETO, 2015, p. 428.

% CABRAL; CUNHA, 2016, p. 473.

8 Também a conciliacdo, mediacéo e arbitragem ganharam foco, entretanto, o presente estudo se
volta essencialmente aos métodos autocompositivos que ndo exigem a figura de conciliador e
mediador.

¥ GOMES, 2018. p. 29.

% CABRAL, 2016. p. 970.

% LESSA NETO, op.cit., p. 429.
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Kazuo Watanabe também enfatiza que em razdo da mentalidade dos
operadores do direito:

o art. 331 do Cddigo de Processo Civil, que determina a designacao de
audiéncia preliminar para a tentativa de conciliacdo e para um contato
pessoal entre as partes e seus advogados, e destes com o juiz, e em caso
de insucesso na tentativa de conciliacédo, para a fixacao oral pelo juiz, apds
ouvir as partes, dos pontos controvertidos da causa, € cumprido como mera
formalidade por muitos magistrados. Poucos se aperceberam do real
objetivo do legislador, que é o de inducédo de papel mais ativo do juiz na
conducdo dos processos e para o efetivo cumprimento do principio da
imediatidade, que é uma das bases do processo oral adotado pelo nosso
legislador processual®’.

Portanto, inegavel que o direito processual ndo se resume apenas a litigar,
mas a criar novos mecanismos aptos a lidar com diferentes conflitos. E nesse
sentido que se d& nova roupagem ao conceito de acesso a justica.

Porém, como bem pondera Fernanda Tartuce, € preciso ter cautela com o
fomento a ferramentas adequadas de solucéo de litigios, sob pena de subverter os
préprios institutos. A autora comenta que “a adogdo de uma tbnica impositiva e
quantitativa em prejuizo da qualidade da abordagem dos conflitos pode

comprometer sua adequagao e sua propria legitimidade”®.

4.2 ACESSO A JUSTICA OU ACESSO AO JUDICIARIO

Entende-se que a discussdo sobre a abrangéncia da expressdo “acesso a
justica” encontra-se, de certo modo, superada. Afinal, acesso a justica ndo se limita
a possibilidade de acesso ao Judiciario enquanto instituicao estatal.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ao tratarem da evolugédo do conceito de
acesso a justica, reforcam o papel do jurista de garantidor dos direitos sociais, de

modo a utilizar as regras processuais em prol do bem coletivo:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a func¢@es sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucéo
de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacéo processual,
inclusive a criagdo ou o encorajamento de alternativas ao sistema judiciario

8 WATANABE; LAGRASTA NETO, 2007. p. 6.
% TARTUCE, 2016, p. 11.
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formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei
substantiva®.

O acesso a justica, ao final, ndo se esgota com o direito de acdo. Em
verdade, ha uma extensa rede de métodos de resolucdo de litigios que vao além do
processo jurisdicional®.

Para Ada Pellegrini Grinover é preciso “examinar os conflitos que existem na
sociedade, para chegar & tutela processual adequada”®. N&o existe processo justo
quando h& descolamento entre ele e a realidade social.

O interesse acerca da evolucdo do conceito de acesso a justica levou a
proposicao de trés “solucdes” basicas.

A primeira delas foi o grande enfoque a assisténcia judiciaria. A segunda, a
tentativa de aprimorar a representacdo juridica para os interesses difusos. Por
altimo, houve um enfoque genérico ao acesso a justica, na tentativa de atacar as
barreiras ao acesso a justica de forma mais articulada, compreensiva e efetiva® .

Nas palavras de Bryan Garth e Mauro Cappelletti, ha uma centralizacdo da
“atencdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processas e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”®.

Prosseguem ainda afirmando que:

Esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alterac6es nas formas de procedimento, mudancas na estrutura
dos tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
para profissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificages
no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucao
e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solugcdo dos
litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia inovagbes radicais e
compreensivas, que vao muito além da esfera de representacdo judicial.

8 CAPPELLETTI; GARTH, 1998. p. 11. Os autores ainda prosseguem: “Uma tarefa basica dos
processualistas modernos € expor o impactos substantivo dos varios mecanismos de
processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais
além dos tribunais e utilizar os métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O ‘acesso’ ndo é apenas um direito
social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressup8e um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica” Cf. op. cit., p. 12.

% COUTO; CRUZ, 2017, p. 409.

%8 GRINOVER, 2016. p. 970.

%2 CAPPELLETTI; GARTH, 1998,, p. 30.

% TARTUCE, 2016, p. 79.

% CAPPELLETTI;GARTH, op. cit., p. 67-68.
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Ademais, esse enfoque reconhece %5 necessidade de correlacionar e
adaptar o processo civil ao tipo de litigio™.

E, portanto, a terceira onda que mais nos interessa. Para além da reforma
do sistema processual, da busca por mecanismos de acesso ao Poder Judiciario,
agora se fala na harmonia entre sistemas “privados ou informais” e a prépria
jurisdigao estatal. Inclusive, por vezes, o foco sequer € uma “nova forma” de resolver
o litigio, mas métodos preventivos®.

E exatamente nesse ponto que Kazuo Watanabe defende o acesso a uma
ordem juridica justa, tendo em vista que o propésito de oferecer um sistema
multiportas ndo é proporcionar apenas uma gama variada de possibilidades para
resolver litigios ou encontrar um meio de desafogar o Judiciario, mas pressupor que
cada conflito possui uma forma adequada de ser resolvido, tendo em vista suas
peculiaridades®’. Por vezes, a melhor forma de resolver um conflito, é evitando que
ele sequer venha a acontecer.

Essa ja era a opinido do autor no ano de 1993, quando, em conjunto com
Waldemar Mariz de Oliveira Junior, Ada Pellegrini Grinover, Céandido Rangel
Dinamarco e Caetano Lagrasta Neto, sugeriu que a negociacéo era, por exemplo, o
melhor meio de solucdo de litigios consumeristas. Aquela época ja se tentava
demonstrar que a solucdo adjudicada do litigio ndo se adequava a todos os tipos de

conflitos e tematicas.

Um ponto de fundamental importancia para essa Vara especializada: deve o
juiz ser autorizado (0 que o atual Cédigo de Processo Civil j& permite; ao
menos ndo proibe) a instituir, segundo a necessidade do caso concreto, a
negociagéo para a solucdo do conflito de interesses, nomeando para isso,
além dos representantes das partes, as pessoas adequadas para o mister,
convocando por vezes até representantes do Executivo e do Legislativo, se
semelhante solucdo se mostrar adequada. A negociacdo € a forma mais

% CAPELETTI; GARTH, 1998, p. 68.

® Fernanda Tartuce apresenta que ‘reconhecida a complexidade do problema, revelava-se
necesséria a adocdo de uma nova visdo, global e sistematizada, capaz de pensar em uma
variedade de mudancas significativas. Para tanto, buscou-se implementar diversas reformas para
simplificar procedimentos, mudar instancias julgadoras, modificar o direito material (no sentido de
prevenir conflitos), utilizar pessoas para profissionais e criar vias alternativas de solucao de
controvérsias, considerando a necessaria correlagdo entre processo civil e o tipo de litigio. Nesse
contexto, destacaram os autores [Brian Garth e Mauro CAPPELLETTI] a necessidade de conceber
varios meios de composicao de conflitos, considerando a sugestdo de que ‘a mediagéo e outros
mecanismos de interferéncia apaziguadora sdo os métodos mais apropriados para preservar 0s
relacionamentos’. Nao se deve, porém, atribuir a tais mecanismos a resposta Unica e definitiva
para resolver o preocupante quadro na distribui¢cdo da justica”. Cf. Ibidem p. 79.

%" WATANABE, 2011, p. 383.
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adequada de solucdo alternativa de litigios aplicavel a esse tipo de
demandas, onde mais do que problema juridico temos, na verdade,
problema de natureza social e politico. A solucdo adjudicada do conflito,
vale dizer, o critério do "certo ou errado”, do "preto ou branco”, é o que
menos se ajusta a solucdo dessa espécie de lide. Por ndo existir hoje essa
saida para o juiz, que se vé forcado a conceder ou denegar pedido de
liminar ou a sentenciar, a final, dando razdo a esta ou aquela parte, o
Judiciario se vé colocado no banco dos réus perante o publico em geral,
sendo ndo raro visto como o "carrasco" dos desafortunados da sorte,
guando ndo como o préprio "culpado” pela situagcdo e ndo raro como 6rgdo
absolu;[g:lmente impotente para solucionar de forma adequada esses
litigios™.

Em verdade, muito antes disso, Mauro Cappelletti j& defendia que os juristas
precisavam compreender que as técnicas processuais possuem funcdo social e que
as Cortes ndo sdo a unica forma, e tampouco a melhor forma de resolucdo de
litigios®.

Ainda assim, cabe a licdo, também, de Candido Rangel Dinamarco, quando

analisa o conceito de acesso a justica:

Acesso a justica é muito mais do que mero ingresso em juizo. Direito a esse
ingresso todos tém. Independe de condi¢des ou pressupostos. Mesmo uma
demanda inepta ou proposta em situacdo de caréncia merece receber
manifestacdo do juiz, comportando apelacdo o ato que a indeferir. Mas
acesso a justica também é mais do que a abertura de caminhos para o
julgamento do meritum causae, por entre as exigéncias formais do processo
e as condicdes da acio'®.

4.3 DESJUDICIALIZACAO DE CONFLITOS

Loic Cadiet utiliza as palavras desjudicializacédo e desjurisdicionalizacdo com
sentidos distintos. Nas palavras de Julio Guilherme Muller, a primeira representa a
“‘adocdao de meios para retirar do ambito do Poder Judiciario a solugcdo de
controvérsias entre litigantes”, enquanto a segunda seria a “transferéncia a terceiros
(auxiliares ou outros sujeitos) de atividades atribuidas aos juizes™,

A desjudicializagéo é definida por Monica Benetti Couto e Luana Pedrosa de
Figueiredo como a “modalidade de tutela de direitos realizada para além da

jurisdicao retirando da esfera judicial atividades que geralmente eram afetas a

% OLIVEIRA JUNIOR, 1993, p. 310-313.
% CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 12-13.
1% HINAMARCO, 1987. p. 854.

190 MULLER, 2015, p. 28-30.
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ela”®. Ela se desenvolve mediante a transferéncia da competéncia da resolucéo de
um litigio pelo Poder Judiciario a instancias néo judiciais*®.

Ela também pode ser materializada “mediante expedientes de natureza
extrajudicial, em decorréncia da delegacéo, a outras instancias, da possibilidade de
exercer certas formas de tutela, excetuadas as medidas de natureza coercitiva e

acautelatéria™®,

Em sua esséncia, é técnica utilizada para combater o
congestionamento do Poder Judiciario.

Com o CPC/15, a desjudicializacdo se tornou uma caracteristica marcante
do nosso sistema processual, tanto pelo incentivo aos métodos alternativos de
resolucdo de litigios — tais como a mediacao e a conciliacdo privadas —, quanto por
medidas como a transferéncia aos advogados da responsabilidade pela intimacéo
das testemunhas para a audiéncia de instrucdo’®.

Para Julio Guilherme Muller:

subtrair litigios do Judiciério, levando as pessoas a buscar solugdes
alternativas para seus conflitos, € medida importante para qualquer pais,
mas sobretudo para aqueles com alta taxa de litigancia, cujo orcamento é
deficitario e onde os custos com o Poder Judiciério ja sdo demasiadamente
elevados (como, especialmente, o caso do Brasil).

Os efeitos da desjudicializacdo, até onde se tem conhecimento, s&o
extremamente positivos. As partes retomam o0 protagonismo do processo e
asseguram o cumprimento da sua vontade.

Atualmente, no Brasil, é possivel se valer de diversas formas
desjudicializadas de resolucao de litigios. Dentre algumas das possibilidades, cita-se
a negociacao direta, a conciliagdo e mediacdo por camaras privadas, a arbitragem, a
intermediacdo por meio de 6rgdos de concorréncia, ambientais, reguladores, dentre
outros'®. Até mesmo alguns meios comuns em outros paises, como o

obundsman®®’, comecaram a ser fomentados em nosso pais*®®.

192 cOUTO; CRUZ, 2017, p. 409.

1% 1dem.

1% |bidem, p. 408.

1% MULLER, 2015, p. 349.

1% |hidem, p. 348.

97«0 ombudsman é um orgao de representacdo da sociedade em instituicbes privadas ou publicas
que, a depender do modelo, pode possuir competéncia para prestar informacgfes, receber e
encaminhar sugestdes e criticas, verificar reclamagfes quanto a produtos e servigos, sugerir
solugBes, além de trabalhar para a prevengdo e para a resolugédo de conflitos antes mesmo que
eles sejam judicializados. Dispondo de independéncia e autonomia para exercer sua funcéo, o
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Entretanto, a despeito do caréater nitidamente benéfico da desjudicializacao,
€ preciso atentar para que nao seja imposta em detrimento da melhor solucédo que
poderia ser aplicada a cada caso concreto, ou, em situacdo ainda mais grave,

passando por cima de garantias constitucionais.

ombudsman deve viabilizar um canal de comunicacdo direto entre o cidaddo e as organizagdes”.
Cf. CUEVA, 2019.
1% MULLER, 2015, p. 348.
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5 POLITICAS PUBLICAS — TENTATIVA DE CONTENCAO DA CRISE DA
JUSTICA

Nas Ultimas décadas, diversas politicas publicas foram criadas para
incentivar a redugdo do numero de processos e conter a chamada crise judiciaria.
Ainda que as iniciativas de resolucado consensual dos litigios no Brasil remontem a

época das Ordenacdes Filipinas®®®

, uma verdadeira onda de impulso aos métodos
consensuais de resolucao de litigios vem ganhando forca.

E nesse cenario que alguns métodos como a “resolucdo colaborativa de
litigios”, ou collaborative law, na qual o foco das partes ndo é ganhar a discusséo,
mas solucionar o problema'*®, bem como outras formas de desjudicializacéo, como

111

as Online Dispute Resolutions (ODRs)" ", ganham forca.

Sobre as ODRs, Ricardo Dalmaso!?

afirma que nada mais s&o do que
métodos alternativos (ou adequados) de resolucdo de litigios potencializados pela
utilizacdo da tecnologia. Para ele “a tecnologia forneceu aos sujeitos envolvidos
‘novos poderes’, pois possibilitou a criacdo de novos ambientes, inexistentes no
mundo fisico, a partir do uso de crescentes tipos de comunicacéo on-line”**2.
Diversas politicas publicas de fomento a técnicas alternativas vém sendo
propostas. Dentre elas, interessa-nos a iniciativa do CNJ de promover métodos
autocompositivos, bem como a resposta de alguns tribunais aos incentivos dados
pela Resolucdo 125, além da inovacdo do SENACON para solucionar conflitos

consumeristas.
5.1 RESOLUCAO 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho de Justica Nacional, com a Resolucao 125, instituiu a Politica

199 No Livro 1lI, Titulo XX, §1°, dizia-se que “no comego da demanda, dira o juiz a ambas as partes,
que antes que facam despesas e se sigam entre eles o édio e dissensdes, se devem concordar e
nao gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque 0 vencimento da causa é sempre
duvidoso. E isto, que dissemos de reduzirem as partes a concérdia, ndo é de necessidade, mas
somente de honestidade nos casos em que o bem puderem fazer. Cf. TARTUCE, apud ARINOS,
2003, p. 37.

119 CABRAL; CUNHA, 2016, p. 474.

1 MARQUES, 2019. p. 123.

12 Sobre o autor, vale ressaltar que é um dos responsaveis pela manutencao de uma das maiores
plataformas de resolucéo de litigios da América Latina, o “Meli Resolve!”, do Mercado Livre.

13 MARQUES, op. cit., p. 124.
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Nacional de Tratamento de Conflitos de Interesses, visando estimular a criagéo,
desenvolvimento e expansdo de novas formas de solucao de litigios, orientando os
cidad&os e desenvolvendo politicas localizadas™**.

Foram instalados os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
— CEJUSCs, tendo como parametro (i) o gerenciamento do processo e (ii) o tribunal
multiportas. O CPC/15, apesar de alterar a nomenclatura para “Centro Judiciario de
Solugdo Consensual de Conflitos”, manteve o propdsito dos centros.

Ocorre que, até antes do advento do CPC/15, os CEJUSCs nédo estavam
cumprindo satisfatoriamente com a determinacédo prevista na Resolucdo 125 do
CNJ. Como na maior parte dos Estados a atuacdo de mediadores e conciliadores é
voluntaria, as unidades contam, por vezes, com apenas um servidor do Judiciario e
alguns funcionarios cedidos por entidades parceiras™*®.

Ainda assim, diversas iniciativas tém apresentados impactos significativos —
ainda que seja impossivel avalia-los de forma objetiva. A exemplo, tem-se a Semana
Nacional de Conciliacdo, organizada pelo CNJ em parceria com os tribunais. Uma
das semanas realizadas em parceria com o TJSP apresentou dados
impressionantes, com a realizacdo de 24.171 audiéncias e 11.638 acordos,
movimentando R$ 81.627.611,06.

Mesmo com a iniciativa do CNJ, nem todos os tribunais implementaram as
medidas determinadas. Até 2015 estados como Amazonas, Piaui, Santa Catarina e

Roraima sequer possuiam qualquer centro de conciliacéo.

5.2 PROVIMENTO N. 2289/2015 DO TJSP

Como um dos Estados mais atuantes no sentido de promover politicas
publicas pra fomentar métodos adequados de resolucao de litigios e desenvolver
projetos de desjudicializacao, cita-se o exemplo do Estado de S&o Paulo.

J& no ano de 2004 o Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de
Justica de Sao Paulo havia editado o provimento n. 893/2004, posteriormente
reeditado pelo Provimento 953/2005, autorizando a criacao e instalagcdo de um setor

de conciliacdo em todas as comarcas do estado para tratar de questdes civeis que

1% GUERRERO, 2015. p. 116.
115 AGRASTA, 2016. p. 993.
18 |bidem, p. 995.
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versavam sobre direitos patrimoniais disponiveis, sobre questdes de familia e da
infancia e juventude*’.

Dando prosseguimento a essa politica, no ano de 2011 foi criado o Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos - NUPEMEC™®, O
Nucleo foi composto pelo Presidente e pelo Vice-Presidente do Tribunal de Justica
de Sado Paulo, além dos Desembargadores José Carlos Ferreira Alves, Paulo Dias
Moura Ribeiro e Kazuo Watanabe, e dos Juizes Josué Modesto Passos e Glais de
Toledo Piza Peluso.

Dentre as suas atribuicbes esta o cumprimento da politica judiciaria
estabelecida na Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica. Seus trés artigos,
de forma geral, apenas enunciam diretrizes, como um pontapé inicial para a efetiva
implementacdo de politicas internas no TJSP para fomentar novas formas de
resolucéo de litigios.

Ja em 2015, o Provimento 2287/2015, passou a dispor acerca do cadastro
de conciliadores e mediadores. O art. 9° dispde sobre os conciliadores e mediadores
vinculados ao proprio TJSP, determinando “os conciliadores ou mediadores judiciais
séo vinculados diretamente ao Juiz Coordenador do Centro Judiciario de Solucao de
Conflitos e Cidadania”.

Para além disso, o art. 14 passou a prever a possibilidade de cadastro de
camaras privadas de conciliacdo e mediacéo, as quais também deveriam ter seus
mediadores e conciliadores cadastrados perante o NUPEMEC.

Pouco mais tarte, o Provimento n. 2289/2015 do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, foi além, e passa a dispor sobre “a conciliagdo e a mediacao
de conflitos a distancia, e a homologacao judicial dos respectivos acordos”.

Sua redacdo visa a autorizar a homologacédo de acordos realizados por meio
de plataformas online de resolucdo de litigios, atentando-se para o constante
crescimento de plataformas online de resolugéo de conflitos.

Em suas consideragfes, h4 mencdo aos arts. 193 a 199 do CPC/15, no
sentido de que se é permitida a pratica de atos processuais na forma eletrdnica,

também o é a “resolucdo de conflitos advindos pela mesma via”**°.

1T WATANABE, et..al., 2007. p. 9.

18 por meio do Provimento n°. 1868/2011 do Conselho Superior da Magistratura

19 A Resolugao estabelece que “CONSIDERANDO que se os contratos sado firmados por via
eletrbnica, também é viavel a resolugéo dos conflitos deles advindos pela mesma via”.
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A Lei 11.382/2006 ja regulava a pratica de determinados atos na forma
eletrdnica e, ndo tendo sido revogada inteiramente pelo CPC/15, também continua a
reger a pratica de determinados atos processuais*?°. Entretanto, a referida lei nada
dispunha sobre a resolucéo online de conflitos.

A Lei de Mediagédo que, em 2015, trouxe, em seu art. 46, a possibilidade
expressa de mediacdo online. Dispde o artigo que “a mediagcédo podera ser feita pela
internet ou por outro meio de comunicacdo que permita a transacdo a distancia,
desde que as partes estejam de acordo”.

Abrindo as portas para novos métodos de resolucdo de litigios, o Tribunal
adotou uma postura realmente colaborativa, indicando a necessidade de uma
tentativa prévia de submissao de conflitos a outras vias prévias a judicial. Entretanto,
importa perceber que ndo ha a imposicao de qualquer método adequado alternativo.

Em verdade, denota-se, desde o inicio, uma postura de fomento, incentivo e
facilidade do acesso aos métodos autocompositivos, de modo a permitir 0 acesso

das partes a formas diversas de resolucdo dos seus litigios.
5.3 PLATAFORMA CONSUMIDOR.GOV

Mais recentemente, surgiu a plataforma consumidor.gov, oriunda de uma
politica publica desenvolvida para intermediar consumidor e empresas, atuando
como verdadeira “solugdo de conflitos de consumo pela internet™*?*,

Ela foi lancada oficialmente em 27 de junho de 2014 e, até o momento, ja
registrou mais de 1,5 milhdes de reclamacdes'?. A plataforma é publica e todas as
informacgBes alimentam uma base de dados, com informacdes sobre as empresas
gue obtiveram os melhores indices de solucao de conflitos e satisfacdo por parte dos
clientes’®®. A adesdo das empresas é voluntaria, tal qual a dos consumidores.

Na plataforma, todas as empresas se comprometem a responder as

reclamacdes dos seus clientes dentro do prazo de 10 dias. Em seguida, o

129 MARCACINI, 2016. p. 638.

121 Conheca o Consumidor.gov. Disponivel em:<https://www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/
publico/1> Acesso em 02 de novembro de 2019.

122 VIEIRA, 2019.

2% por meio da disponibilizacdo de dados abertos é possivel observar o relatorio elaborado pela
propria plataforma, com informagfes organizadas por periodo de tempo. As informacdes estao
disponiveis em: https://www.consumidor.gov.br/pages/publicacao/externo/
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consumidor possui 20 dias para responder as informacdes prestadas, dizendo se
foram ou n&o satisfatorias.

Seus principais objetivos sdo (i) ampliar o atendimento aos consumidores;
(ii) incentivar a competitividade pela melhoria da qualidade de produtos, servigos e
do relacionamento entre consumidores e empresas; (iii) aprimorar as politicas de
prevencao de condutas que violem os direitos do consumidor; e (iv) fortalecer a
promocao da transparéncia nas relacdes de consumo?,

Em outubro de 2019 o Ministério da Justica e da Seguranca Publica, por
meio da Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) e do CNJ, propuseram
projeto piloto de integragdo da plataforma Consumidor.gov com o Processo Judicial
Eletronico (PJe).

A integracdo permitira que o autor que ingresse com a acao contra uma das
empresas cadastradas na plataforma tente uma negociagdo online sem “que isso
atrase ou interfira no andamento do processo judicial”*%.

E inegavel que a plataforma vem apresentando resultados significativos. No
ano de 2018 foram mais de 1,7 milhGes de reclamacdes registradas, dentre as quais
81% foram solucionadas. O prazo médio de resposta por parte das empresas é de
6,5 dias.

Atualmente, as lideres de reclamacdes sdo as operadoras de
telecomunicacdes, com 40,3% de participacdo, e o0s bancos, financeiras e

126

administradoras de cartdo, com 22%“°, as mesmas empresas consideradas como

litigantes habituais perante o Poder Judiciario.

124 Objetivos. Disponivel em:< https://www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/publico/1> Acesso em

02 de novembro de 2019.

BRASIL. Governo Federal. Integracdo do Consumidor.gov.br ao PJe ird diminuir Judicializac@o

entre empresas e consumidores. Disponivel em: <https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-

content-1570544381.96> Acesso em 29 nov. 2019.

126 Os indices estao disponiveis no balanco de 2018, disponivel em:
https://www.consumidor.gov.br/pages/publicacao/externo/

125
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6 CASOS PRATICOS — ANALISE DA LIMITACAO DO ACESSO A JUSTICA

Apos as intensas discussdes sobre formas adequadas de solucao de litigios,
algumas questdes ganharam destaque na jurisprudéncia nacional. Apesar do papel
do Estado tanto na concretizacao de politicas publicas como no incentivo a utilizagédo
de métodos mais adequados para a resolucao de cada litigio, parece que a situagéo
fatica esbarra — mais uma vez — na discussdo acerca da violacdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdicéo.

A discussdo também ndo é novidade. Quando da analise da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem pelo STF, consignou-se que a utilizagéo de
outras formas de resolucao de litigios ndo implica violacéo ao art. 5°, XXXV, CF.

Importante ressaltar que no préprio julgamento da constitucionalidade da lei
de arbitragem, o ministro Carlos Veloso consignou que a arbitragem néo violaria o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, pois se estaria apenas permitindo que as
partes facultassem a prevencéo de determinado litigio pela arbitragem™?’.

Entretanto, ndo estamos diante da andlise da possibilidade ou ndo de
utilizacdo de outros métodos, mas da barreira criada pelo préprio Poder Judiciario
em razao da suposta auséncia de condicdo da acgéo. Vale dizer, da imposicéo de
alternativas pré-processuais de resolucdo de litigios quando ndo pactuadas
previamente pelas partes.

Dois casos recentes ganharam destague no cenario nacional: (i) a
necessidade de requerimento administrativo prévio ao processo judicial em questdes
previdenciérias e (ii) a obrigatoriedade da utilizacdo da plataforma consumidor.gov.

A interpretacdo dos tribunais, de forma exponencial, tende a restringir o
acesso a justica em casos nos quais as partes possuem via “alternativa” anterior ao
processo judicial. Explica-se.

Nos casos em que o autor poderia (ou deveria) ter ingressado com
requerimento administrativo ou solucdo pré-processual, ha interpretacdo restritiva

por parte dos tribunais no sentido de impedir o acesso ao Judiciario até que se

20 min. consignou que “nado trata mal o principio da inafastabilidade da jurisdicdo a pessoa que,

capaz de contratar, submete-se a arbitragem os litigios seus (...) a lei ndo institui a arbitragem em
termos obrigatdrios, caso em que ocorrera ofensa ao inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo
Federal, mas simplesmente, faculta as partes prevenirem ou terminarem o litigio mediante
arbitragem”. (SE 5206 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado
em 12/12/2001, DJ 30-04-2004 PP-00059 EMENT VOL-02149-06 PP-00958)



41

comprove a efetiva tentativa de composicdo por meio das outras ferramentas ja
disponibilizadas.

Nesse caso, cabe analisar as duas situacdes acima mencionadas.

6.1 NECESSIDADE DE REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO PREVIO. O
CASO DO INSS.

Recentemente, o STF analisou a obrigatoriedade de requerimento
administrativo prévio perante o INSS antes do ajuizamento de qualquer processo
perante o Poder Judiciario.

O Ministro Roberto Barroso, relator do Recurso Extraordinario de n. 631240

consignou que:

A instituicdo de condicdes para o regular exercicio do direito de acdo é
compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a
presenca de interesse em agir, € preciso haver necessidade de ir a
juizo (...) A concessdo de beneficios previdenciarios depende de
requerimento do interessado, ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a
direito antes de sua apreciacdo e indeferimento pelo INSS, ou se
excedido o prazo legal para sua andlise*®

Entretanto, cabe ponderar que no caso de requerimento administrativo
perante o INSS, existem algumas peculiaridades.

Sem o prévio requerimento a autoridade administrativa sequer poderia tomar
conhecimento da pretensédo individual do segurado, razdo pela qual ndo poderia
tomar qualquer providéncia sem antes ser provocado.

E por isso que eventual processo judicial careceria de interesse processual,
visto que ausente a pretensao resistida. Ndo haveria negac¢éo prévia ao pedido da
parte, que, em verdade, jamais teria iniciado contato com o proprio INSS.

E exatamente isso que foi consignado na decis&o.

Assim, se a concessdo de um direito depende de requerimento, ndo se
pode falar em lesdo ou ameaca a tal direito antes mesmo da formulagéo do
pedido administrativo. O prévio requerimento de concessdo, assim, €&
pressuposto para que se possa acionar legitimamente o Poder Judicirio.
Eventual lesdo a direito decorrera, por exemplo, da efetiva andlise e

28 RE 631240, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014,
Repercusséo Geral - Dje 07.11.2014.
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indeferimento total ou parcial do pedido, ou, ainda, da excessiva demora em
sua apreciagao.

A despeito da obrigatoriedade do requerimento administrativo prévio,

ponderou-se que nao se deve confundir a exigéncia do requerimento com o

exaurimento da via administrativa’?®. O prévio requerimento ndo pode ser usado

como uma justificativa para delongar o processo judicia

|13O

Fernanda Tartuce, comentando a decisao, afirma que:

O acordao foi cuidadoso no sentido de prever temperamentos para nao
tornar a condicionante do requerimento prévio algo desproporcionalmente
gravoso para o segurado: (i) este tem interesse de agir quando ha excesso
de prazo por parte do INSS na apreciacdo do requerimento; (ii) a exigéncia
de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento das vias
administrativas; (i) a exigéncia ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administracdo for notério e reiteradamente contrario a
pretensdo do segurado; (iv) ha interesse de agir na hipdtese de reviséo,
restabelecimento ou manutencdo de beneficio anteriormente concedido,
salvo se depender da analise de matéria de fato ainda ndo levada ao
conhecimento da Administracdo, uma vez que, nesses casos, a conduta do
INSS j& configura o ndo acolhimento, ao menos tacito, da pretenséom.

Vale também realizar um paralelo com a necessidade ou ndo de prévio

processo administrativo tributario antes do ajuizamento de acgdo judicial. Ao

7

contribuinte é garantido o processamento do seu requerimento perante as vias

administrativas ou judicialmente. Entretanto, ndo pode, simultaneamente, defender-

se perante as duas instancias™?.

A partir do momento que ingressa com acao perante o poder judicirio,

129

130

131
132

Consignou-se que “E muito importante ndo confundir — como as vezes faz a jurisprudéncia — a
exigéncia de prévio requerimento com o exaurimento das vias administrativas. A regra do art. 153,
§ 4°, da Constituicdo anterior (na redacéo dada pela EC n° 7/1977), que autorizava a lei a exigir o
exaurimento das vias administrativas como condi¢do para ingresso em juizo, ndo foi reproduzida
pela Constituicdo de 1988” (RE 631240, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado
em 03/09/2014, Repercussao Geral - Dje 07.11.2014).

Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier, tratando das condicfes da acdo, ddo o seguinte
exemplo: “por exemplo, ndo € possivel afirmar que falta interesse de agir para o particular desde
logo impugnar judicialmente um ato administrativo que lhe é desfavoravel apenas porque cabe
recurso administrativo contra tal ato: o jurisdicionado ndo é obrigado a exaurir as esferas de
discussao administrativa para sé depois ir ao Judiciario” Cf. TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 227.
TARTUCE, 2016, p. 123.

Lei. 6.830/80. Art. 38 - A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é admissivel em
execucado, na forma desta Lei, salvo as hipéteses de mandado de seguranca, acdo de repeticéo
do indébito ou acdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida do depdsito
preparatério do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e
demais encargos.

Paragrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da acdo prevista neste artigo importa em
renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto.
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renuncia a sua defesa em todas as instancias administrativas.

Nesse caso, ndo se impede o acesso ao Poder Judiciario. D4-se ao
contribuinte a opcao pela melhor forma de resolucdo do litigio em questdo. Cabe a
ele, portanto, analisar qual € a medida mais eficaz para sua pretenséo especifica, a
depender do risco de cada caso. Vale ressaltar, inclusive, que nas relacoes
comerciais o risco é inerente a pratica das atividades, sendo em verdade importante
que 0s agentes por vezes se equivoquem. E o caminho normal do mercado™*.

Ocorre que nesses casos a Vvia administrativa ndo se assemelha ao INSS. O
contribuinte, em um geral, esté diante de defesa perante o Estado, de modo que seu
requerimento ja vai de encontro a determinada negativa, como, por exemplo, da
compensacdao de tributos ou da defesa de autos de infracdo em casos de glosas de
créditos. Referida defesa pode ser realizada de plano perante o poder judiciario,
posto que a pretensao resistida ja esta configurada.

Também, a decisdo do STF ndo se estende aos casos de direito
consumerista, pois a pretensdo resistida existe, ainda que nao haja contato prévio

perante a plataforma do consumidor.gov.

6.2 EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DE MERITO COM BASE
NA AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL. O CASO DO CONSUMIDOR.GOV.

De maneira distinta a questdo do requerimento administrativo prévio, alguns
tribunais vém decidindo pela extincdo do processo sem resolu¢cdo do mérito nos
casos em que os consumidores n&do tentam, previamente, solucionar seus conflitos
perante a plataforma do consumidor.gov.

A exemplo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina consignou, na analise
dos autos de n. 0301352-63.2017.8.24.0103, pela auséncia de interesse de agir da
parte que ndo demonstra ter realizado tentativa de composicdo pela via do
consumidor.gov nos casos de direito do consumidor.

A Juiza Cristina Paul Cunha Bogo, da 1% Vara Civel da Comarca de

Araquari, apos receber a peticao inicial, proferiu despacho no seguinte sentido:

%3 FORGIONI, Paula. A interpretacdo dos negocios empresariais no novo codigo civil brasileiro.

Revista de Direito Mercantil. ano 13. abr./jun. 2003. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 32.
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Considerando o que dispbe o Decreto n® 8.573/15 e com intuito de
incentivar a cultura da conciliacdo/mediacdo, bem como a solu¢cdo mais
célere e pacifica dos conflitos, SUSPENDO O PROCESSO por 60
(sessenta) dias, a fim de que a parte autora promova a exposicéo dos fatos
narrados na inicial e o registro de seus pedidos em relacdo a parte ré,
através da ferramenta gratuita presente no site do e. TISC denominada
“consumidor.gov.br', sob pena de se considerar auséncia de pretensdo
resistida e o feito ser extinto por falta de interesse de agir (CPC, art. 485,
VI).

Assim, suspendeu o tramite processual, condicionando o prosseguimento do
feito a comprovacéao de tentativa perante a plataforma do consumidor.gov.

Em seguida, a autora peticionou juntando documentos que comprovam a
abertura de reclamacdo perante a plataforma. Entretanto, ndo apresentou extrato
detalhado da comunicacdo com a ré, de modo que a magistrada compreendeu pela
necessidade de nova tentativa de solu¢cdo amigavel.

Tendo em vista que a parte ré demonstrou interesse na autocomposicao e
resolucdo do conflito antes mesmo de adentrar ao Judiciario, foi proferido novo
despacho, no qual foi suspenso novamente o processo, atentando para o fato de
gue nao basta apenas registrar o pleito perante o consumidor.gov, mas acompanha-

lo até o seu tramite final.

Cientifique-se a parte autora de que ndo deve apenas registrar seus pleitos
na referida ferramenta, mas, também, acompanhar o célere andamento e
atendimento do consumidor, principalmente via telefone ou e-mail, pois
essencial para que as partes possam chegar a um entendimento quanto ao
problema. Registro que este Juizo tem observado que os fornecedores tém
demonstrado vontade em resolver as questdes com celeridade na
ferramenta www.consumidor.gov.br

A autora, em seguida, protocolou nova peti¢édo, alegando violacao ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo. A peticdo ndo foi analisada e foi proferida
sentenca, fundamentando, em sintese que embora haja o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, com a vigéncia do CPC/15 novos principios passaram
a informar o processo judicial, dentre os quais o incentivo a resolugéo consensual de
litigios.

Ainda, em razdo da suposta cultura do litigio existe uma crenca de que o
judiciario ira prover solugdo melhor e mais justa. E preciso vencer a “cultura
da sentenga”. O acesso a justica deixou de ser visto como simples acesso
ao judiciario e agora implica o acesso a uma ordem juridica justa; A
utilizacdo de métodos alternativos vai além da necessidade de propor uma

alternativa ao método adjudicativo. Significa apresentar solugcdes melhores
para litigios em especifico
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Como marcos legais da alteracdo do pensamento do acesso a ordem
juridica, citou-se a Lei dos Juizados de Pequenas Causas (Lei n. 7.244/1984,
posteriormente substituida pela Lei n. 9.099/95), a Lei n. 8.952/1994, que instituiu a
audiéncia de conciliacdo; a Lei n. 9.958/2000, que criou as comissdes de conciliacao
prévia na Justica do Trabalho, a Lei de Arbitragem (n. 9.307/1996), a Resoluc¢éo n.
125 do CNJ, a Lei de Mediacéo (Lei n. 13.140/2015) os arts. 3, §2°, e 168 do CPC.

Por fim, abordou-se a criacdo da plataforma do consumidor.gov, como um
incentivo estatal a solucao de conflitos de forma adequada, que proporciona a coleta
de dados que oferecem a sociedade e ao mercado relevantes informacdes sobre os
direitos dos consumidores.

Desse modo, o processo foi extinto sem resolucdo de mérito por auséncia de
interesse de agir, pois ausente a pretensao resistida.

Em relacdo a fundamentacdo do interesse de agir, utilizou-se justamente o
caso, ja abordado, da necessidade de requerimento administrativo perante o INSS.

Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL - A(;AO DE COBRANCA - SEGURO EM GRUPO-
CARENCIA DA ACAO - FALTA DE INTERESSE DE AGIR - AUSENCIA DE
PEDIDO ADMINISTRATIVO - RESISTENCIA NAO DEMONSTRADA -
EXTINCAO DO FEITO - NCPC, ART. 485, IV 1 Consoante definiu o
Supremo Tribunal Federal "a instituicdo de condi¢cBes para o regular
exercicio do direito de acdo é compativel com o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em agir, é
preciso haver necessidade de ir a juizo" (RE 631240, Min. Roberto Barroso).
2 A auséncia de prévia provocacdo administrativa (requerimento)
resulta na caréncia da acgéo por falta de interesse de agir, pois nao ha,
até entdo, pretensdo resistida pela ré". (TJSC, Apelagdo Civel n.
0311597-68.2015.8.24.0018, de Chapecod, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j.
28-03-2017).

A sentenca transitou em julgado em fevereiro de 2019, sem recurso perante o
Tribunal.

A despeito disso, outros casos ja foram decididos em segunda instancia. Pelo
menos desde 2017, os tribunais vém decidindo pela anulagdo das sentengas que
extinguem o processo sem resolucdo de mérito por auséncia de tentativa de solugéo
da questado por meio da plataforma do consumidor.gov.

Nos autos de n. 0301229-65.2017.8.24.0103, também de Santa Catarina,

original da comarca de Araquari, 0 Desembargador Saul Steil decidiu que:
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Nada obstante a relevancia que apresenta tal facilidade, ndo pode ela ser
transmudada em condicdo de procedibilidade, tal como tratado pela
julgadora singular haja vista que, na linha do que vem como ressaltado no
dispositivo, 0 magistrado deve estimular a autocomposicdo, mas ndo pode
afastar-se da jurisdicdo com a exigéncia de condicdes indevidas. E que,
para além de n&o haver previsdo legal a legitimar a imposicdo de tal
condicdo para o exercicio do direito de acao, esta exigéncia acaba por
ferir o direito constitucional de acesso a justica e inafastabilidade da
jurisdicdo. Bom que se diga, a pretensdo resistida necesséaria para a
propositura da ag¢éo se afigura suficiente com a insercdo do nome da autora
em o6rgdo de protecdo ao crédito, na medida em que ela disse ndo ter
relacéo juridica com a ré, desvelando, assim, a necessidade de recorrer ao
Poder Judiciario para a resolugdo da controvérsia. E, por via de
consequéncia, detona o interesse processual. Nesta ordem de ideias,
entendo que o prévio acesso a plataforma de resolucdo de conflitos
ndo € condicdo de procedibilidade e, assim, ndo pode ser exigida pelo
julgador, enquanto ndo houver previsao legal para tanto.

N&o apenas nesse caso decidiu-se desse modo. No TJSC a compreensao é
de que a utilizacdo da plataforma consumidor.gov € facultativa e extinguir o processo
com base na auséncia de interesse de agir por inexisténcia de pretenséao resistida

implica violagcéo a inafastabilidade da jurisdicdo. Veja-se:

EXIGENCIA DE PREVIA TENTATIVA DE COMPOSICAO EXTRAJUDICIAL
ATRAVES DA PLATAFORMA DIGITAL DENOMINADA DE"
CONSUMIDOR.GOV.BR ". COMPREENSAO NA CAMARA DE QUE A
UTILIZACAO DA FERRAMENTA E FACULTATIVA E NAO PODE SER
EXIGIDA COMO REQUISITO PARA O AJUIZAMENTO DA DEMANDA.
EXEGESE DO ART. 5° |INCISO XXV DA CF/88. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA O
REGULAR PROSSEGUIMENTO DO FEITO. RECURSO CONHECIDO EM
PARTE E PROVIDO." (TJSC - 52 Cam. Dir. Com., rel2. Des?. Soraya Nunes
Lins, ACV n. 0300427-38.2016.8.24.0027, de lbirama, j. 08-03-2018).
EXIGENCIA DE PREVIA TENTATIVA DE COMPOSICAO POR MEIO DA
FERRAMENTA"CONSUMIDOR.GOV.BR"- DESCABIMENTO - EXEGESE
DO ART. 5°, INCISO XXXV, DA CF/88 - SENTENCA CASSADA -
RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA O PROSSEGUIMENTO DO
FEITO. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NESTA, PROVIDO."
(TJSC - 52 Cam. Dir. Com., rel. Des. Claudio Valdyr Helfenstein, ACV n.
0301006-83.2016.8.24.0027, de lbirama, j. 22-06-2017).

No proprio site do Consumidor.gov € expressa a facultatividade do servico e

sua diferenciagéo em relagéo a processos administrativos e judiciais.

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

Desse modo, ainda que o posicionamento do tribunal, até o0 momento, seja
pela violacdo a inafastabilidade da jurisdicdo, € comum que no primeiro grau haja a
suspensao dos autos com o incentivo a solugdo consensual. Ocorre que criar nova
condicdo da acado e condicionar o feito ao requerimento administrativo ndo € medida
adequada ao caso, como se vera adiante.

No mesmo sentido, o TIMS:

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
DESCONTO EM FOLHA DE PAGAMENTO C/C REPETICAO DE
INDEBITO C/C DANOS MORAIS - CONDICIONAMENTO DO
RECEBIMENTO DA ACAO A UTILIZACAO DE FERRAMENTA
ADMINISTRATIVA — SITE CONSUMIDOR.GOV - IMPOSSIBILIDADE -
VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO — RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. A tentativa de
solugdo amigavel de conflitos por meio de site eletrdnico é uma faculdade
disponivel ao consumidor antes do ajuizamento da a¢éo, ndo podendo ser
imposta a sua utlizagdo como condicio ao ajuizamento e/ou
prosseguimento da acdo em razdo de ferir o principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo. (TJ-MS - AC: 08051997920188120017 MS
0805199-79.2018.8.12.0017, Relator: Des. Geraldo de Almeida Santiago,
Data de Julgamento: 08/10/2019, 12 Camara Civel, Data de Publicagédo:
14/10/2019).

Em relacdo aos demais tribunais, foram encontrados julgados do Rio Grande
do Sul, Rio de Janeiro, Rio do Sul e Ceara (para além dos casos ja analisados de
Séo Paulo, Mato Grosso do Sul e Santa Catarina).

No Rio Grande do Sul, tem se entendido pela extincdo do processo sem

resolucdo de mérito por auséncia de interesse de agir*®. Em sede de agravo de

134 Obijetivos. Disponivel em:< https://www.consumidor.gov.br/pages/conteudo/publico/1> Acesso em

02 de novembro de 2019.

% APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL. INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL POR FALTA
DE INTERESSE DE AGIR. PROJETO SOLUCAO DIRETA CONSUMIDOR. NAO ATENDIMENTO
DA DETERMINACAO JUDICIAL. EXTINCAO DO FEITO MANTIDA. Hipétese em que a parte
autora, instada a buscar prévia resolucao extrajudicial, por meio do projeto Solugcdo Direta
Consumidor?, ndao atendeu a determinacéo judicial. Suspensdo do processo e uso do sistema
alternativo que se apresenta como instrumento necessério no contexto atual da busca de meios e
formas de (des) judicializar questdes de menor complexidade, e que ndo causam maior
repercussdo na estrutura do tecido social, reservando ao sistema de Justica melhores e maiores
condi¢gbes para o enfrentamento daqueles litigios que necessitam sim, pela sua magnitude, a
intervencdo do aparato judicial. Precedentes jurisprudenciais. Recusa injustificada na adoc¢do do
método extrajudicial para resolugdo do conflito que caracteriza a falta de interesse processual.
Sentenca de extingdo, sem resolugdo do mérito, mantida. RECURSO DESPROVIDO.(Apelacéo
Civel, N° 70082503152, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi
Soares Delabary, Julgado em: 03-09-2019) (TJ-RS - AC: 70082503152 RS, Relator: "Tasso Caubi
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instrumento, as decisdes que determinaram a suspensdo dos autos até que haja

uma tentativa inicial de composicéo pela plataforma consumidor.gov também foram

mantidas®®®.

No Rio de Janeiro, o entendimento do Tribunal é pela impossibilidade de

extincdo do processo’’. Do mesmo modo o Tribunal de Justica do Estado do

Cearal®®,

136

137

Soares Delabary", Data de Julgamento: 03/09/2019, "Nona Céamara Civel", Data de Publicacéo:
"2019-09-05T03:00:00Z")

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO E INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. AUSENCIA DE
CONTRATACAO. SUSPENSAO DO PROCESSO. SOLUCAO DIRETA CONSUMIDOR . A
utilizagcdo da ferramenta Solug&o Direta Consumidor constitui-se em eficaz alternativa de solugéo
de conflitos. Suspensdo do processo e uso do sistema alternativo que se apresenta como
instrumento necessario no contexto atual da busca de meios e formas de (des) judicializar
questdes de menor complexidade, e que ndo causam maior repercussdo na estrutura do tecido
social, reservando ao sistema de Justica, melhores e maiores condigbes para o enfrentamento
daqueles litigios que necessitam sim, pela sua magnitude, a intervencdo do aparato judicial.
Precedentes jurisprudenciais. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70080232952,
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado
em 19/12/2018). (TJ-RS - Al: 70080232952 RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Data de
Julgamento: 19/12/2018, Nona Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
18/01/2019)

APELACAO CIVEL. RELACAO DE CONSUMO. ENERGIA ELETRICA. ALEGACAO DE
COBRANCA INDEVIDA. SENTENCA DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM O JULGAMENTO DO
MERITO, SOB O FUNDAMENTO DE AUSENCIA DE PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. IRRESIGNACAO DA AUTORA. 1. A auséncia de prévio requerimento
administrativo para tentar resolver o problema junto a concessionaria ré ndo implica na perda do
interesse de agir. 2. O acesso a justica € garantia constitucional, ndo podendo o Judiciario rejeitar
a apreciacdo do mérito da acéo, sob pena de violagdo ao principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, positivado no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. 3. A autora produziu
prova minima de suas alega¢Bes, ndo havendo necessidade de se esgotarem as vias
administrativas para o ajuizamento da demanda. Precedentes desta Camara. 4. Anulacdo da
sentenca, para que seja dado regular prosseguimento ao feito. 5. DA-SE PROVIMENTO AO
RECURSO. (TJ-RJ - APL: 00812236020178190038 RIO DE JANEIRO NOVA IGUACU 2 VARA
CIVEL, Relator: Des(a). SERGIO SEABRA VARELLA, Data de Julgamento: 07/11/2018,
VIGESIMA QUINTA CAMARA CIVEL)

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSO CIVIL. AGAO DE
INDENIZAQAO POR DANO MORAL E MATERIAL. (...) PRELIMINAR DE FALTA DE INTERESSE
DE AGIR POR AUSENCIA DE PRETENSAO RESISTIDA. AFASTADA. INAFASTABILIDADE DA
TUTELA JURISDICIONAL. ART. 5°, XXV, DA CF. MERITO. (...). 2. PRELIMINAR DE FALTA DE
INTERESSE DE AGIR. A instituicdo financeira suscita a falta de interesse de agir, por auséncia de
pretenséo resistida, face a inexisténcia de requerimento administrativo ou reclamacao apresentada
pelo autor. A tese levantada pelo banco apelante ndo merece prosperar, uma vez que nao é
condicdo da presente acdo o exaurimento da via administrativa, sob pena de violacdo do disposto
no art. 5°, XXV, da CF. Preliminar rejeitada. (TJ-CE - APL: 00109595420158060101 CE 0010959-
54.2015.8.06.0101, Relator: MARIA DE FATIMA DE MELO LOUREIRO, Data de Julgamento:
09/10/2019, 22 Camara Direito Privado, Data de Publicacdo: 09/10/2019)
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7 AS FORMAS ADEQUADAS DE RESOLUCAO DE LITIGIOS, OS
PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E AS CONDICOES DA ACAO

Analisados alguns casos nos quais se discute, essencialmente, a auséncia
de interesse de agir em razdo da suposta necessidade de requerimento ou contato
prévio entre as partes, cabe tecer um paralelo sobre os métodos adequados de

resolucao de litigios, 0s pressupostos processuais e as condi¢cdes da acao.

7.1 ARBITRAGEM, MEDIACAO E OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

O art. 485, CPC, prevé as possibilidades de extingdo do processo sem
resolucado de mérito, dentre as quais estdo a existéncia de convencéo de arbitragem
e a auséncia de pressupostos de constituicdo de validade do processo.

O cddigo foi expresso ao determinar que diante da existéncia de clausula
arbitral, o processo deve ser extinto sem resolucdo de mérito. Entretanto, nada
menciona sobre, por exemplo, a clausula escalonada ou a clausula de mediacéo.

Desde antes da vigéncia do CPC/15, autores como Fernanda Levy ja

defendiam que:

a clausula de mediacédo, seja pactuada de maneira isolada ou estabelecida
como condig¢do prévia a arbitragem, deve ser respeitada, sob pena de restar
como uma simples recomendacéo ou lembranga da possibilidade de uma
solugdo consensuada e mais, ser uma barreira que acabara por conduzir as
partes a conflitos “parasitas” e indesejaveis**.

Mais adiante, ainda sugere, lege ferenda, alteracdo no CPC/73, incluindo
como hipétese de extingdo do processo sem resolucao do mérito também a clausula

de mediacéo.

sugerimos que a convencdo de mediacdo seja alcada a mesma condi¢cao
juridica da convencédo de arbitragem como causa de extingdo do processo
judicial, sem resolugdo do mérito. Assim, o inciso VII, do art. 267 do Cdadigo
de Processo Civil, passaria a ter a seguinte redacéo:

Art.  267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:
lll. Pela convencdo de arbitragem ou de meios amigaveis de solugcédo de
controversias.

%9 | EVY, Fernanda Rocha Lourengo. Clausulas Escalonadas. Sao Paulo : Saraiva, 2013. p. 296.
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Todavia, a sugestao néo foi acatada pelo legislador, que continuou omisso
quanto aos efeitos da clausula de mediacdo em relacdo a extingdo do processo sem
resolucao do mérito.

Ainda assim, autores como Tricia Navarro defendem que:

Uma vez incluida na convencéo a obrigacdo de ar partes tentarem, antes da
Judicializagdo da lide, uma secédo de conciliacdo e mediagdo, a hipotese
deveria ter o0 mesmo tratamento processual conferido a convencdo de
arbitragem, configurando um pressuposto processual negativo capaz de
ensejar a extingdo do feito*.

141 & Mateus Aimoré Carreteiro**?,

No mesmo sentido, Silvia Pachikoski

Para Luis Fernando Guerrero, os métodos adequados de solucdo de
conflitos (MASCs) estariam ligados ao interesse processual, no que tange a
necessidade. Isso, porque ndo haveria necessidade do provimento jurisdicional até
gue se cumprisse com a determinacdo relativa a tentativa de autocomposicao
prévial*,

Entretanto, caso a questdo nao fosse verificada previamente — a partir da
andlise dos argumentos apresentados na peticao inicial —, conforme determina a
teoria da assercéo, ndo haveria razdo para preservar os MASCs, ante sua provavel

inutilidade.

Além disso, outro elemento dificultador diz respeito ao fato de que a
utiidade pratica do MASC, analisando-se o interesse de agir, s6 seria
verificada se a analise no método jurisdicional fosse feita “in status
assertiones”, com base nas alegagbes apresentadas pelas partes, em tese,
como ensina José Roberto dos Santos Bedaque: “o exame das condi¢des
da acdo implica andlise da relagédo juridica material. [...] Trata-se, portanto
de analise das questbes de mérito feita ainda no condicional,
hipoteticamente”. Depois de uma enorme demora, ndo fara nenhum sentido

1“9 CABRAL, 2016. p. 983.

I “yma vez estabelecido contratualmente pelas partes que deverso se submeter & mediac&o prévia
ao procedimento arbitral, 0 que delas se espera é que cumpram com 0 que convencionaram e
tomem todas as providéncias estabelecidas originalmente, mesmo porque tais passos fizeram
parte da propria equagdo econdbmica do negécio juridico” (PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. A
clausula escalonada. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.). Arbitragem e
mediacdo: a reforma da legislacéo brasileira. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 299).
CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de urgéncia e arbitragem. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 188.

% GUERRERO, 2015, p. 84.

142
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extinguir um processo, depois da realizacdo 194e diversos atos porque a
conciliacdo ou a mediagdo ndo foram utilizadas™™.

Ao fim, conclui que os MASCs nao podem afetar o interesse de agir, de
modo que ndo haveria que se falar em extingdo do processo sem resolucdo de
mérito em razdo da existéncia ou da disponibilidade — no sentido de estar a
disposicdo — de outra forma de solucdo do litigio'*. Em verdade, tais métodos
poderiam ensejar t40 somente a suspenséo do processo até sua implementacao’®.

Ocorre que as clausulas de mediacdo prévia, clausulas escalonadas, de
negociacdo ou relativas a qualquer outro meio de autocomposicdo prévios estdo
ligadas ao elemento essencial da manifestacdo da vontade.

Em todos os casos aventados as partes, previamente, optaram por uma
forma alternativa de resolucéo do seu conflito. Assim, o debate relativo a extingéo ou
ndo do processo sem resolucdo de mérito seria, de certo modo, fundamentado na
vontade das partes’*’.

Portanto, considera-se como questdo essencial para a avaliacdo do
interesse processual também a manifestacdo de vontade prévia das partes — para
além da questdo da pretenséo resistida, ja abordada nas questfes relativas aos

requerimentos administrativos prévios.

1% GUERRERO, 2015, p. 84.

5 O autor comenta que “quer pela questao técnica relativa as condigbes da agao, quer pela sua
analise, ndo ha como se considerar a existéncia de um MASC como algo que afete o interesse de
agir. Do ponto de vista técnico e de conveniéncia politica tal solucdo é inadequada (Ibidem, p. 85).

“® Para o autor “Assim, parece mais adequado tratar os MASCs ndo jurisdicionais ndao como

pressupostos negativos de desenvolvimento regular do processo, atuando como aparadores da

jurisdicdo do terceiro imparcial, mas sim como condicionantes da eficicia jurisdicional dos
terceiros imparciais, arbitros ou juizes. Assim, uma mediagdo néo realizada impediria o exercicio,
por ora, da jurisdicdo estatal ou arbitral, exatamente de acordo com a solu¢cdo que vem sendo
dada em alguns casos do sistema norte-americano. A convencao de solugdo de controvérsias de

mediacdo e conciliacdo, por exemplo, ndo teria um efeito negativo sobre o processo civil ou o

processo arbitral, mas atuaria como uma condi¢do suspensiva destes. Vale dizer, enquanto a

mediacdo ou a conciliagdo ndo se realizar, 0 método de solucdo de controvérsias jurisdicional e

vinculativo intentado por uma das partes ndo podera prosseguir’ (GUERRERO, Ibidem. p. 114).

Jodo Gabriel Rache Gebran e Yasmine Nemer Hajar, em artigo especifico sobre o tema,

ponderam que clausula prévia de mediacdo, por exemplo, esta estritamente vinculada a vontade

manifestada previamente pelas partes, de modo que, como consequéncia, impde-se o respeito ao

estabelecido. Veja-se: “refletindo expressamente a expectativa e a vontade das partes, é

impossivel considerar que a clausula escalonada se resume em mera alegoria contratual. A forca

obrigatéria dos contratos confere um preceito imperativo a essa clausula, e a sua inobservancia
implica responsabilidade obrigacional, que se traduz em indenizacdo pelas perdas e pelos danos
sofridos (...) a legislacdo definiu expressamente que a mediacdo é condicdo obrigatéria para
acesso aos meios adjudicatorios de resolucdo de litigios quando previsto contratualmente.”

(GEBRAN, Joéo Gabriel Rache; HAJAR, Yasmine Nemer. A obrigatoriedade da mediacéo prevista

em clausulas escalonadas. Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regi&o. 2019. n

13. ano 6. Porto Alegre, RS. p. 371-388).

147
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Desse modo, nos casos de extingdo do processo sem resolucdo do meérito
para a imposicdo da utilizagdo de outras formas — que ndo a audiéncia obrigatdria do
CPC ou o respeito a clausulas ja expressas pelas partes — ha violacdo do principio
da inafastabilidade da jurisdicao.

Por ultimo, cabe tecer algumas consideracdes sobre a prépria conciliacdo
judicial obrigatoria, prevista no CPC/15.

Como bem assevera Fernanda Tartuce:

A tentativa de autocomposicdo nao foi eleita pelo sistema como um
elemento essencial do ‘interesse de agir’, mas sim que seu fomento se dara
estabelecendo a sessdo consensual como uma etapa prioritaria do

processo**.

O legislador, ainda, prevé que a audiéncia de conciliacdo obrigatoria pode ser
dispensada caso (i) as partes concordem ou (i) o direito ndo admita
autocomposicao.

Ademais, o0 ndo comparecimento do autor na audiéncia de conciliacdo nao
implica a extincdo do processo sem resolugdo do mérito. Em verdade, o ato é
considerado atentatério a dignidade da justica e a sancdo é a aplicacdo de multa
processual*®®.

Veja que, se o préprio legislador, na inclusdo de conciliagdo “obrigatoria” no
processo judicial, ndo a previu como um elemento do “interesse de agir’, nao
haveria, também, qualguer fundamento para pressupor que outros métodos
consensuais (ndo obrigatorios, inclusive) poderiam ser considerados como parte do

mesmo “interesse de agir”.

7.2 CONCLUSOES: A IMPOSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE METODOS
ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE LITIGIOS

7.2.1 Critica — Desjudicializacédo como forma de desafogar o judiciario

A despeito da intencdo de fomentar a desjudicializagdo e outros métodos

adequados de resolucao de litigios como uma alternativa a morosidade do poder

8 TARTUCE, 2016, p. 119.
% |dem; Art. 334, §8°, CPC.
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judiciario, a questao nao esta imune a criticas.

Heitor Sica critica que em alguns casos houve praticamente uma
“terceirizagcao” para auxiliares da justica da atividade das audiéncias preliminares,
cuja finalidade passou a ser a conciliacdo e ndo o saneamento. Assim, a importancia
do instituto acabou prejudicada, jA que, por vezes, ndo € utilizado de forma
adequada®.

Outros métodos adequados de solucdo de litigios ndo devem utilizados
como alternativa superlotacdo do poder judiciario, ainda que possam colaborar com
essa finalidade™".

Ora, é nitido que os meios adequados de solucdo de litigios também

provocam desafogamento do judiciario. Ragone aborda o tema:

Desde que se incorporaron mecanismos como la mediacion o conciliacion
obrigatoria ya previas, ya como etapas necessarias iniciado un processo
acompafiados de politicas publicas incentivandolas hay un interés publico
en juego. Después de todo y con un calculo meramente consecuencialista,
a lo menos permitirian cierto descongestionamento de las vias
adjudicativas, ahorro de recursos publicos y tiempo para los interesados™?.

A par da questdo, outras formas de resolucdo de litigios devem ser
fomentadas pelo motivo de serem mais adequadas a resolucdo do litigio em voga,
nao “melhores para o desafogamento do judiciario”. Enquanto o objetivo for forgar a
utilizacdo de outros métodos, ao invés de conscientizar acerca da adequacao de
cada caso a cada tipo de método, ndo serdo obtidos resultados satisfatorios.

Para Fernanda Tartuce, os meéetodos “alternativos” ndo podem ser vistos

como meros “substitutivos” da jurisdicdo estatal:

Ha de se considerar, todavia, que a adocdo de mecanismos diferenciados
ndo deve ser pautada por uma légica economicista e de maximizacdo da

%0 g|CA, 2016, p. 438.

%1 Mbnica Benetti Couto e Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz fazem importante critica a essa visao,
afirmando que "processo deve ser encarado como uma alternativa, potencialmente a ultima delas.
E necessério salientar, porém, que a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem, compreendidas
como métodos alternativos de solugdo de controvérsias, ndo devem ser encarados como panaceia
para a crise numérica de processos, muito embora possam provocar impacto significativo nas
taxas de congestionamento do Poder Judiciario, que seria um efeito e ndo deve ser confundido
com a causa principal para a sua utilizacdo. Portanto, o recurso aos meios alternativos ndo deve
servir como um pretexto, apesar de sua utilizacdo ter o conddo de produzir reducdo do acervo
processual: sdo as peculiaridades da controvérsia que devem guiar eventual prelecao pela via
alternativa e nédo o potencial descongestionamento forense” Cf. COUTO; CRUZ, 2017, p. 407.

2 RAGONE, 2017. p. 31.
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eficiéncia pela prestacéo de servigos de segunda classe, como se a justica
togada so estivesse disponivel a quem pudesse arcar com seus custos. Os
meios “alternativos” devem ser complementares em relagdo a prestagéo
jurisdicional estatal, e ndo substitutivos em relacdo a ela™.

Veja que, em sintese, o resultado pode ser o mesmo. Em razédo do fomento,
incentivo, divulgacdo, conscientizacdo e disponibilizacdo de novos métodos de
resolucdo de litigios, provavelmente havera uma reducgéo significativa no niumero de
processos ajuizados. A consequéncia parece légica. Mas a finalidade néo pode ser
essa.

A finalidade do uso de métodos alternativos deve ser o acesso a ordem

juridica justa, adequada e eficiente para cada caso concreto.

7.2.2 A equivocidade das decisdes judiciais que determinam a extincdo do

processo sem resolucdo do mérito

Tendo em mente as consideracdes acima, essencialmente sobre o propésito
dos métodos alternativos de resolucao de litigios, passa-se a analise do papel do
Estado e do Poder Judiciario em relacdo ao fomento a essas praticas. Afinal, a linha
entre a sugestao e a determinacéo parece estar muito ténue.

Como exemplo de aplicacdo prética, utilizaremos o debate especificamente
sobre a plataforma do consumidor.gov, tracando, eventualmente, paralelos com
outros métodos de resolucéao de litigios.

Alguns autores defendem a necessidade imediata de “elastecer” os limites
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Para Andre Vasconcelos Roque,
Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, Marcelo Pacheco Machado e Zulmar
Duarte de Oliveira Jr., com base nos arts. 6, 10, 321 e 330 do CPC seria possivel
condicionar o0 ajuizamento de acdes consumeristas ao uso da plataforma

consumidor.gov, ressalvando “casos excepcionais”. Veja-se:

Por evidente, tanto quanto nos casos de agdes previdenciarias e exibitorias,
esse entendimento deve ser temperado pela admissao de hipéteses
excepcionais em que o acesso a Justica se daria de forma direta, como nos
casos em que: a) a resposta ndo se dé em tempo razoavel; b) os pedidos
de consumidores, de ordinario, ndao sdo atendidos pelos fornecedores
cadastrados; e ¢) seja necessaria tutela de urgéncia, ndo sendo possivel ao

%8 TARTUCE, 2016, p. 162.
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jurisdicionado aguardar eventual solucdo extrajudicial. Assim, salvo nos
casos excepcionais acima expostos, se houver uma demanda de consumo
ajuizada em face de empresa cadastrada no sistema, é licito ao juiz
determinar ao autor que comprove ter utilizado previamente a plataforma
consumidor.gov.br (CPC, arts. 6°, 10 e 321), sob pena de indeferimento da
inicial, por falta de interesse de agir (CPC, art. 330, Ill). Portanto, apenas
apos a comprovacao de uso desse sistema — e insucesso na composicao
extrajudicial — é que o juiz determinaria a citacéo do réu*®*.

Ainda, como consequéncia do uso da plataforma, 0os mesmos autores
compreendem pela desnecessidade de realizacdo da audiéncia de conciliacdo
obrigatéria prevista pelo CPC*®.

Ora, com o devido respeito, pede-se licenca para discordar veemente dos
autores no que tange ao uso das novas plataformas.

Em um primeiro momento, pois 0 que se espera do magistrado, a partir de
uma postura colaborativa, oriunda do mesmo art. 6° utilizado pelos autores, ndo é a
“‘determinagdo” ao autor que obrigatoriamente “comprove” o uso da plataforma
consumidor.gov. Colaboracdo e imposicdo sdo posturas, com a devida Vvénia,
absolutamente diversas.

Cabe ao magistrado, em verdade, sugerir o uso da plataforma e, entende-se
que, no maximo, determinar a suspensdo dos autos para uma tentativa de
composi¢cao externa ao Judiciario. “Determinar ao autor que comprove ter utilizado
previamente a plataforma consumidor.gov.br’ ndo parece uma solugao ideal.

Ainda, condicionar a supostas excepcionalidades também n&o prové a
solugcdo adequada. Quais seriam tais excepcionalidades? Existe algum rol taxativo?
Qual é a seguranca juridica de admitir excepcionalidades nesse caso?

A sugestao ndo parece de todo Util ao caso concreto.

Por fim, como reflexo do uso da plataforma, determinar a dispensa da
audiéncia de conciliacdo prevista no art. 334, de nada colabora com a solucdo do
caso. De certo, solucdes pré-processuais, mediagdes, conciliacdes, arbitragens, sao

institutos distintos, com objetivos distintos.

% ROQUE, 20109.

*® De se considerar, ainda, que uma vez tentada a solucdo extrajudicial do conflito pela plataforma
consumidor.gov.br, e ndo havendo sucesso na pretensdo extrajudicialmente esbocada, fica
dispensada a audiéncia de conciliagdo do art. 334 do CPC ou do art. 21 da Lei 9.099/95, até como
forma de acelerar o tramitar do processo judicial e desincentivar comportamento improbo de
fornecedores (que podem ver na prévia exigéncia do uso da plataforma salvaguarda para
postergar a prestacdo da tutela jurisdicional) Cf. Idem.
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Conforme ja abordado nesse trabalho, cada conflito pode possuir uma forma
“‘adequada” de resolugdo, mas, em hipdétese alguma, um método pode ser
excludente do outro.

A conciliacdo é instituto que conta com um terceiro que dialoga com as
partes, apresentando alternativas e solucées capazes de colocar fim ao conflito®®°.
Na plataforma online analisada, sequer h& terceiro participando do contato entre as
partes.

Ademais, a audiéncia de conciliacdo do art. 334 sO pode ser dispensada em
caso de manifestacdo expressa de ambas as partes'®’, nos termos do art. 334, §6°.
Ao magistrado ndo cabe, de oficio, realizar equiparacdo entre método
autocompositivo prévio e o instituto da conciliacdo prévia do CPC/15 e determinar
sua suposta inviabilidade ou desnecessidade no caso em questdo — ainda que, na
pratica, essa postura tenha sido adotada diversas vezes pelo Poder Judiciario*.

Ora, ndo ha margem para a equiparacao entre a plataforma consumidor.gov e
o0 instituto da conciliacdo, motivo pelo qual, também, reputa-se inadequada a opinido
pela dispensa da audiéncia processual.

Para além da critica especifica a esses pontos tratados pela doutrina,
necessario se faz abordar a questdo da utilizacdo da plataforma consumidor.gov
como condicdo da acédo. Deve-se considerar, portanto (i) a pretensao resistida —
interesse de agir e a possibilidade de criacdo de condi¢cdes da acado; e (i) a
manifestacdo de vontade das partes.

Conforme ja mencionado, para Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero, a razao da existéncia das condi¢cdes da acado é evitar o
prolongamento de um processo que, futuramente, comprometera a analise do

meérito.

N&o ha racionalidade em admitir que o processo prossiga quando apresenta
defeitos ou irregularidades capazes de comprometer a analise da pretensao
a tutela jurisdicional do direito. Admitir o prosseguimento do processo em
tais condicdes significaria violagdo dos direitos fundamentais a tutela
jurisdicional efetiva e a duracdo razoavel do processo. Isso porque tais
direitos fundamentais sé@o voltados a uma tutela efetiva e tempestiva, o que

%8 TALAMINI; WAMBIER, 2016. p. 128.
7 |bidem, p. 129.
%8 MAZZOLA, 2019.
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€ inviavel quando existem defeitos oulérgregularidades processuais capazes
de comprometer a resolugdo do mérito™".

N&do se fala, em momento algum, em impossibilidade do julgamento do
mérito Nos casos em que 0s processos estdo sendo extintos com base em auséncia
de interesse simplesmente pela auséncia de contato prévio por meio de plataforma
online. Essa alegacéao, se analisada friamente, beira o absurdo.

Para Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier, sé se fala em extincao
prematura do processo quando se estiver diante de “vicio de tal monta que chegue a
impossibilitar o exercicio do direito de defesa ou mesmo a outorga da tutela
jurisdicional”*®°.

Veja-se que, como bem consignado pelo E. STF, no proprio julgamento do
caso do INSS:

O acionamento do Poder Judiciario ndo exige demonstracdo de prévia
tentativa frustrada de entendimento entre as partes: basta a
demonstracdo da necessidade da tutela jurisdicional, o que pode ser feito,
por exemplo, a partir da narrativa de que um direito foi violado ou esta sob
ameaga .

Inclusive, o acérdao colaciona como exemplo um caso consumerista:

Assim, por exemplo, quando uma concessionaria de energia elétrica faz
uma cobranca indevida em fatura de conta de luz, ndo é necessario que o
consumidor, para ingressar em juizo, demonstre ter contestado
administrativamente a divida: seu direito é lesado pela mera existéncia da
cobranca, sendo suficiente a descricdo deste contexto para configuracéo do
interesse de agir.

Condicionar o recebimento da peticdo inicial ao implemento de determinada
condicdo — tal qual o acesso a plataforma do consumidor.gov ou qualquer outra
forma extrajudicial de resolucdo de litigios — €, a bem da verdade, criar novas
condi¢cbes da acao.

Ora, se o proprio legislador excluiu do rol do art. 485 do CPC a mediagéo, a
conciliacdo e outros métodos de resolucéo de litigios, ndo ha razdo para falar em

extincdo do processo sem a resolucdo do mérito por inexisténcia de pretensao

%9 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016. p. 557.
100 TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 108.
81 RE 631240/MG
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resistida no caso do consumidor.gov.
Eduardo Talamini e Luiz Rodrigues Wambier, analisando criticamente a

questao, defendem corretamente que deve-se:

Atentar para a necessidade de que os parametros de legitimacdo para a
causa e de configuracdo do interesse de agir sejam estabelecidos a luz das
garantias constitucionais do processo. O condicionamento da acdo tem
fundamentos constitucionais de legitimidade. Mas ha um obstaculo ilegitimo
ao acesso a justica, quando pressupostos de admissibilidade — sejam eles
condi¢cdes da acdo ou pressupostos processuais — S80 impostos sem que
se exija uma justificativa constitucional para tanto. Vale dizer, a limitagdo a
admissibilidade da tutela jurisdicional deve ser razoavel e proporcional a luz
dos valores constitucionais. Essa adverténcia serve tanto para o legislador
guanto para o interprete e aplicador das leis processuaism.

Por ultimo, em relacédo a vontade das partes, Kazuo Watanabe, ao criticar a
énfase dada ao processo judicial, afirma que “o que se privilegia é a solugao pelo
critério do ‘certo ou errado’, do ‘preto ou do branco’, sem qualquer espacgo para a
adequacdo da solucao, pelo concurso da vontade das partes, a especificidade de
cada caso™®.

Ora, ao determinarem a obrigatoriedade da utlizagdo de qualquer
ferramenta prévia como condi¢do para a instauracdo de processo judicial, em que
medida ndo se estara, mais uma vez, determinando o que € “certo ou errado” sem
qualquer interferéncia das partes?

Para Fernanda Tartuce:

N&o se intenciona a eliminacdo da atividade jurisdicional classica nem sua
substituicdo pelos meios ditos alternativos. Pretende-se a coexisténcia de
todos o0s métodos acessiveis para que se configure um sistema
pluriprocessual eficiente e adequado para a composicao efetiva das
controvérsias verificadas. A relagcdo entre as diversas formas de
composicdo de conflitos, portanto, é de complementaridade*®.

7

A vontade dos sujeitos envolvidos no processo é, portanto, elemento
essencial.

Como ja tracado no paralelo em relacdo a mediacéo e sua obrigatoriedade,
bem como em aos efeitos do descumprimento de suas clausulas, vé-se que é

possivel compreender pela extingdo do processo sem resolucdo de mérito quando

162 TALAMINI; WAMBIER, 2016, p. 227.
103 \WATANABE, 2019, p. 66.
14 TARTUCE, 2016, p. 166-167.
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as partes previamente pactuaram por outro método de resolucdo de litigios.

A questdo se enquadra, em verdade, como verdadeiro negdécio juridico
processual, pautado na autonomia da vontade e na forca obrigatoria dos contratos.

Ao contrario, nos casos de politicas publicas e do consumidor.gov, ndo ha
manifestacédo prévia expressa das partes. Além do mais, esta-se diante de direito do
consumidor, cuja relacdo com métodos alternativos de resolucdo de litigios é
sensivel e merece atencéo especial.

Assim, também a manifestacdo da vontade é elemento que reforca a
impossibilidade de condicionamento da prévia utlizacdo da plataforma
consumidor.gov para o ajuizamento de processo judicial.

Ainda, cabe ressaltar o posicionamento de Candido Rangel Dinamarco, que
trata dos dbices legitimos e ilegitimos ao exercicio da jurisdicdo. Para ele, a ideia de
universalidade nado pode chegar a “niveis de plenitude e exaurimento” que

concedessem aos juizes e ao Estado o mais amplo poder. Para ele:

Limitar o exercicio da jurisdicdo ndo significa necessariamente restringir a
promessa de tutela jurisdicional. E preciso distinguir entre regras que
realmente afastem esta — por irremoviveis razdes politicas ou pragméaticas —
e regras que delimitam o exercicio da atividade jurisdicional, exatamente
para aprimorar a qualidade da tutela a ser concedida'®.

Como “freios ao exercicio da jurisdigdo”, capazes de “aprimorar a qualidade
da tutela a ser concedida”, o autor coloca (i) a garantia do juiz natural; (ii) a
imparcialidade do juiz; (iii) o contraditério; (iv) a ampla defesa; (v) a exigéncia de
motivacdo das decisdes; (vi) nas técnicas processuais de julgar e analisar o
processo. Ele defende que, diante da auséncia dos pressupostos processuais, ha
sélidas razbes para nao apreciar a acao.

Entretanto, pondera que tais “Obices” sao destinados a “racionalizar o
exercicio da jurisdicdo precisamente para que a tutela jurisdicional seja conducente
a ordem juridica justa”.

Ele alerta que:

A técnica das condicdes da agdo é, em si, legitima. Como dito, repelir
demandas juridicamente impossiveis é evitar que se processem
ilegalidades. O sistema processual esta montado numa estrutura pela qual
se legitima e mesmo se determina ao juiz a extingdo do processo em caso

1% DINAMARCO, 1987, p. 848.
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de impossibilidade juridica da demanda, a bem da boa ordem dos servigos
jurisdicionais. O mal reside em afirmar impossibilidades juridicas capazes de
excluir indevidamente a tutela jurisdicional. Como tudo que se refere a
amplitude do ambito de abrangéncia da jurisdicdo, € sempre de rigor a
opcdo pela interpretacdo mais favoravel a jurisdicionalizacao de pretensoes,
desde que razoavel e compativel com a ordem axiol6gica residente no
sistema juridico. (...) O que importa, por esse asgecto, € evitar aprioristicas
e generalizadas exclusées da tutela jurisdicional'®®.

Na contramdo da doutrina majoritaria, a jurisprudéncia vem consolidando
posicionamento no sentido de limitar o acesso a justica, na utilizacdo equivocada da
interpretacdo de pretensao resistida e interesse de agir. Em detrimento do principio
da inafastabilidade da jurisdicéo, preza-se pela eficiéncia e agilidade do tramite das
relagdes, sem, em verdade, proporcionar o tdo comentado “acesso a ordem juridica

justa”.

1% DINAMARCO, 1987, p. 860.
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8 CONCLUSAO

Os métodos autocompositivos de resolucéo de litigios ganharam forca com o
advento da resolucdo 125 do CNJ. Ainda que suas origens, no Brasil, remontem as
Ordenacdes Filipinas, apenas nas ultimas décadas enfrentou-se o tema com a
devida importancia.

A partir das ondas de desjudicializacéo, iniciadas com a facilidade do acesso
a justica, seguida da tutela de direitos difusos e passando ao fomento de métodos
alternativos — ou adequados — de resolucdo de litigios, chegou-se a um novo
conceito de acesso a justica: o acesso a ordem juridica justa.

Esse acesso pressupde que cada conflito possui uma forma de solu¢do mais
adequada e eficiente, de modo que ao Estado também cabe criar politicas publicas e
incentivar novas formas de resolucéo de litigios.

Esse papel do Estado foi reforgcado pelo CPC/15, bem como pelas Leis de
Mediacéo e Arbitragem, que demonstraram a intencéo do legislador de fazer valer a
“ordem juridica justa”.

Entretanto, a postura do Poder Judiciario, por vezes, tem sido contraditoria.
A0 passo que em muitos casos passa por cima da vontade das partes que
previamente pactuaram solu¢des autocompositivas, em outros, impede 0 acesso ao
Judiciario sobre a alegacao de auséncia de interesse processual.

Acerca da ultima questdo, recentemente alguns casos praticos vieram de
encontro ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, consignado no art. 5°. XXXV
da Constituicio Federal. O primeiro deles: o entendimento do STF pela
obrigatoriedade de requerimento administrativo prévio ao INSS antes do ingresso na
jurisdicdo estatal. O segundo: a compreensdo pela necessidade de reclamacao
perante a plataforma “consumidor.gov’ também antes do acionamento do poder
judiciario.

Tais questbes esbarram nos limites da atuacéo estatal em relacdo ao
fomento aos métodos autocompositivos, fazendo questionar se, de algum modo, néo
haveria uma imposicéao, ao invés de incentivo.

Diante de tal cenario, tragcou-se um caminho a partir das teorias da acéo, da
analise das condi¢cdes da acdo e, essencialmente, do interesse de agir, a fim de
compreender quais as condicbes necessarias para a analise do mérito da causa e

se, de algum modo, seria possivel impor as partes a utilizacdo de métodos
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autocompositivos de resolucao dos litigios.

A partir do conceito de acesso a ordem juridica justa, concluiu-se que cada
conflito possui uma forma adequada de ser resolvido, de modo que cabe a analise
de cada caso concreto para determinar de que modo se pode chegar a uma solucéo
mais adequada e eficiente.

Por tal razdo, ndo é possivel compreender os meétodos alternativos de
resolucao de litigios como uma forma de desafogar o Poder Judiciario. Ainda que, de
certo modo, esse seja 0 objetivo da existéncia de outros métodos, ndo pode ser
compreendida como sua finalidade ultima a maior eficiéncia da jurisdicdo estatal,
seja pela agilidade no tramite dos processos ou pela diminuicdo do nimero de acdes
ajuizadas.

Alguns casos praticos foram analisados, trazendo a tona os argumentos
utiizados pelo STF quando da andlise da necessidade de requerimento
administrativo prévio em acdes previdenciarias e julgados e pelos tribunais dos
estados em relacado a plataforma consumidor.gov.

Em seguida, tracou-se um paralelo com a mediacdo, arbitragem e a
conciliagdo obrigatodria prevista no CPC/15 a fim de analisar quais seus efeitos em
relacdo aos pressupostos processuais. Constatou-se que nao € possivel se falar em
extincdo do processo sem resolucdo do mérito nos casos em que se estiver diante
de tentativa imposta de autocomposicao.

Por fim, conclui-se que n&o cabe ao Estado impor novas formas de
resolucdo de litigios. Em verdade, deve criar politicas publicas, proporcionar
facilidades no acesso, conscientizar a populacdo e fomentar praticas consensuais.
N&o deve haver limitacdo ao acesso a justica em razdo da criacdo de novas

condicles da acdo.
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