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SILVA, Marcos Claro. Adequacédo dos meios autocompositivos na solucao de
conflitos consumeristas numa perspectiva de tribunais multiportas. 2018. 125 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina,
Londrina, 2018.

RESUMO

O objetivo da dissertacdo € demonstrar que, na atual conjuntura do sistema judiciario
brasileiro, os meios autocompositivos de solugcdo de conflitos — mediacdo e
conciliagdo — podem contribuir para reduzir a defasagem de acesso a justica dos
consumidores, quando seus procedimentos forem estabelecidos na perspectiva do
Tribunal Multiportas. Nesse sentido, propds-se que a intercalacdo entre os meios
disponiveis para solucionar controvérsias consumeristas, a partir da classificagao
das relacbes de consumo (taxonomia), tem uma eficiéncia maior quando a definicdo
do procedimento a ser utilizado parta das caracteristicas do conflito, o que resulta no
fortalecimento do Direito do Consumidor. Esse resultado é alcancado, num primeiro
momento, pela nocdo de que as relacbes de consumo tém qualidades proprias que
as tornam passiveis de serem ordenadas tipologicamente, refletindo nos eventuais
conflitos que por ventura aparecam. De outro lado, num segundo momento, para
cada uma destas espécies, existe um meio adequado a solucédo das controvérsias,
andando ao lado do processo judicial e da arbitragem, dentre outros, a mediacéo —
relacbes continuadas — e a conciliacdo — relacdes esporadicas. A perspectiva do
Tribunal Multiportas estabelece a necessaria concatenacéo entre esses meios, para
que cada conflito seja solucionado pelo método que Ihe for mais consentaneo, a
partir de quatro premissas basicas, (i) a institucionalizacdo dos meios alternativos de
solucéo de conflitos; (ii) a escolha do método a partir de uma triagem feita por um
expert; (iii) adequada formacao dos profissionais que irdo manejar o conflito a partir
destes métodos, incluindo advogados e mediadores/conciliadores; (iv) existéncia de
uma politica publica de conscientizacdo sobre os beneficios de adotar os meios
alternativos, além da adequacédo da destinacdo de recursos bem como sobre a
economia a ser gerada no sistema judicidrio com o incentivo a utilizacdo dos MASC.
A andlise norteou-se por pesquisa doutrinaria, e tem como recorte o Direito do
Consumidor, o Acesso a Justica dos Consumidores, os meios alternativos de
solucéo de conflitos, além da concepcédo de Tribunal Mutiportas, a qual serve como
perspectiva para a aplicacdo e adequacdo dos métodos autocompositivos aos
conflitos consumeristas.

Palavras-chave: Confltos de consumo. Mediacdo. Conciliacdo. Tribunal
multiportas.



SILVA, Marcos Claro. Adequacy of autocompositive means in the solution of
consumer conflicts in a multi-door court perspective. 2018. 125 p. Dissertation
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ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to demonstrate that, in the current context of the
Brazilian judicial system, the self-help means of conflict resolution - mediation and
conciliation - can contribute to reduce the gap in access to consumer justice when its
procedures are established in the Multi-door Court's perspective. In this sense, it is
proposed that the intercalation between the available means to solve consumerist
controversies, from the classification of consumer relations (taxonomy), has a greater
efficiency when the definition of the procedure to be used starts from the
characteristics of the conflict, which results in the strengthening of Consumer Law.
This result is reached, in the first instance, by the notion that consumer relations have
their own qualities, which make them liable to be ordered typologically, which reflects
in the eventual conflicts that may arise. On the other hand, for each of these species,
there is an adequate means to solve the controversies, alongside the judicial process
and arbitration, among others, such as mediation - continued relations - and
conciliation - sporadic relations. The perspective of the Multi-door Tribunal
establishes the necessary concatenation between these means, so that each conflict
is solved by the method that suits them the most, based on four basic premises, (i)
the institutionalization of alternative means of conflict resolution; (ii) the choice of
method for screening by an expert; (iii) adequate training of professionals who will
handle conflict from these methods, including lawyers and mediators / conciliators;
(iv) the existence of a public awareness policy on the benefits of adopting alternative
means, in addition to the appropriateness of the allocation of resources as well as the
economy to be generated in the judicial system by encouraging the use of ADRs. The
analysis is guided by doctrinal research, and has as a cut-off Consumer Law, Access
to Consumer Justice, alternative means of conflict resolution, and the design of the
Multi-door Court, which serves as a perspective for the application and adequacy of
methods to consumer conflicts.

Key words: Consumer conflicts. Mediation. Conciliation. Multi-door courthouses.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea tem procurado proteger os direitos
conferidos aos seus componentes, por conta das intensas transformacdes que
romperam com paradigmas formais e levaram ao amparo material das pretensdes
juridicas, principalmente em virtude dos direitos prestacionais, préprios desse novo
panorama que ainda vem se desenhando na atualidade.

A Revolucdo Francesa, ao romper com o Estado absolutista,
permitiu a industrializagdo, que por sua vez potencializou a migracdo da populacao
do campo para os centros urbanos, dada a insuficiéncia cada vez maior de mao de
obra nos polos fabris, desordenando o espaco territorial e aumentando a
necessidade de consumo em larga escala, mercé da inviabilizacdo da producéo dos
itens bésicos a sobrevivéncia humana fora da area rural.

E um processo complexo e irreversivel, formando um circulo vicioso.
Hoje a roda da sociedade vive em torno da producdo e do consumo, circunstancia
propria do capitalismo; ndo hd como negar esse modelo, mas urge a formulacdo de
meios para evitar as consequéncias ruinosas de sua expansédo desenfreada para
impedir 0 colapso que esse aspecto poderia ocasionar.

Nesse contexto, surgiu uma nova gama de direitos, nominados como
de segunda e de terceira geracdo que, ao contrario dos direitos de defesa,
apareceram como resposta para controlar as inter-relagcdes sociais e impedir
avancos sobre o ser humano considerado em sua dignidade minima, bem assim
naqueles bens considerados difusos e coletivos, pertencentes a toda a sociedade.
Esses novos direitos sdo aqueles relacionados ao meio ambiente, a crianca e ao
adolescente, ao idoso, bem como ao consumidor.

Reconheceu-se que aqueles que detém maior poderio financeiro e
constituem grandes corporacdes estdo em vantagem em relacdo aos consumidores
dos produtos e servigos por eles produzidos, tanto numa perspectiva de recursos
econdmicos possuidos, quanto no que se refere as informacdes que cada um tem
acesso e ao nivel de conhecimento das partes destas relagdes.

Foi assim que surgiu, em muitos ordenamentos juridicos, a protecao
aos direitos dos consumidores, para promover o reequilibrio destas relacbes e
afastar, na medida do possivel, um dos efeitos negativos do capitalismo, j& que

nenhuma experiéncia foi bem sucedidda ao tentar substituir esse modelo. No Brasil,
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os direitos dos consumidores culminaram com a edicdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, em 1990.

Foi, entdo, que teve inicio uma concentracdo de a¢cdes muito grande
no Poder Judiciario devido a massificagcao dos conflitos, resultado do panorama
anteriormente delineado, o que gerou um desajuste latente na estrutura das
instituicbes judiciarias do mundo todo, jA que o arranjo disponivel ndo possuia
condicbes para lidar com a crescente litigiosidade, situacdo que, aliada ao
formalismo instrumental — em outros tempos tdo necessario a independéncia da
ciéncia processual -, gerou a crise de ineficiéncia dessa instancia estatal, por conta
destes fatores.

No que se refere aos conflitos de consumo, a questdo que envolve
as incapacidades do sistema de justica tem como relevante aspecto a nocao de
litigiosidade represada, porquanto 0s custos do processo, 0 tempo em que uma acao
leva para chegar a uma conclusdo, além da sensacdo de que as instituicbes de
justica ndo funcionam, sdo circunstancias que desestimulam os consumidores a
solucionarem seus conflitos, aumentando o déficit de acesso a justica e
desequilibrando ainda mais estes negdcios juridicos.

E nesse cenario que se insere a problematica central da pesquisa
ora empreendida, a qual tem fundamento na seguinte questdo: se existe uma
conjuntura no Brasil que mostra uma litigiosidade represada em matéria
consumerista, mesmo com o0 congestionamento do Poder Judiciario, seriam a
mediacao e a conciliacdo, meios autocompositivos, adequados e aplicaveis a essas
relacdes, a partir de uma classificacdo dos conflitos desta espécie, num contexto de
Tribunal Multiportas?

A justificativa do presente trabalho tem fundamento na necessidade
de integracdo dos 6rgéos, que estdo a disposicdo dos consumidores para solucao
dos conflitos que por ventura surjam destas relacdes, indicando qual o mecanismo —
porta — é 0 mais adequado a partir do caso concreto que é apresentado, com a
finalidade de superar o problema da litigiosidade represada, conferindo um maior
grau de satisfacdo a garantia fundamental de acesso a justica e tornando o Direito
de Consumidor mais efetivo, oferecendo maior igualdade aos negdcios juridicos
consumeristas.

Se erige como hipotese da presente pesquisa, a concep¢do de que

0s processos de mediacao e conciliacdo séo aplicaveis e adequados as relacdes de
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consumo; o primeiro para as relagdes juridicas continuadas, enquanto o segundo
aquelas esporadicas, e quando estruturados numa perspectiva de Tribunais
Multiportas pode fortalecer o acesso a justica dos consumidores, reequilibrando
estas relacdes juridicas.

O desenvolvimento se dard& com a pesquisa bibliografica,
notadamente no que se refere as concepcbes sobre acesso a justica, Direito do
Consumidor, com enfoque na relacdo juridica de consumo bem como nas suas
tipologias, além dos aspectos que justificam essa protecdo especifica, para depois
se analisar o aparato estatal brasileiro existente para lidar com os conflitos que
surjam destes vinculos, especificando os processos de mediacdo e conciliacdo a
partir das caracteristicas do conflito. Tem importancia também dados empiricos
sobre os resultados obtidos pelos Programas de Protecédo e Defesa do Consumidor -
PROCONS.

Dividiu-se esta dissertacdo em trés capitulos, para embasar a
conclusdo final a respeito do questionamento central que justifica a hipdtese
pretendida, partindo-se de constatacfes genéricas para especificas, utilizando o
método hipotético-dedutivo. A construgdo da hipétese leva em conta a
contextualizacdo do Estado Social e do Estado do bem estar social, com a
consequente insercdo do Direito do Consumidor nessa conjuntura, em seguida,
procede-se a analise das instituices que cuidam dos conflitos de consumo para, ao
final, apresentar a mediacdo e a conciliagdo, numa perspectiva de Tribunais
Multiportas, para solucionar em parte os problemas que se apresentam.

O primeiro capitulo trata da garantia de acesso a justica a partir das
influéncias do Estado Social, que rompeu com o modelo burgués-liberal anterior e
das consequéncias deste fator no surgimento do Direito do Consumidor, conjuntura
que fez emergir novos conflitos e contribuiu para a crise do Poder Judiciario, cenario
gue levou a constatacdo da necessidade de reformas com base nas ja mencionadas
ondas reformistas; o objetivo é definir a imbricacdo entre as alteragdes do conceito
de acesso a justica e o surgimento dos meios alternativos de solucéo de conflitos.

Em seguida, no segundo capitulo, tratar-se-4 dos conflitos de
consumo e do seu tratamento, estabelecendo uma tipologia das relacdes de
consumo e, por conseguinte, dos conflitos que nascem destes vinculos, assim como
o tratamento que € conferido pelos PROCONs aos consumidores, como a Unido

Europeia e os Estados Unidos cuidam dos litigios em questdo; a finalidade é
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identificar as deficiéncias e a efetividade do sistema como ele se encontra
atualmente.

Por fim, no terceiro capitulo, passar-se-a a definir os meios
autocompositivos de solucéo de conflitos, em especial a mediacédo e a conciliacao e
a sua adequacéo e aplicacao as relagdes de consumo — isto é, se de fato podem ser
aplicadas nessa realidade - com base nas caracteristicas dos conflitos que Ihes sdo
inerentes, definindo o grau de estabelecimento dos Tribunais Multiportas no Brasil e
0s passos a serem dados nessa direcdo para conferir maior densidade a garantia
fundamental de acesso a justica e maior prote¢cdo aos consumidores, através de um

sistema multiportas efetivo.
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2 ACESSO A JUSTICA: NOVOS DIREITOS, DIREITOS DO CONSUMIDOR E A
LITIGIOSIDADE REPRESADA

O objetivo do presente capitulo é contextualizar o ressurgimento dos
meios alternativos de solucdo de conflitos, apresentando o panorama geral de sua
utilizacéo, além de mostrar o contexto de surgimento do Direito do Consumidor e a
evolucdo do conceito de acesso a justica, permitindo a imbricacdo necessaria desta
concepcdo com o Direito de Consumidor e seus principios, além da litigiosidade
represada.

O que se pretende com estas notas introdutdrias, dentro do recorte
problematico posto, é estabelecer a correlacdo existente entre o advento do Estado
Social e sua consequente influéncia no Direito, a partir das novas relacdes sociais
pés urbanizagdo — fenbmeno que teve grande contribuicdo na Revolugdo Industrial -,
cuja modificagcdo socioecon6mica passa a ser marcadamente relacionada com o
consumismo, dai a necessidade de um Direito do Consumidor, desaguando em
conflitos de nova ordem, que repercutem na necessidade de se adequar o sistema
de justica, notadamente para que a garantia de acesso a justica seja efetiva e
adequada.

Para tanto, apresenta-se a relacdo entre o Direito e o Estado Social,
sem olvidar dos outros conceitos de Estado e, em um segundo momento, o
surgimento do Direito do Consumidor a partir desse contexto e, em seguida, procura-
se a concepcdo de acesso a justica mais adequada aos fins pretendidos para, ao
final, delimitar a litigiosidade represada e outros problemas em matéria de

distribuicdo de justica em rela¢cées consumeristas.

2.1 O DIREITO E O ESTADO SocCIAL

As alteracdes da realidade social verificada numa constante que
evolui cada vez mais rapido, na transicdo do mundo moderno até a
contemporaneidade, trouxeram uma série de consequéncias para 0 convivio
humano e consequentemente para o Direito. A ascensao do capitalismo, culminada
no Estado Liberal, acarretou a posterior urbanizacdo e uma necessidade cada vez

maior de produtos e bens a serem consumidos e, em seguida, no pds-guerra, o



15

advento do estado do bem estar social, sdo circunstancias que trouxeram novos
conflitos ao meio.

Dentro dessa linha de evolugcédo, no que concerne a relacdo Estado-
Direito, um importante marco é a revolucdo burguesa-liberal, que levantou a
necessidade da liberdade para contratar, assim como a liberdade de ser proprietério,
limitando a atuac&o do poder estatal, de maneira a garantir esses direitos, a partir do
fracionamento do exercicio deste poder e na conformacao de suas funcdes, o que se
traduziria em uma Constituicdo (ESTEVES, 2016, p. 20), ideia muito presente no
processo revolucionario francés, que culminou na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789.

Assim, 0 ponto que marcou o rompimento com 0 modelo de Estado
absolutista foi a Revolucdo Francesa, sem também desconsiderar a importancia
dentro desse contexto das ocorréncias na Inglaterra, cuja revolugdo se inicia um
século antes, além de ser onde se desenvolveu a “revolucdo industrial”’, bem como,
é claro, dos Estados Unidos, precursor da primeira Constituicdo escrita em sentido
moderno (MIRANDA, 2011, p. 31).

O liberalismo e toda a sua influéncia no modelo de Estado adotado
até entdo entra em crise. As mudancgas mais importantes comecam na década de
vinte do século passado, por conta do desequilibrio na estrutura do sistema
financeiro do capitalismo concorrencial e por conta do aumento das forgas sindicais.
Ante a novas exigéncias de toda ordem como resposta aos problemas n&o previstos
por ordenamentos liberais-classicos — incapacidade auto-reguladora do mercado e
da crescente heterogeneidade da sociedade -, o0 modelo se converte ao Estado-
Providéncia (FARIA, 1997, p. 12-13), o qual tem como finalidade basica promover o
crescimento e assegurar protecao aos menos favorecidos.

O surgimento do Estado do bem estar social trouxe muitos reflexos
ao constitucionalismo, assim como permitiu a introducdo de novos direitos, além da
progressdo, em termos de tutela juridica, dos chamados “microssistemas de
protecdo”, dentre os quais se insere o Direito do Consumidor, importando por isso
sintetizar a sua evolucao, denotando o seu estagio atual, especialmente no Brasil, de
forma a subsidiar a pesquisa no que se refere a grande litigiosidade decorrente
destes novos fatores e as consequéncias a crise de acesso a justica.

Antes de adentrar no Estado Social e nos reflexos do modelo juridico

que lhe é subjacente faz-se importante estabelecer, em linhas gerais, os aspectos
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histéricos e socioldgicos que marcaram o Estado Liberal, cuja crise rompeu com a
ideologia que lhe levou a ascensdo, fazendo eclodir os idearios do Estado
Providéncia.

De inicio, adverte-se que o Estado do bem estar social ndo enterrou
definitivamente as balizas precursoras da Revolugdo Francesa, pois elas ainda
persistem nos dias de hoje, sendo necessario perseguir os novos objetivos tendo em
mira os ideéarios de liberdade, igualdade e fraternidade, valores que nunca
sucumbiram, muito pelo contrario, se renovam constantemente, pois concatenam
duas vontades soberanas, quais sejam: a do Povo e a da Nagdo (BONAVIDES,
2008, p. 36).

Assim, ndo é possivel falar na completa superacdo do modelo
liberal, pois os valores que pregam a liberdade continuam a ser consagrados nas
Constituicdes. Em verdade, é necessario agregar novos vetores a essa premissa,
para que a liberdade ndo seja exercida de maneira desmedida e ilimitada, a fim de
possibilitar um convivio em sociedade fraterno.

A revolucdo burguesa-liberal, que teve como cenério a Franca,
rompeu com o Estado Absolutista, modelo dominante até entdo. Neste, o poder era
concentrado nas maos de uma unica figura - os monarcas - orginando, assim, as
monarquias absolutistas, que se apoderaram dos Estados como um objeto seu,
constituindo-se os reis como seus donos, dado o seu poder divino, levando a uma
irresponsabilidade do governante, com auséncia de qualquer controle externo
(STRECK; MORAIS, 2014, p. 46).

Foi assim que Montesquieu, influenciado por ideias iluministas,
tracou o entendimento de que o Estado ndo €& somente politico, sendo, de igual
forma, instituicdo social e juridica, nocado esta que estabelece a necessidade de
protecdo do individuo contra os arbitrios daqueles que detém o poder, sendo que,
para ele, devem existir trés poderes distintos: o legislativo, o executivo e o judiciario,
0 que levaria a um equilibrio para protecdo das liberdades, assim como a um
controle das agdes estatais (DE CICCO; GONZAGA, 2016, p. 218).

O Poder Politico, dessa forma, deveria encontrar limites, o que nao
existia até entdo, jA que o soberano poderia governar como bem entendesse, em
virtude de sua divindade, criando-se, aquela época, o adagio “The king can do not
wrong” (o rei n&o erra, em traducéo livre), muito por conta da vinculagdo que existia

entre o Estado e a Igreja, que legitimava qualquer acao estatal.
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Sob as influéncias destas percepcbes desponta a Revolugao
Francesa, em 1789, tendo como marco a ruptura com o paradigma até entao vigente
— 0 Estado absolutista. Surge, nesse contexto, o Estado liberal, marcado pelos
idearios de liberdade e com vistas a limitar o poder sob duas 6ticas: uma interna,
divindindo as suas func¢des e outra externa, reduzindo as atribuicdes estatais junto a
sociedade, elevando a liberdade de contratar e a propriedade a um patamar maximo
(MIRANDA, 2011, p. 33-34).

O modelo politico-juridico levado a efeito pela revolucao liberal entra
em crise. Isso porque a protecdo ao individualismo, tdo necessaria para limitar o
Estado absolutista, € levada a extremos, o que trouxe como consequéncia um
elevado nivel de desigualdade, especialmente em relacdo aos aspectos materiais
necessarios a uma vida digna (ESTEVES, 2016, p. 27).

E nesse contexto que surge a necessidade de se agregar novos
valores ao Direito Fundamental de liberdade pois, quando seu exercicio ndo
encontra limites, consequentemente, se violaria outros aspectos da vida humana,
gue passaram a ser encarados pelo Direito, de igual forma, também como
fundamentais, principalmente no que se refere a solidariedade.

A tese liberal de que o mercado se regularia por conta propria,
devendo o Estado apenas manter as condi¢cdes estruturais necessarias a garantia
das liberdades individuais e da propriedade foi desmantelada na medida em que os
fatos desenrolados nos séculos XIX e XX revelaram o contrério — especialmente por
conta da desigualdade, o que também foi reforcado pela ascensdo dos movimentos
sociais na Europa no mesmo periodo (ESTEVES, 2016, p. 28).

Isso porque o projeto liberal teve uma série de consequéncias
positivas, tais como: o progresso econdmico, a valorizacdo do individuo, aqui ja
mencionada, além da adocao de técnicas de poder legal, também ja caracterizadas
anteriormente. De outro lado, todos esses fatores levaram a uma postura muito
egoista, num conceito de liberdade demasiadamente formal, que garantia o direito
sem o poder de ser livre (STRECK; MORAIS, 2014, p. 69-70).

Nesse contexto, os operarios ficaram sem trabalho a partir do
momento em que a tecnologia — uma das consequéncias da politica liberal que se
instalou — trouxe as maquinas a vapor e os teares mecanicos, incidindo a lei da
oferta e da procura, que os obrigou a aceitarem péssimas condi¢des de trabalho. Na

Franca o movimento que se sucedeu com varias manifestacdes levou a proclamacéao
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da Segunda Republica Francesa, em 1848, que se espalhou por toda a Europa,
dando origem a movimentos semelhantes na Alemanha e na Itélia, tendo como
maior expoente Karl Marx (DE CICCO; GONZAGA, 2016, p. 237).

As condicdes de vida, em decorréncia da liberdade exacerbada, que
por um lado trouxe grandes contribuicdes a sociedade, por outro provocou também
grandes mazelas, gerando o processo revolucionario que pretendia fazer com que a
solidariedade fosse igualmente valorizada, culminando em teses doutrinarias que
pregavam o rompimento com o paradigma estabelecido pelo capitalismo.

O marxismo pode ser entendido como uma filosofia advinda do
processo histérico da luta de classes, como grande contrapeso a sociedade
estamental como sendo uma consequéncia “natural” do século iluminista. O fronte
de batalha se materializa pela posse dos meios de producao e, da mesma forma que
a burguesia venceu o Estado absolutista, esta serd suplantada pelos trabalhadores,
desde que eles se unam (DE CICCO; GONZAGA, 2016, p. 237).

Essa ordenacdo capitalista, como base para o Estado liberal,
liderada pela burguesia, foi enfraquecida, sendo exercida de maneira mais
comedida; esse fator é que o distingue do Estado Social, na medida em que deixa
de exercer o dominio completo do poder politico, época em que o liberalismo
alcancou o seu auge. A partir desse momento, no qual se busca equilibrar o
desacordo existente entre a igualdade politica e a desigualdade social, em variados
regimes distintos, € que se chega a nocdo contemporanea de Estado social
(BONAVIDES, 2008, p. 184-185). Considera-se o Estado do bem estar social como
a segunda fase do constitucionalismo, isso porque muito além das fundamentaces
gue sdo mantidas ou superadas — iluminismo, jusracionalismo, liberalismo filoséfico
— e do individualismo que é ultrapassado, a liberdade, tanto publica quanto privada,
€ valor basico da vida em conjunto assim como € vetor que limita o exercicio do
poder. Ainda, o0 povo continua a ser o detentor desse mesmo poder nessa nova fase,
qgue tem por finalidade articular as liberdades publicas com os direitos sociais
(MIRANDA, 2011, p. 40).

Diante dessas mudancas na sociedade, e por conta dos problemas
gque o modelo liberal provocou, apesar de sua grande utilidade para suplantar o
regime absolutista, surge o Estado do bem estar social, como resposta aos anseios
para que novos valores fossem consagrados ao lado da liberdade, a fim de

promover melhores condi¢des as pessoas que integravam o meio.
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As constituicdes que marcaram 0 avanco a essa nova dire¢cdo sado
as mexicana, de 1917, e a alemd, de 1919, sendo esta ultima denominada como
Constituicdo de Weimar. Além delas, seguem na ado¢do do modelo a Constituicdo
italiana, de 1947, a alema de 1949, a portuguesa de 1976, a esponhola de 1978,
além da brasileira de 1988 (MIRANDA, 2011, p. 40).

Nessa nova realidade o Estado passa a conferir aos individuos uma
série de direitos prestacionais, dentre eles os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacao, atua também intervindo na economia como distribuidor, torna-se aquele
que estabelece o salario, tem 0 monopolio da emissdo da moeda, regula os precos,
estabelece politicas publicas contra o desemprego, enfim, ha protecao estatal onde
antes a iniciativa privada dominava (BONAVIDES, 2008, p. 186).

Também nesse contexto, de aparecimento de novos direitos, esta o
Direito do Consumidor, consequéncia légica dos processos de industrializacdo e
urbanizacao decorrentes da revolucdo burguesa liberal, resultado do desequilibrio
nos negocios juridicos estabelecidos entre fornecedores e consumidores de
produtos e servigos.

Isto ndo significa que os direitos individuais foram superados e
deixados de lado com o advento do Estado do bem estar social, isso porque mesmo
com a disputa politica existente entre as ideias de uma e outra concepcao de
Estado, no sistema capitalista ndo € possivel a sufragacdo das liberdades pelos
direitos sociais; assim a consolidagdo dos direitos sociais ao lado dos individuais
torna possivel compreender os Estados que adotem esse modelo como sociais e,
por isso, o Estado Social deve ser tido como uma derivacdo do Estado liberal, dentro
do que se entende como Estado constitucional (ESTEVES, 2016, p. 33).

Ainda, quanto a definicdo do que se entende por Estado do bem
estar social, é importante tracar a diferenca deste modelo com o que se entende
como Estado socialista (ou Estado Social). Neste ultimo a imediacdo do Estado nas
relacdes particulares € mais severa quando, por exemplo, passa a concorrer com a
iniciativa privada, tornando empresas antes particulares em publicas, além de passar
a intervir na esfera privada a ponto de inviabilizar a sua acdo, de modo a colocar a
economia em perigo; nesse ponto € que se fala em Estado socialista, modelo
adotado em alguns paises (BONAVIDES, 2008, p. 186).

Por conta de todos esses aspectos € possivel afirmar que o Estado

do Bem-Estar Social pode ser definido como a experiéncia concreta na qual o poder
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tem que assumir responsabilidades organizativas e diretivas do conjunto da
economia do pais, estabelecendo um dirigismo que muito dificilmente desaparecera,
ao inves de exercer somente os poderes gerais de legislacéo e de policia (STRECK;
MORAIS, 2014, p. 72).

A evolucdo dos modelos de Estado constitucional envolvem,
obviamente, transformacdes do Direito, isso porque o poder é legitimado pelas
normas juridicas — que tém carater coercitivo. Os modelos sucessivos — estado
liberal e estado do bem estar social — tém teorias juridicas para lhes darem suporte,
a fim de fundamentar as suas respectivas finalidades. Em outras palavras, o direito e
os direitos foram se alterando para se adequarem as realidades sociolégicas que
foram se sobrepondo.

Nesse contexto, o juspositivismo normativista de Hans Kelsen e as
suas bases estruturantes por muito tempo foram fundamentos para a concepc¢éo
liberal de estado, principalmente por conta da sua opcédo pelo método dogmaético, no
qual o dever € o seu principal valor sendo a san¢do o seu principal mantra, indo de
encontro as posicdes ideoldgicas defendidas por essa concepgdo de Estado
(ESTEVES, 2016, p. 286-287).

De outro lado, diversas teorias de interpretacéo juridica tém tentado
orientar a hermenéutica do Direito dentro do Estado social, destacando-se, dentre

elas, a pregada por Luigi Ferrajoli (2004, p. 15-20) (traducéo nossa)*, quando encara

! Luigi Ferrajoli, em seu Il diritto come sistema di garanzie, traduzido para o espanhol, assenta
essa nova realidade da teoria juridica positivista, ante o advento do estado social, nas seguintes
conclusdes (no original): El reto que hoy se deriva para la raz6n juridica de las multiples formas que
adopta la crisis del derecho en acto no es mas dificil que el afrontado, hace ahora dos siglos, por la
ilustracion juridica, cuando emprendié la obra de la, codificaciébn bajo la ensefia del princi pio de
legalidad. Si bien, respecto a la tradicion iuspositivista clasica, la razén juridica actual tiene la
ventaja derivada de los progresos del constitucionalismo del siglo pasado, que le permiten
configurar y construir hoy el derecho —bastante mas que en el viejo Estado liberal — como un
sistema artificial de garantias constitucionalmente preordenado a la tutela de los derechos
fundamentales. Esta funcion de garantia del derecho resulta actualmente posible por la especifica
complejidad de su estructura formal, que, en los ordenamientos de Constitucion rigida, se
caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya no sélo por el caracter positivo de las normas
producidas, que es el rasgo especifico del positivismo juridico, sino también por su sujecion al
derecho, que es el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho, en el que la misma
produccion juridica se encuentra disciplinada por normas, tanto formales como sustanciales, de
derecho positivo. Si en virtud de la primera caracteristica, el «ser» o la «existencia» del derecho no
puede derivarse de la moral ni encontrarse en la naturaleza, sino que es, precisamente, «puesto» 0
«hecho» por los hombres y es como los hombres lo quieren y, antes aun, lo piensan; en virtud de la
segunda caracteristica también el «deber ser» del derecho positivo, 0 sea, sus condiciones de
«validez», resulta positivizado por un sistema de reglas que disciplinan las propias opciones desde
las que el derecho viene pensado y proyectado, mediante el establecimiento de los valores ético-
politicos — igualdad, dignidad de las personas, derechos fundamentales — por los que se acuerda
gue aquéllas deben ser informadas. En suma, son los mismos modelos axioldégicos del derecho
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as deficiéncias do positivismo, incapaz de conferir normatividade aos direitos
fundamentais e sociais — além de sua total incompatibilidade com os valores sociais,
prosseguindo para uma concepcdo que denomina positivismo garantista,
notadamente para explicar a densidade a ser dada aos direitos e garantias
fundamentais — individuais e sociais -, especialmente em constituicdes rigidas.

E possivel estabelecer entdo — e isso € muito Gtil & problematica
proposta — que, conforme o Estado constitucional muda suas caracteristicas,
partindo de um modelo liberal para um social, o Direito também se altera, na medida
em que serve como substrato a manifestacdo de poder, essencial para a conducao
de qualquer Estado. Uma constatacdo é certa: os individuos que compdem a
sociedade vém tendo, desde as grandes revolu¢des aqui mencionadas, cada vez
mais direitos reconhecidos, o que reflete na imposicdo de repensar o modelo de
acesso a justica.

Esta ascensao de novos direitos, especialmente os de cunho social
concedidos pelo Estado do Bem Estar Social, ao lado de ideologias neoliberais, fruto
da contrariedade dos estados socialistas, além da grande burocracia que envolve o
gerenciamento da maquina administrativa que tem colocado em crise esse modelo:
€ preciso repensar esse padrao por conta das transformacdes pelas quais o mundo
vem passando (MIRANDA, 2011, p. 42).

Muito se discute a respeito dos custos dos direitos sociais, bem
como dos entraves excessivos colocados a liberdade negocial, bem como o
comércio num mundo cada vez mais globalizado, impedindo que condi¢cbes
protetivas tenham competitividade quando se fala em negocios internacionais.
Diante de questbes cada vez mais intrincadas, de cunho muito especifico,
envolvendo muitas vezes aspectos tecnoldgicos, o executivo se vé cada vez mais
obrigado a legislar para cobrir suas falhas, levando ao crescimento do sistema em
virtude apenas de pretensdes materiais, fazendo com que o Estado providéncia nédo
tenha nogédo da exata dimensdo de suas normas e daquilo que ele mesmo regula
(FARIA, 1997, p. 14-15).

positivo, y ya no solo sus contenidos contingentes — su «deber ser», y no sélo su «ser» — los que
se encuentran incorporados al ordenamiento del Estado constitucional de derecho, como derecho
sobre el derecho, en forma de vinculos y limites juridicos a la produccion juridica. De aqui se
desprende una innovacion en la propia estructura de la legalidad, que es quiza la conquista mas
importante del derecho contemporaneo: la regulacion juridica del derecho positivo mismo, no sélo
en cuanto a las formas de produccién sino también por lo que se refiere a los contenidos
producidos.
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Essas sdo algumas das constatacdes a respeito do estagio atual do
Estado providéncia, efetivamente implantado em alguns paises mundo afora.
Mostrar essas incongruéncias e problematicas, longe do foco central pretendido,
bem como se afastando de qualquer discussao ideoldgica travada entre neoliberais
e defensores do Estado do Bem Estar Social tem por finalidade situar a edicdo de
regras de Direito do Consumidor.

Para tanto é necessario tracar as linhas de evolucdo do Estado do
Bem Estar Social em relacéo a protecéo aos Direitos do Consumidor, para identificar
em que estagio essa necessidade apareceu, definindo, ainda, o contexto fatico que
ensejou 0 surgimento destas normas, de forma a subsidiar a analise da sua
imprescindibilidade na contemporaneidade.

Nesse contexto, os direitos fundamentais foram sendo construidos a
partir das revolucdes liberais do século XVIII e com o inicio de sua consolidagéo e
reconhecimento nos mais diversos ordenamentos é que passou a ser relevante
encarar as chamadas geracdes ou dimensfes destes direitos, uma vez que 0s
avancos estdo muito conectados a questfes ligadas ao surgimento de novas
necessidades basicas, por conta dos processos de industrializacdo, avango
tecnoldgico, dentre outros aspectos (SARLET, 2009, p. 37).

Em geral, a doutrina entende que os direitos fundamentais de
primeira geracao estdo relacionados as liberdades publicas formais, consagradas a
partir da Revolucdo Francesa, enquanto os direitos prestacionais do Estado-
providéncia equivalem a segunda dimensao de direitos — direitos econémicos,
sociais e culturais e, compondo os direitos de fraternidade e de solidariedade —
direito a paz, autodeterminagdo dos povos, meio ambiente, etc. -, em progresso, a
terceira geragao de direitos, sem se olvidar da divergéncia na existéncia da quarta,
quinta e sexta gerac¢des (SARLET, 2009, p. 37).

E possivel estabelecer que os direitos fundamentais passaram por
uma evolucao de direitos individuais para categoriais — que protegem categorias
especiais - como os trabalhadores, os idosos, os menores dentre outros —, e,
posteriormente, para direitos difusos, que preservam a sociedade de modo geral, em
si mesma considerada, como o direito ao meio ambiente equilibrado, o direito a paz,
a saude e a educacédo (BARROS, 2011, p. 3-4).

O Direito do Consumidor se situa, nesse contexto, exatamente no

ponto de convergéncia da transicdo de direitos fundamentais categoriais para
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direitos fundamentais difusos. Pode ser definido, sem duvidas, como direito
categorial, na medida em que protege o consumidor, mas que, também, com relacao
a questbes praticas, tem por objetivo proteger toda a sociedade, porque todos os
individuos precisam consumir para sobreviver, considerando-se o direito do
consumidor um “salto qualitativo” de transigdo da segunda para a terceira geragéo
de direitos (BARROS, 2011, p. 3-4).

Essa é a posicao do Direito do Consumidor na evolucédo do Estado
constitucional, produzindo, ao mesmo tempo, um direito categorial bem como um
direito difuso, inerente a toda organizagdo social, na transicdo pela qual os direitos
fundamentais passam da segunda a terceira geracdo, evolugdo essa que se mostra

paralela a do Estado constitucional.

2.2 A NECESSIDADE E A PROTECAO AO CONSUMIDOR

Delimitado o contexto que compreende, dentro do progresso do
Estado constitucional, o surgimento de normas de protecéo e defesa do consumidor,
€ imprescindivel, de igual forma, descrever a conjuntura que resultou na edicdo de
textos legislativos com essa finalidade, iniciando com a realidade sociolégica que
levou a essa necessidade para, entdo, chegar-se ao alcance normativo destas
regras e, definindo, ao final, os meios de resguarda-los.

Proteger os direitos dos consumidores, por conta de diversos
aspectos, é uma das grandes empreitadas do mundo contemporaneo, seja por ser
um fendbmeno que nao tinha lugar no século passado, agora ganhando contornos
estruturais muito grandes, seja pela expansdo do numero dos produtos e servigos,
pelo oferecimento cada vez maior de crédito para essa finalidade, assim como pelas
macantes estratégias de propaganda e marketing; o ser humano passou a viver em
uma sociedade de consumo (GRINOVER, et al., 2011, p. 4).

O processo que leva a ideia de uma “sociedade de consumo” pode
ser relacionado com aquele inerente a aglomeracao de pessoas em grandes centros
urbanos, que por sua vez tem correlacdo direta com a industrializagdo, uma das
grandes causas de eclosdo da revolucdo burguesa liberal, inicio do que se
compreende por Estado Constitucional.

A industria da transformacdo € uma das principais atividades
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urbanas, sendo a mais central de todas elas. Para que a producdo ndo tome 0s
custos da atividade é necesséario que ela seja exercida por uma grande massa de
pessoas, exigindo uma estrutura por detras dela. De igual forma o comércio também
reivindica esse mesmo aspecto estrutural. A cidade é, assim, um grande
agrupamento de pessoas, que gera, inevitavelmente, o maior dos mercados, tanto a
inddstria quanto ao comércio (SINGER, 1998, p. 139-140) constituindo-se em um
circulo vicioso.

A vista desse novo campo, o mercado cuidou de tracar novas
demandas ao publico consumidor, muito por conta da expansédo gerada em virtude
do aparecimento das grandes cidades, passando a direcionar os seus esforcos e
investimentos em propaganda e estratégias de marketing, estabelecendo ainda
novas formas de consumir, criando produtos, servicos e, principalmente, marcas
publicitarias, subsidiando uma cultura de consumo (FONTENELLE, 2008, p. 80),
levando & sociedade de consumo?.

Os estudos a respeito da sociedade de consumo se referem as mais
variadas condi¢cdes sociologicas, antropologicas, comportamentais (marketing,
publicidade e propaganda), e histéricas, gerando concepc¢des variadas
(FONTENELLE, 2008, p. 81-82) sobre o fenbmeno, tendo como pano de fundo o
estagio atual da convivéncia humana. O fato € que, por uma série de diferentes
aspectos, se consome muito mais, o que pode levar ao surgimento de desigualdades
e relagdes conflituosas.

A sociedade de consumo carrega em seu interior ndo somente
beneficios aos consumidores, mas também acarretou e acarreta os mais variados
problemas, na medida em que se estabelecia, na era moderna, uma relagao
igualitaria entre consumidor e fornecedor, pois eles eram conhecidos — a relagdo era
pessoal, sendo que o fornecedor assume, posteriormente a este periodo, a posi¢ao
de supremacia nestes vinculos juridicos, formulando as regras do jogo; o mercado,
por outro lado, ndo é capaz de mitigar essa situacdo de desigualdade, o que ensejou
a interferéncia estatal para tanto (GRINOVER et al., 2011, p. 4).

Z Jean Baudrillard, pode ser considerado um dos criadores da expresséo “sociedade de consumo”
(BAUDRILLARD, 2008, p. 70), muito por conta do seu profundo estudo do consumismo, que se
verificou a partir da segunda metade do século XX. Zygmunt Bauman é categ6rico quando afirma
gue vivemos numa sociedade de consumo, ndo porque todos 0os componentes sociais consomem,
mas porgue nossos predecessores, que viveram na sociedade moderna eram instados a produzir,
enquanto na sociedade contemporanea a norma colocada tem por finalidade levar os individuos ao
consumo (BAUMAN, 1999, p. 98).
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Historicamente um dos fatos que remontam a protecdo dos
consumidores é o discurso que o presidente John Kennedy proferiu nas
dependéncias do Congresso dos Estados Unidos, no ano de 1962, circunstancia na
gual ele realcou a indispensabilidade de protecdo ao consumidor, enumerando
naquela ocasido diversos direitos basicos: a seguranca, a informacgdo, o direito de
escolha e o direito a ser ouvido, o que levou a edi¢do de leis que efetivaram esse
propésito (MIRAGEM, 2016, p. 46).

Em ambito internacional (MIRAGEM, 2016, p. 5), fora realizada, em
1972, a Conferéncia Mundial do Consumidor e, posteriormente, a Comissao das
Nacdes Unidas sobre os Direitos do Homem definiu que o ser humano quando
considerado como consumidor, deve possuir direitos e, indo além, no ano de 1985
(ALMEIDA, 2002, p. 5) a Organizacdo das NacOes Unidas estabeleceu a
necessidade de protecdo aos consumidores, enquanto parte mais fragil da relacéo,
consignando ainda diversos objetivos para cumprir essa finalidade®.

Passa a existir, desde entdo, uma preocupacdao mundial com os
direitos dos consumidores, ja& que a ONU colocou como obrigagdo aos paises
filiados a formulac&o de politica efetiva que se proponha a esses fins, assim como a
alocagcdo da infraestrutura necessaria para tanto; a globalizagdo tem papel
importante nesse processo, porque a diversidade de produtos espalhados por todos
0s paises exige uma homogeneizacgao desta protecdo (FILOMENO, 2007, p. 8-9).

O sistema brasileiro até entdo era baseado unicamente em
premissas privatistas, insuficientes para a interpretacéo das relacées de consumo de
massa, que passaram a permear 0 convivio social, ja que o modelo civilista se
baseia na igualdade de condigbes para contratar, sendo que o contrato é o

delineamento objetivo da manifestacdo de vontade projetada, modelo incompativel

® S&0 os seguintes principios estabelecidos no referido documento internacional: (a) Para ajudar os
paises a alcangar ou a manter uma protecéo adequada para sua populagdo como consumidor; (b)
Para facilitar a produc@o e padrbes de distribuicdo sensiveis ao necessidades e desejos dos
consumidores; (c) Para incentivar altos niveis de conduta ética para aqueles que se envolvem no
producéo e distribuicdo de bens e servigos aos consumidores; (d) Para ajudar os paises a reduzir
as praticas comerciais abusivas por todas as empresas nos niveis nacional e internacional que
prejudiguem os consumidores; (e) Para facilitar o desenvolvimento de grupos de consumidores
independentes; (f) Reforcar a cooperacdo internacional no dominio da defesa do consumidor; ()
Para incentivar o desenvolvimento de condicbes de mercado que proporcionem aos consumidores.
(Tradug&@o Nossa). Resolugdo n. 39/248 da Assembleia Geral a Organizacdo das Nacdes Unidas,
de 16 de abril de 1985, disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/resolu%C3%A7%C3%A30-da-
organiza%C3%A7%C3%A30-das-na%C3%A7%C3%B5es-unidas-onu-n%C2%BA-39248-de-16-de-
abril-de-1985-em-gl%C3%AAs. Acesso em 07/12/2017.
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para as contratacdes standard, tdo necessérias ao ritmo econdmico imposto
(NUNES, 2012, p. 45).

Por isso que na sociedade de consumo que se concebeu, dotada de
um sistema de producdo e de distribuicho em larga escala, o comércio foi
despersonalizado, se desmaterializando, porque os métodos de contratacdo em
massa, estandardizados, constituem a maioria esmagadora dos negdcios juridicos
encetados entre consumidores e fornecedores de produtos e servicos (MARQUES,
2002, p. 52-53).

Assim € que a empresa, na sociedade de massa, estd sempre na
preméncia de celebrar um sem ndamero de contratos, ndo havendo tempo hébil para
que essas relacbes sejam individuais e pessoais; sdo negocios com contetudo
idéntico e que, por questdes econbmicas, de racionalidade, de praticidade e até
mesmo de seguranca, exigem a predisposicdo a partir de um modelo contratual
pronto, com um complexo uniforme de clausulas (MARQUES, 2002, p. 52-53).

Nesse passo, esse poder das empresas fornecedoras de produtos e
servigos, acaso legitimado pelo Estado, traria grave descompasso na sociedade
contemporanea, desequilibrando a balanca e desprestigiando a igualdade material
(MARQUES, 2002, p. 54). Assim é que o Direito do Consumidor se distancia dos
preceitos do Direito Privado classico - baseado no jusracionalismo positivista, de viés
liberal -, ja que tem por funcdo precipua a protecdo da parte vulneravel destas
relagfes, dada a sensivel restricdo de sua liberdade (MIRAGEM, 2016, p. 47-49).

Identificou a sociedade de massa dois atores muito bem definidos
dentro dessas novas rela¢des contratuais, quais sejam: um individuo que tem por
funcdo consumir, adquirir os bens de seu interesse, necessidade e desejo e, outro,
cujo objetivo é fornecer esses mesmos bens, por meio de uma ampla, complexa e
organizada rede de estruturas econbmicas, que assume posicao privilegiada e
vantajosa nessa relacdo; o Direito do Consumidor encontra nesta tensdo, o seu
objetivo principal de regulagdo, como reconhecimento da existéncia latente de uma
desigualdade entre os sujeitos mencionados (MIRAGEM, 2016, p. 50).

A equalizacdo destas relacbes dentro do mercado de consumo €
levada a efeito de duas formas distintas: a primeira € meramente “privada”, na qual
os consumidores e fornecedores de produtos e servicos chegam a consensos para
se verem livres de praticas ruinosas — auto-regulamentacdo, convencgdes coletivas

de consumo e boicote; a segunda € aquele modelo no qual existem leis de
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observancia obrigatoria, no qual o Estado intervém nestas relacdes (GRINOVER et
al., 2011, p. 5).

Todos os paises do mundo tém incorporado em seus ordenamentos
juridicos normas de protecdo e defesa do consumidor, ndo adotando nenhum deles
unicamente o modelo privado para cumprir essa finalidade, podendo o modelo de
intervencionismo estatal se manifestar por meio de leis esparsas ou, entdo, por uma
codificacéo sistematizada (GRINOVER et al., 2011, p. 5).

Pode-se dizer que no Brasil, em 1988, com a promulgacédo da nova
Constituicdo, houve uma sensivel percepcéo deste quadro — de desnivelamento nas
relacdes de consumo -, que se erigia cada vez mais rapido, momento no qual a
protecdo aos consumidores passou a ser direito fundamental, o que o texto fez em
seu art. 5, inciso XXXII, impondo uma obrigacdo positiva ao Estado brasileiro, de
promover a defesa do consumidor na forma da lei, o que reflete a sua intermiténcia
entre as geracdes de direitos — segunda e terceira - proprias do Estado social.

Apesar de somente impor a obrigacdo ao Estado, de assegurar e
prover a protecao ao consumidor, foi importante inseri-los como titulares de direitos
fundamentais constitucionais, respondendo a duas finalidades, uma de natureza
econbmica, por conta do modo pelo qual as relacbes consumeristas sao
constituidas, assim como a que se relaciona a imerséao na ja mencionada sociedade
de consumo, 0 que requer a adaptacdo da técnica constitucional a essa nova
realidade (SILVA, 2016, p. 265).

Contudo, a protecéo constitucional aos consumidores néo se esgota
neste Unico dispositivo. Ressalte-se que é um objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil constituir uma sociedade livre, justa e solidaria, ou seja, isenta
de quaisquer desigualdades, o que importa no resguardo dos consumidores.
Também, quando trata no Titulo VIl — Da Ordem Econdmica e Financeira, Capitulo |
— Dos Principios Gerais da Atividade Econbmica, a Constituicdo elenca como
principio geral, inerente & justica social, a defesa do consumidor.

Essa € uma circunstancia propria do positivismo garantista, exposta
por Ferrajoli como uma evolug¢do do positivismo puro — inerente aos Estados liberais
classicos. Essa concepcédo se adequa a protecdo do consumidor no Brasil, que tem
tratamento constitucional, notadamente por conta da rigidez que caracteriza o texto —
particularidade exigida por Ferrajoli (2008, p. 15-20) para aplicagdo do positivismo

garantista -, além da classificacao da atual Constituicdo brasileira como analitica.
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Ainda no plano constitucional, o Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, em seu art. 48, anunciou como medida futura a edicdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que foi positivado no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, fruto de intensos e longos debates
no ambito do extinto Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, conforme texto
preparado pela comissao de juristas encarregada (ALMEIDA, 2008, p. 11).

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi inspirado em modelos
legislativos estrangeiros que ja estavam em vigor a época, sendo influenciado, num
primeiro momento, pelas normas elencadas na resolugcdo 39/248 da Assembleia
Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas e, motivado de maneira mais contundente
pelo Code de la Consommation, sem se desconsiderar a importancia das leis gerais
da Espanha, de Portugal, do México e de Quebec (GRINOVER et al., 2011, p. 7-8).

Num primeiro momento é possivel afirmar que o Codigo de Defesa
do Consumidor deu um grande passo na tutela jurisdicional dos interesses
consumeristas, isso porque ampliou os poderes do juiz para assegurar a efetividade
da prestagcao jurisdicional, criou novos mecanismos, como por exemplo, a agao
coletiva, inovou em relacdo a esquemas tradicionais em matéria de liquidacdo e
execucdo de sentenca, além de estimular a criacdo de juizados especiais civeis
(ALMEIDA, 2002, p. 230).

Nesse sentido, o Cédigo procurou romper com diretrizes existentes
no ordenamento brasileiro, inovando tanto no campo processual quanto no campo
material, consistindo numa das legislacbes mais avancadas da época. Além disso,
trouxe grandes inovacfes em termos de tutela coletiva, bem assim no que se refere
ao processo coletivo, atendendo e correspondendo as expectativas geradas.

O titulo 11l do Cédigo de Defesa do Consumidor, sob a denominacéo
“‘Da Defesa do Consumidor em Juizo”, vai de encontro ao seu espirito, que € o de
proteger esses interesses, dispondo de meios instrumentais para tanto, abarcando
todas as atividades por ele desenvolvidas em juizo, tanto na posi¢cao de réu quanto
na posicdo de autor, seja individual ou coletivamente, é, a par disso, a tutela
judiciaria dos direitos e interesses dos consumidores (GRINOVER et al., 2011a, p.
1).

Por conta dessa aten¢do do Codigo com a efetiva tutela dos direitos
e garantias dos consumidores, a preocupacao do legislador, ao incluir e estruturar o

titulo 111, do Cddigo, foi exatamente conferir efetividade dos processos cuja finalidade
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€ proteger os consumidores, facilitando o seu acesso a justica, 0 que exigiu, de um
lado, o fortalecimento da posicdo deles em juizo, enfraquecida e fragmentada diante
da dos fornecedores, bem como a criagcdo de novas técnicas que representassem o
descongestionamento do judiciario, quando, por exemplo, trata dos instrumentos de
tutela coletiva (GRINOVER et. al., 201128, p. 1-2).

E ndo poderia deixar de ser diferente, pois de nada adiantaria o
Cadigo elencar e instituir os direitos dos consumidores, visando ao reequilibrio das
relacbes juridicas que encetam com fornecedores de produtos e servicos, sem
estabelecer novas técnicas processuais tendentes a materializacdo desses
comandos normativos em juizo.

Para a defesa judicial dos consumidores no plano individual o
Cddigo determina, como medidas facilitadoras, a fixacdo da competéncia no
domicilio do consumidor, a vedacdo da denuncia¢do da lide, estabelecendo também
novos tipos de chamamento ao processo, previsdo de adequada tutela para toda e
qualquer acdo, além da tdo comemorada configuracdo da tutela especifica nas
acOes em que o objeto se constitua em obrigacéo de fazer e n&do fazer, bem ainda a
inversao do 6nus da prova ope judicis (GRINOVER et. al., 20112, p. 2).

No que se refere a acdo de responsabilidade civil por danos
causados por fornecedores de produtos e servicos, reservou o Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC, dois artigos, sendo que o 101 estabelece as regras a serem
observadas para o ajuizamento desta demanda, facilitando com a redagéo o acesso
do consumidor aos 6rgaos judiciais e administrativos (EFING, 2004, p. 270). Assim,
o CDC procurou promover 0 acesso a justica dos consumidores, circunstancia que é
essencial aos objetivos pretendidos nesta pesquisa.

Ao lado da protecdo aos direitos individuais, podem ser objeto
também de defesa no ambito judicial os direitos coletivos Lato sensu, que abrangem
os direitos coletivos Sricto sensu, os direitos difusos, bem assim os direitos

individuais homogéneos®. O Cdédigo, nesse ponto, aperfeicoou questdes relativas a

* Sobre o0s conceitos de interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais homogéneos,
Luiz Fernando Bellinetti assim os conceitua: “[...] interesses difusos [...} sdo os transindividuais, de
natureza indivisivel, que sejam pertinentes a um grupo indeterminado de pessoas, ligadas por
circunstancias de fato [...] defino os interesses coletivos como os transindividuais de natureza
indivisivel, que sejam concernentes a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagéo juridica base preexistente [...] podem-se definir os interesses
individuais homogéneos como o0s interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o
ordenamento permite serem tratados coletivamente, como uma utilidade indivisa, por derivarem de



30

legitimidade, estabeleceu a fluid recovery, bem como regulou a coisa julgada e seu
tratamento em processos coletivos, além de regulamentar as hip6teses de
litispendéncia nessa matéria (GRINOVER et. al., 20113, p. 2).

Em suma, a defesa do consumidor no plano judicial é encetada nos
moldes expostos. De outro lado, uma forma de defesa do consumidor que tem
ganhado forga, mormente por conta do conceito de “democracia participativa™, é a
que se da no campo privado, que se evidenciou a partir do momento em que a
sociedade ficou conscientizada da importancia de instituir mecanismos comuns de
protecéo (BITTAR, 2011, p. 99).

Dessa forma, pode-se destacar que nos dias atuais o consumidor
brasileiro estda bem amparado na esfera legislativa — ao menos internamente -,
devendo-se considerar os avancos obtidos nas udltimas décadas em termos de
sistematizacdo do microssistema de protecédo, que se encontra ainda em fase de
consolidacé&o, mas que pode ser apontado como um dos mais avangcados do mundo
(GRINOVER et al., 2011, p. 12).

A edicdo do Caddigo inaugurou o microssistema do Direito do Consumidor,
que passa a reger estas relagbes, num primeiro momento, afastado totalmente do sistema
privatista comum, porque é um sistema proprio, tendo sua abrangéncia estabelecida através
de um critério subjetivo quando define os sujeitos das relagbes de consumo, a saber: o
consumidor e o fornecedor, parametro que quando preenchido enseja a incidéncia destas
normas especificas (MIRAGEM, 2016, p. 53-54).

uma origem comum, decorrente de relagfes juridicas base que nascem posteriormente a lesédo a
um bem juridico protegido por um interesse difuso ou coletivo (BELLINETTI, 2005, p. 5-10)".

®> Sérgio Alves Gomes, definindo a democracia participativa centra o seu raciocinio da seguinte
forma: “[...] no terceiro momento, pensa-se na Nova Democracia, identificada como Democracia
participativa. E este modelo de democracia que é assumido pelo paradigma do Estado Democratico
de Direito. Sua proposta € a de inclusdo e participacdo de todos, como cidaddos ativos, na
construgéo do convivio democratico e da rejeicdo de qualquer modalidade de discriminacao. [e uma
democracia comprometida com a defesa da dignidade humana e os direitos humanos e
fundamentais. Diante das caracteristicas da “antidemocracia” e da democracia liberal, urge
caracterizar um novo modelo de democracia, livre dos paradoxos e dos defeitos daqueles supra
referidos. Tal modelo € o que vem sendo denominado de democracia participativa. A adjetivacéo é
utiizada também para diferenciar dos regimes politicos que, embora afirmem em textos
constitucionais propésitos democraticos, ndo se empenham para realiza-los na pratica, fazenda
esta se distanciar cada vez mais dos ditames da lei maior [...] Defende-se que a Democracia
caracterizadora do Estado Democratico de Direito, sé pode ser participativa. Esta reconhece igual
dignidade de todos e por isso amplia 0os espacos para o exercicio da cidadania [...] E nesta
perspectiva que se pode pensar em democracia participativa. Levando-se em conta que, para a
presente reflexdo, somente esta modalidade de democracia configura a auténtica democracia que
se almeja ver realizada no ambiente social e, portanto, sera ela referida também, simplesmente,
como democracia. A democracia € incompativel com a imposicdo e com a dominagao. S6 pode ser
construida por meio do didlogo (GOMES, 2011, p. 239-240).
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O Cddigo de Defesa do Consumidor esta dividido em seis partes,
chamadas de “Titulos”. O primeiro deles pode ser considerado o “coragédo” do
Cadigo, pois contém a definicdo de fornecedor e de consumidor, bem como o rol de
direitos basicos; ja o segundo tutela a parte penal do Cdodigo, descrevendo 0s crimes
de consumo; o terceiro, por sua vez, contém as normas processuais civis inerentes
ao exercicio dos direitos dos consumidores, enquanto os trés ultimos tém finalidades
programaticas e gerais (MARQUES; MIRAGEM, 2011, p. 111).

Trouxe o Codigo de Defesa do Consumidor grandes inovacgodes,
especialmente no que se refere a conjuntura social que levou a necessidade de sua
edicdo. A primeira delas foi a disciplina do contrato de adeséo, oferecido ao publico
em modelos uniformes, sem margem alguma de liberdade para o consumidor
(MARQUES; MIRAGEM, 2011, p. 59-60). O diploma apresentou preceitos que
determinam a forma como esses contratos deverdo ser interpretados, bem como
regras de natureza cogente que, se ndo observadas, ensejam a sua nulidade.

Dentre as inovacdes dignas de nota se destacam a protecéo contra
todos os desvios de quantidade e qualidade, a melhora acentuada no regime dos
prazos prescricionais e decadenciais, 0 instituto da desconsideragdao da
personalidade juridica, a regulamentacdo do marketing, a vedacdo expressa as
praticas abusivas, a estruturacdo dos bancos de dados de consumidores e dos
meios de cobranca de dividas (GRINOVER et al.,, 2011, p. 8), além de introduzir
preceitos processuais muito especificos, visando a defesa dos consumidores em
juizo, destacando-se as questdes relacionadas a tutela coletiva.

Assim, definidos os processos de industrializacdo e urbanizacao,
bem como a ideia do surgimento de uma “sociedade de consumo”, contexto que
levou a necessidade de tutela juridica do consumidor, se tornando uma preocupacao
mundial e, assim, desencadeando a elaboracdo de legislacdes em diversos paises
com essa finalidade, o que também ocorreu no Brasil. Nasce a necessidade e
consequentemente se torna imprescindivel a protegéo legal, entretanto, apesar dos
avancos, o sistema pode e deve melhorar muito.

Um dos aspectos que chamam a atencdo no que diz respeito a
necessidade de adequacdo do sistema de prote¢cdo ao consumidor € inerente ao
processo de globalizacdo, porque a economia atual permite um acesso muito mais
facil ao consumo internacional e, principalmente, por conta do conflito entre as

normas internas e as regras de comercio transnacional, bem como pela auséncia de
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uniformidade, faltando meios necessarios a tutela dos eventuais conflitos dai
advindos (MUNIZ, 2013, p. 178).

Tem se discutido também, de igual forma, questdes referentes a
garantia dos consumidores com relacdo ao acesso a justica, para fazerem valer os
novos direitos que foram instituidos a seu favor, como decorréncia da necessaria
adaptacdo dos processos e procedimentos a essa nova realidade, além da
discussédo de fatos e questdes consumeristas em sede administrativa, bem como a
necessaria perquiricdo a respeito dos interesses difusos e coletivos, que exigem um
processo coletivo de bases diferentes do individual.

Nesse contexto, € comum observar que a atuacdo positiva do
Estado é essencial para assegurar os direitos que passaram a ser instituidos,
guando o Estado Constitucional se transformou, uma vez que as reformas do welfare
state abrangeram os consumidores, locatérios, empregados, além de outros. Assim,
o direito ao acesso efetivo a justica deve ser igualmente importante, sob pena de
tornar ineficazes estes direitos (Direito do Consumidor; da Crianca e do Adolescente;
dos Idosos, Interesses Difusos e Coletivos) que foram estabelecidos (GARTH,;
CAPPELLETTI, 2002, p. 11).

Um ordenamento juridico, que se pretende realmente efetivo e
adequado aos anseios dos atores sociais, deve ndo s6 estabelecer materialmente
direitos e garantias, mas ser sistematizado de maneira a estruturar o modo pelo qual
serdo eles devidamente protegidos, demandando uma atuacdo concatenada e
organizada nao sO de diplomas legislativos, mas de todos que compdem a
sociedade.

Nesse cenério o efetivo acesso a justica, adequado e igualitario, é
um requisito fundamental de sistemas juridicos que tenham por finalidade assegurar
e ndo apenas anunciar os direitos de todos, podendo ser compreendido como 0 mais
basico dos direitos humanos — sem um sistema de justica ndo se garante qualquer
outro direito. (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 11)

Todo esse contexto foi encarado por Mauro Cappelletti e Bryan
Garth em projeto financiado pela Ford Foundation em 1978, cujo trabalho final foi por
eles concatenado no livro Acesso a Justica, ocasido em que propuseram ondas
reformatdrias como forma de superar os novos desafios do sistema de justica dos
paises espalhados pelo globo, notadamente por conta das suas caracteristicas

extremamente formais a época e, portanto, incapazes de lidar com o aumento
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estrondoso ocasionado pelos novos direitos estabelecidos a partir do Estado do bem
estar social.

O Direito do Consumidor exige, assim, uma constante evolucédo do
sistema de justica ainda falho para responder a essas demandas da sociedade,
apesar do grande progresso experimentado nas Gltimas décadas. E, ainda, tema a
ser debatido, para que os direitos e garantias consumeristas continuem a ser cada
vez mais consolidados e as relacdes de consumo sejam reequilibradas a niveis

melhores.

2.3 ACESSO A JUSTICA E AS ONDAS REFORMATORIAS: PERSPECTIVAS E TENDENCIAS EM

RELACAO AO DIREITO DO CONSUMIDOR

E importante delinear que o conceito de acesso a justica passa por
sucessivas mudancas, na mesma medida em que o Estado constitucional evoluiu.
Nos Estados liberais classicos instituidos no final do século XVIII, os processos e
procedimentos adotados refletiam as caracteristicas individualistas da época, sendo
considerados por isso um direito meramente formal, enquanto que no welfare state a
preocupacdao se inclinou a ideia de acesso a justica efetivo, uma vez que 0s novos
direitos estabelecidos sdo destituidos de densidade quando os mecanismos de
protecdo sao formais e ineficazes (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 10-11).

Bryan Garth e Mauro Cappelletti, no trabalho mencionado, abordam
com particular atencdo em uma das ondas reformatdrias os direitos dos
consumidores, dada as peculiaridades advindas das relagfes juridicas que lhes sdo
inerentes e a inaptiddo do sistema de justica estabelecido naquele tempo para lidar
com 0s seus conceitos inovadores. O acesso a justica dos consumidores evoluiu
muito, mas ainda suscita debates por uma série de questdes.

O objetivo é tracar um panorama geral sobre o reconhecimento da
necessidade de que o sistema de justica viva as ondas reformatoérias por eles
propostas, notadamente com relacdo aos direitos dos consumidores, realcando os
problemas iniciais que foram superados, os que ainda sdo enfrentados e 0s que vém
surgindo, analisando as solu¢gdes sob diversas perspectivas e indicando as suas

tendéncias.
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Desse modo é necessério ampliar a pesquisa com relacdo ao
acesso a justica para muito além das cortes judiciais, pois os problemas que lhe
importam sdo de matizes diversas, necessitando dos métodos da sociologia, da
politica, da psicologia, além da troca de experiéncias entre as diversas culturas
mundiais (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 12). E, portanto, um tema
interdisciplinar, que repercute na vida de todos os atores sociais, especialmente
pelos reflexos econémicos que sua ineficiéncia pode causar.

Dentro da analise aqui proposta € importante definir o sentido do
vocabulo “justica”, mesmo que de forma breve, para subsidiar o alcance do que se
deve compreender por acesso a justica. Existe muita controvérsia em torno da
definicdo do conceito de justica, especialmente por conta das reflexdes jus filosoficas
gue gravitam a sua volta. Em uma dessas perspectivas, a justica pode ser entendida
como a peca fundamental de uma associagao humana bem ordenada, a partir do
ponto em comum das diferentes concepcdes de justica daqueles que integram esta
associacado (RAWLS, 2000, p. 5-6).

A busca por justica junto aos 6rgdos competentes, dentre eles o
poder judiciario, pode ser vista também como um sinal de uma futura solucéo, e
consiste na necessidade determinante de protecdo, por meio da tutela jurisdicional,
para assegurar direitos para aqueles que se valem desta forma, como uma questéao
de direito (GOMES, 2011, p. 297-298). O qualificativo justica, que é objeto de
acesso, compreende o poder dos individuos de acionar as instancias publicas para
fazer valer os direitos que lhe foram instituidos pelo Estado.

De outro modo, 0 acesso a justica pode ser compreendido num viés
social e envolve exatamente as crises advindas das grandes transformacdes das
sociedades industriais e pés-industriais, que culminaram num pedido de justica cada
vez maior para grupos que também sdo cada vez maiores, a fim de superar os
idearios da igualdade formal (CAPPELLETTI, 2011, p. 379-et. seq). Em outras
palavras, acesso a justica significa ndo o acesso a um orgéo judiciario de maneira
formal, devendo consistir num acesso efetivo, adequado e tempestivo (essa a
perspectiva de acesso a justica a nortear a pesquisa): aqui € que reside a grande
problematica em discussao.

O acesso a justica, na contemporaneidade, ndo pode ser
compreendido apenas como um direito formal de ir ao judiciéario, na medida em que

sem a efetiva entrega do Direito a parte ndo ha, verdadeiramente, um acesso
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qualificado e, assim, ndo é possivel que o direito de acdo, puro e simples, represente
esse direito fundamental de maneira adequada. Acessar a justica significa a
protecao do Direito material (SOUZA et al., 2012, p. 212).

Desse modo, algumas questdes estruturais e também juridicas
acabam por ocasionar os principais problemas do poder judiciario brasileiro, tais
como os conflitos heterogéneos em uma sociedade complexa, a cultura normativista
e privatista dos operadores quando aplicam direitos que conferem prioridade aos
valores da igualdade e da dignidade, a inaptiddo dos tribunais para lidar com
conflitos que abarcam interesses coletivos e difusos, dada a sua base interindividual,
bem como a recente judicializacdo da politica e das politicas publicas (FARIA, 2004,
p. 106).

Ainda, a vida contemporéanea é internacionalizada e socializada em
diversos aspectos, o que também ocorre com todas as atividades humanas, situacao
que leva a uma série de fenbmenos de natureza juridica, que devem ser enfrentados
pelos Estados isoladamente, mas também pelas entidades regionais e internacionais
no plano coletivo (DOLINGER; TIBURCIO, 2016, p. 1), tendo em conta que este
novo panorama pode levar aos mais variados conflitos de interesses.

A necessidade de adequacao do sistema de solucéo de conflitos se
da também ao lado do que se disse anteriormente, em grande parte, por conta do
crescimento dos movimentos sociais — 0s quais centralizaram a defesa dos direitos
humanos, comunidades de base, comissdes eclesiais de base, movimentos de
minorias, sindicatos, organiza¢cées ndo governamentais -, que emergiram entre 0s
anos 1970 e 1990, procurando ampliar, a partir de entdo, o acesso dos segmentos
marginalizados e pobres da populagéo brasileira a justica (FARIA, 2003, p. 6).

De igual forma, locomove-se ao lado desse contexto, a promulgacéo
da Constituicdo Federal, em 1988, que levou ao ajuizamento de iniumeras acdes
judiciais, para que fossem — e ainda se procura esse estado ideal — reconhecidos
novos direitos estabelecidos, como aqueles que garantem a moradia, bem como, a
titulo de exemplo, o inerente a implementacdo da reforma agraria, provocando a
movimentacdo da burocratica maquina judiciaria brasileira para atender as novas
demandas surgidas a partir de entdo (FARIA, 2003, p. 6).

Também caminha nesse processo de adaptacdo da ideia de acesso
a justica, aspectos que se referem a globalizacdo. E possivel ver um fluxo continuo

de pessoas de todas as nacionalidades que aqui chegam e estabelecem relacbes
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privadas, bem como, por outro lado, um elevado niamero de brasileiros que rumam a
Unido Europeia ou aos Estados Unidos da América para estudarem, se submeterem
a tratamentos médicos ou para passarem a residir nesses locais (BASSO, 2016, p.
4).

Evidentemente que dessas recentes relagcdes surgiram e ainda
surgem conflitos entre aqueles que as constituem, sendo necessario que se
estabeleca, tanto em plano interno quanto no plano externo, métodos que tenham
como finalidade solucionar estas controvérsias, principalmente por conta das
tendéncias e perspectivas mencionadas acima, dada a ineficiéncia da funcéo
judiciaria para solucionar essa massa de novas demandas®.

Cite-se, ainda, a crescente judicializacdo da politica e da economia,
fenoméno complexo por natureza, que envolve diversos fatores interconectados,
sendo que um deles é a incapacidade do Estado para controlar, disciplinar e regular
o mercado, com instrumentos legais arcaicos, rigido por natureza e desconectado da
realidade contemporanea, mercado este cada vez mais integrado em escala global,
circunstancias que levam a uma enxurrada de leis, agravando a situacédo (FARIA,
2003, p. 6).

No cenario que se desenhou, tornou-se medida imperiosa a
revisitagdo do organograma estrutural disponibilizado a essa nova realidade social
que emergiu e ainda se encontra em transformacgdo; as estruturas oficiais
disponiveis devem ser compativeis, nesse novo contexto, para cumprirem as suas
finalidades, exigindo o enfrentamento de novas perspectivas de acdo, bem assim
dos conceitos existentes (MUNIZ, 2014, p. 37).

Incluso em toda essa conjuntura esta o Direito do Consumidor; isso
porque se constitui por meio de interesses, ora puramente individuais, bem como por
agueles denominados difusos, coletivos e individuais homogéneos, o que o coloca
num ambiente de intermiténcia entre a segunda e a terceira geracfes de direitos,
contribuindo para elevar a necessidade de readequacdo do sistema judiciario
através da garantia de acesso a justica.

Tudo que se disse desadgua em inumeros problemas de razao

pratica, que impedem uma densidade maior da garantia de acesso a justica. A

® O atual relatério Justica em nimeros, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, aponta que a
taxa de congestionamento da Justica Estadual ainda se encontra no elevado patamar de 75%
(setenta e cinco por cento). Justica em Numeros 2017: ano-base 2016/Conselho Nacional de
Justica - Brasilia: CNJ, 2017.
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primeira delas se refere aos custos judiciais, na medida em que a maioria das
causas que correm nos tribunais sdo muito caras a populacdo em geral,
especialmente em relacdo as pequenas causas — nas quais os custos da demanda
podem torna-las inuteis, ja que seu proveito serd menor (GARTH; CAPPELLETTI,
2002, p. 16).

A questéo dos custos financeiros das a¢des tem relacdo direta com
a resolucao de conflitos consumeristas, porquanto, muitas vezes, o valor monetario
necessario para que um consumidor provoque as instancias estatais ndo vale a pena
se comparado ao dano provocado ou ao futuro proveito econémico a ser obtido,
desestimulando a procura por solu¢gbes, aumentando, desse modo, a litigiosidade
represada.

Outro fator que impede a evolugdo do acesso a justica é o tempo.
Em varios paises aqueles que buscam uma solugdo junto ao Poder Judiciario podem
esperar dois ou trés anos para que suas demandas sejam resolvidas. Sao obrigados
a suportar os efeitos da inflacdo, dos custos, pressionando os economicamente mais
fracos a aceitarem acordos por valores inferiores aqueles que realmente teriam
direito (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 16).

Nesse sentido, o periodo que leva para que uma acéao seja julgada,
leva & uma justica inefetiva, sob duas oticas: primeiro, quando as partes se valem do
processo judicial comum, pois demoram anos para que o resultado seja alcangado,
levando a sensacédo geral de que € melhor deixar problemas de lado, em algumas
circunstancias; em segundo lugar, os grandes litigantes, muitos deles fornecedores
de produtos e servigos, tém amparo nessa morosidade para evitarem a cultura de
acordos, prejudicando a aplicacéo dos procedimentos de mediacao e conciliacao.

Nesse contexto, os individuos, ao se valerem do Poder Judiciario
para intentar demandas em busca de solucao para os seus conflitos, duvidam, muito
antes do ajuizamento, de que, quando do término do processo, alcancardo um
resultado satisfatorio, preferindo abandonar os seus direitos (ANNONI, 2008, p. 188).
Essa descrenca no sistema de justica revela um déficit democratico muito grande,
pois ndo é possivel que a populacdo consolide a sua participacdo na vida politica
sem poder se valer de meios que concretizem os seus direitos.

Também surge como grande questdo a ser enfrentada pelos
sistemas de justica aquela que se relaciona a possibilidade das partes. Caso um dos

litigantes possua maiores condicbes financeiras podera arcar sem maiores
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problemas com os custos do processo, bem como ndo sofrera tanto com o0s
maleficios do tempo, reunindo condi¢cdes melhores de apresentar seus argumentos
em juizo (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 17).

Essa questdo se reforca em matéria consumerista, em virtude do
desequilibrio existente entre consumidores e fornecedores de produtos e servigos,
pois além de serem negdcios juridicos nos quais a desinformacéao e a falta de cultura
imperam, quando danos sdo provocados, a populacdo que consome nao tem
amparo adequado, efetivo e tempestivo do Poder Judiciario, auxiliando na
depreciacdo das normas elencadas no CDC, prejudicando o diploma de maneira
sistematica.

De igual forma exsurge, como decorréncia da possibilidade das
partes, a no¢do de que os litigantes ndo tém condicGes culturais, de educacéo,
meios e status social iguais, ao lado da existéncia de litigantes eventuais e litigantes
nao eventuais (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 18-19), ocasides que também
geram um descompasso que deve ser superado para que se obtenha respostas
judiciais mais igualitarias.

Outra barreira a ser superada em matéria de acesso a justica esta
conectada a defesa dos interesses difusos e coletivos. A estrutura original do
sistema judiciario, bem como da garantia de acesso a justica, foi estabelecida em
bases individuais, motivo pelo qual os mecanismos de tutela coletiva ainda trazem
grandes questionamentos e inUmeros problemas de ordem prética, dada a sua
incompatibilidade com os modelos tradicionais (ZAVASCKI, 2002, p. 12-et.seq.).

A populacdo brasileira estd, no geral, insatisfeita com o sistema
judiciario ante a falta de densidade da garantia fundamental de acesso a justica, pois
processos que garantem direitos, apos grande percurso de tempo, com altos custos,
e num ambiente de desigualdade, ndo atendem aos ideais propugnados por uma
sociedade baseada no Estado Democratico de Direito, reclamacdes essas que
advém de todos os setores da sociedade (SADEK, 2004, p. 84).

A finalidade precipua do Estado, entendido como Democrético de
Direito, é atender as necessidades da populacdo, quando realiza todas as suas
atividades por meio de suas funcbes ou poderes. O Poder Judiciario faz parte da
estrutura estatal e a sua ineficiéncia deve ser combatida, o que exige esfor¢cos, néo

somente por parte de governos, mas também de todos os atores sociais.



39

Ante todo esse arcabouco de fatos relacionados ao acesso a justica
bem como ao Poder Judicidrio a Ford Foundation subsidiou, conforme exposto
anteriormente, os estudos de Bryan Garth e Mauro Cappelletti com o objetivo de
proporem medidas e acfes a serem adotadas em todo o mundo, muito por conta dos
entraves econdmicos e ao desenvolvimento provocado pela conjuntura acima
delineada, o que eles traduziram em trés Ondas — ou Waves — para conferir maior
efetividade aos sistemas de justica.

A primeira das ondas de acesso se traduziu nos esforcos
relacionados a pobreza e a consequente necessidade de se estabelecer um sistema
de assisténcia judiciaria a quem necessitasse (CAPPELLETTI, 2011, p. 380). Essa
concepcao refletiu no Brasil, quando da adocéo da Lei dos Juizados Especiais, na
institucionalizacdo das Defensorias Publicas, bem como em leis especificas
relacionadas a gratuidade judiciaria e a assisténcia judiciaria gratuita.

Posteriormente, a segunda onda de acesso a justica se relaciona
com a representacédo dos interesses difusos. Ela exigiu a revisitacdo de uma série de
conceitos do processo civil individual classico, de base interindividual, deixando o
processo de ser compreendido como um assunto inerente somente as partes do
litigio, havendo o surgimento dos chamados “representantes adequados”, além da
renovacdo da teoria da coisa julgada e, ainda, reflexos sobre o contraditério e a
ampla defesa, resultando na doutrina das class action, nos Estados Unidos da
América (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 29-30).

Tem havido a consolidacdo dessa onda de acesso no Brasil, para
construir um efetivo processo de bases coletivas. Primeiro com a edicdo da lei da
acao civil publica, que além de elencar os interesses difusos e coletivos, estruturou o
procedimento transindividual, depois, com a promulgacdo do CDC, que promoveu
grandes alteracfes em termos processuais, e, recentemente, a lei do mandado de
injuncéo coletivo.

Provém dessa segunda onda reformatéria a institucionalizagdo de
determinadas agéncias, muito especializadas, para atender ao publico e garantir
determinados direitos e outros interesses difusos, bem como a criagéo, por exemplo,
do Ombudsman do consumidor na Suécia, que atua desde 1970 como uma espécie
de Tribunal do Mercado em questdes inadequadas de publicidade e propaganda
enganosa, além de negociarem clausulas gerais de contratos de adesdo (GARTH,;
CAPPELLETTI, 2002, p. 31-32).
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Essas tendéncias também tiveram lugar no Brasil. O Cédigo de
Defesa do Consumidor trouxe importantes avancos no sentido de tutelar os
interesses difusos e coletivos, ampliando a titularidade ativa para ajuizar acdes desta
espécie, estabelecendo o regime da coisa julgada coletiva e introduzindo
importantes conceitos. Ademais, foram concebidas diversas instituicdbes para
protecdo e defesa dos consumidores como, a titulo de exemplo, os Orgdos de
Protecdo e Defesa do Consumidor estruturados, materialmente, através dos
Procuradorias de Protecéo e Defesa do Consumidor - PROCONSs.

A terceira e Ultima onda de acesso a justica tem como enfoque o
ingresso a representacao em juizo numa concepcao mais ampla dessa garantia.
Essa nova perspectiva tem um alcance maior do que o das reformas empreendidas
por conta da primeira e da segunda onda, e mira a atencao para a conjuntura geral
de instituicdbes e mecanismos existentes para processar as lides e prevenir disputas
na sociedade contemporanea (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 39-et.seq.);
trazendo uma nocao de revolucéo sistémica e causando tendéncias de reforma dos
procedimentos judiciais e incentivo aos meios alternativos, por exemplo
(CAPPELLETTI, 2011, p. 389-390).

Essa terceira onda, como afirma Cappelletti’, esta na sua fase inicial
e se encontra em andamento em varias partes do mundo. No Brasil tem se
verificado uma continua inclinacdo as reformas dos procedimentos em matéria
processual, tanto que culminaram com a edicdo, em 2015, do novo Cadigo de
Processo Civil - NCPC, bem como o incentivo aos meios alternativos, tanto por
inovacdes legislativas, bem assim por politicas publicas.

Todos esses esforcos no Brasil tiveram como &pice a reforma do
poder judiciario, materializada pela emenda 45 de 08 de dezembro de 2004, que
alterou inumeros dispositivos constitucionais com o0 objetivo de conferir maior
densidade a garantia de acesso a justica, o que fez pela inclusédo do inciso LXXVIII,
no artigo 5°, da Constituicdo Federal, o qual garante a todos a razoavel duracdo dos
processos (GUERRA FILHO, 2005, p. 23).

A pesquisa sobre acesso a justica € intensa e tem mostrado algum
resultado diante das implementacdes de ordem pratica e estrutural, mas surgem

novos desafios e modificagcbes no meio social que fazem permanecer a necessidade

" Cappelletti afirma que as ondas de acesso & justica se relacionam a acessibilidade a estrutura do
Estado oficialmente destinada a solucéo de conflitos.
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de se discutir o tema em todos 0s seus aspectos, ainda, diga-se que as reformas
sdo recentes na historia — veja-se a brasileira que chegou ao seu apogeu em 2004,
ou seja, ha menos de treze anos.

Isso porque, todas as transformagdes sociais mencionadas, na
propria ideologia estatal, bem como o conhecimento pelos componentes sociais de
seus direitos, muito por conta da globalizacdo, permitiu a conscientizacdo dos
membros da sociedade, bem assim o consumismo, proporcionaram 0 que Se
convencionou chamar de crise do Poder Judiciario, o qual se mostrou impotente
para gerir e decidir os processos a ele submetidos, levando a um descrédito na
populacdo atendida, resultando, inclusive, na renuncia ao direito de acdo (MUNIZ,
2014, p. 47).

O Brasil vive, assim, algo paradoxal: por um lado os maiores
segmentos da populacdo estdo longe do Poder Judiciério, enquanto, por outro, um
congestionamento enorme de processos impede que as fungdes deste Poder da
Republica sejam cumpridas de maneira adequada, fruto da lentiddo com que os
casos levados ao seu julgamento chegam a uma solucao final (ALARCON, 2005, p.
39-40).

Esse problema tem muita relevancia para a problematica aqui
enfrentada, ja que os conflitos de consumo podem ser, muitas vezes, insignificantes
financeiramente, ndo podendo ser decididos por processos formais, a ponto de gerar
a ideia de litigiosidade represada, que sera objeto de andlise pormenorizada na
sequéncia. Ressalte-se que muitas sdo as questdes relacionadas ao acesso a
justica em matéria de Direito do Consumidor, que serdo tratadas de maneira linear
durante a pesquisa, entretanto o ponto de partida sdo os litigios ndo levados ao
sistema de Justica, pois concatenam todos os motivos (custos financeiros, solucéo
demasiadamente longa, formalismos desnecessarios) que impedem a consolidacao
do conceito de acesso a justica aqui delimitado.

Isso porgue, diante desse panorama, é possivel que pequenos
conflitos de consumo ndo cheguem as portas do Poder Judiciario, 0 que se mostra
muito importante ao objeto da pesquisa ora empreendida, cujo objetivo final é
delimitar a adequacao e aplicacdo dos meios autocompositivos nestas relacdes, os
quais, por conta de suas caracteristicas, podem levar os consumidores a resolverem
seus problemas, reduzindo assim o déficit de acesso a justica e, consequentemente,

garantindo maior consisténcia ao Direito do Consumidor.
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2.4 A LITIGIOSIDADE REPRESADA EM MATERIA CONSUMERISTA

A partir do que se expds anteriormente, deve-se delimitar o que gera
a litigiosidade represada em matéria consumerista; em outras palavras, definir os
motivos que levam o consumidor a ndo procurar qualquer tipo de solucdo aos
problemas que por ventura surjam em suas relacdes com fornecedores de produtos
e servicos, para que, posteriormente, seja possivel determinar uma tipologia
referente a esses vinculos e, a partir de entdo, sugerir quais métodos sdo mais
adequados a cada um deles, o que, em Uultima andlise, podera amenizar essa
conjuntura negativa.

A realidade brasileira mostra ser incompativel com o modelo de
judiciario dominante até o inicio do século XXI. Isso porque a sociedade brasileira €
instavel, contraditéria e altamente conflitiva, tendo ainda como caracteristicas
marcantes a miséria, a privacao e a pobreza, que impedem a eficacia do principio da
igualdade formal perante a lei, situacdo que inviabiliza que parcelas significativas da
populagcdo acessem o0s tribunais, comprometendo a efetividade dos direitos
fundamentais (FARIA, 2003, p. 4).

Um dos obstaculos de acesso a justica em conflitos de consumo — e
mencionado anteriormente — refere-se aos custos do processo comum para que
pequenos conflitos ndo figuem ao acaso, porque em muitas situacdes os beneficios
financeiros a serem obtidos com a decisé&o final ndo valerdo a pena, se comparados
com os valores necessarios para tanto, que se revelam muito menores do que as
taxas judiciarias e os honorérios advocaticios.

Por isso € que existem ainda incentivos econdmicos para que
advogados e sociedades de advogados continuem dando maior guarida ao processo
judicial comum; primeiro porque, caso seu trabalho se desenvolva num tempo maior,
e numa complexidade maior, num ambiente onde as partes tenham pouco poder de
influéncia, podera cobrar mais por isso (SANDER, 2000, p. 6). A questdo tem
pertinéncia mesmo nos casos de assisténcia judiciaria gratuita, pois o jurisdicionado
reflete se vale a pena ou ndo arcar com 0s riscos do processo e, caso venca, deixe
parte do seu beneficio econbmico ao seu patrono.

Se por um lado existem, nos dias atuais, o modelo da defensoria
publica, que ndo exige qualquer contraprestacdo dos menos favorecidos para lhe

oferecer atendimento, € uma instituicdo ainda em formacao na maioria dos estados
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brasileiros®. De outro lado, a Defensoria Publica ndo pode atender todas as pessoas
indistintamente por conta de suas finalidades institucionais, devendo aqueles que
nao se enquadrem nos requisitos procurarem a advocacia privada, abrangendo boa
parte da populacéo brasileira.

Existem muitos entraves e dificuldades para que a populacao leve as
suas demandas ao Poder Judiciario, pois ao lado dos altissimos custos das
despesas iniciais, a desinformacao a respeito dos direitos e dos sistemas juridicos,
além da burocracia que circunda a propositura de ac¢fes judiciais, bem assim o
término da relacdo processual, de forma que as facilidades implementadas pela
consolidagéo das reformas séo ainda insuficientes (GIANULO, 2015, p. 156).

Nesse contexto, 0s processos judiciais em geral sdo caros,
complexos e o resultado positivo, ha maioria dos casos, € muito incerto, escapando
ao controle dos litigantes o que, pode-se dizer, os impede de procurar essa via de
acesso, a ndo ser que a sua necessidade, a depender do caso concreto, realmente
seja, de fato, indispenséavel (GIANULO, 2015, p. 157).

E preciso, dessa forma, um movimento coordenado que se relaciona
a inumeros aspectos, 0s quais extrapolam simples reformas legislativas, sendo
necessario um arranjo entre os componentes da sociedade, para que a garantia
fundamental de acesso a justica se torne mais densa no Brasil, a partir do momento
em que todos os componentes do meio se sintam capazes de ver os seus conflitos
solucionados pelas instancias publicas.

Isso leva a uma constatacdo basica, que se revela muito mais
incisiva em relacdes de consumo: o direito de acdo nao tem sido um meio habil a
vetar o descumprimento do ordenamento juridico na mesma relevancia de ordem
pratica; em outras palavras, viola-se os direitos alheios numa propor¢gdo muito maior

do que o numero de a¢cdes propostas para conter esses avangos e 0s atores sociais

® Noticia veiculada em 17 de junho de 2013, anuncia que “O Supremo Tribunal Federal (STF)
restabeleceu a sentenca de primeira instancia e determinou que a Defensoria Publica do Parana
seja instalada em todo o estado para atender a populacdo que nédo possui condi¢des financeiras de
pagar as custas de um advogado. A decisdo do ministro Celso de Mello da um prazo de seis meses
para a implantacao e estruturacdo do érgao no estado, sob pena de o governo do Parana pagar
uma multa diaria de R$ 1 mil caso a decisdo ndo seja acatada”. Disponivel em:
http://lwww.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/stf-determina-implantacao-da-defensoria-publica-
em-todo-o-parana-00u9ncelumwumjcgb6whe3vbi. Acesso em 09/12/2017. A implantacdo da
Defensoria Publica do Estado do Parana ha pouco tempo, assim como a instalacdo do 6rgdo nos
Estados de Santa Catarina e S8o Paulo que, de igual forma, ocorreram recentemente, revela que a
instituicBo ainda ndo tem condi¢bes estruturais de cumprir adequadamente as suas funcdes
constitucionais e contribuir, assim, para 0 acesso a justica dos mais necessitados.


http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/stf-determina-implantacao-da-defensoria-publica-em-todo-o-parana-00u9ncelumwumjcqb6whe3vbi
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/stf-determina-implantacao-da-defensoria-publica-em-todo-o-parana-00u9ncelumwumjcqb6whe3vbi
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gue assim procedem tém a exata dimensédo do que fazem e dos motivos que 0s
levam a assim procederem (GIANULO, 2015, p. 158).

Um panorama igual tem lugar na sociedade portuguesa. Os direitos
somente podem ser considerados efetivos quando a populacdo toma consciéncia de
que eles estdo la previstos, a sua disposicao; de outro lado € imprescindivel que
existam instancias ou entidades que se destinem a solu¢éo das controvérsias que 0s
inflijam; essa propensdo que existe também em Portugal faz com que apenas um
reduzido namero de conflitos cheguem a estas instancias (FRADE, 2003, p. 112).

A questdo do acesso a justica, assim, vai muito além da mera
escolha do meio adequado na medida em que estd, precisamente, na passagem da
conflitualidade potencial a conflitualidade real, assumida de maneira publica, e que
recorre, efetivamente, a 0rgdos ou instancias capazes de atender a essa
necessidade social de forma eficiente e adequada (FRADE, 2003, p. 114).

Imagine-se 0 seguinte exemplo hipotético, que tem muito a ver com
as relacbes de consumo: uma determinada companhia telefénica passa a inserir em
suas faturas a quantia de dois reais a titulo de cobranca por “servicos de
conveniéncia”, sem qualquer solicitagdo do consumidor. A pergunta que fica é:
existem meios adequados para que o dissenso do consumidor afetado seja levado a
alguma instancia de resolucao?

Obviamente, nesse caso, movimentar a maquina judiciaria para
tanto seria custoso e traria mais prejuizos do que lucros em termos econémicos. Em
sendo uma coletividade de consumidores atingidos, a hipétese recomendaria a tutela
juridica a partir das nocdes de interesses difusos e coletivos, mediante o processo
coletivo, circunstancia que, entretanto, enseja outra discussdo: e se 0S
representantes adequados n&do tomarem providéncia alguma, quais mecanismos
podem ser utilizados pelo consumidor individualmente legitimado?

Uma hipétese que se erige cabivel € a utilizacdo da figura do
ombudsman, que tem origem nos Estados Unidos, com a fungdo de regulamentar
servigcos publicos essenciais, assim como servir de instancia decisoria para
solucionar problemas ocasionados nestas relacbes. No Brasil, o conceito de
ombudsman foi inserido por meio da politica publica de privatizacdo, que exigiu
agéncias reguladoras como forma de manter a vigilancia estatal sob os servigos

concedidos.
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De outro lado, aparece também como uma hipbétese que pode
conferir tratamento adequado a esses conflitos, diminutos em termos econémicos, é
a sua autocomposicdo através dos meios alternativos de solucdo de conflitos,
porquanto os procedimentos que lhes estruturam sdo, em geral, menos custosos em
relacdo aqueles que se relacionam ao processo judicial comum, hipétese essa que
serd detalhada no momento oportuno (FRADE, 2003, p. 114).

A recusa em procurar uma solucdo aos conflitos ndo esta
relacionada apenas e tdo somente a questbes econdmicas, indo além disso,
envolvendo aspectos culturais e até mesmo psicologicos; outra preocupacéao resulta
da descrenca de que os danos serdo reparados no momento adequado, sempre
exigindo processos pouco convidativos mas, pelo contrario, muito desgastantes
(FRADE, 2003, p. 114).

O tempo influencia muito na decisdo do ofendido de procurar
solugdes ao seu problema. Processos lentos prejudicam quem depende mais de seu
desfecho, podendo ser compreendido como um custo, diante dos valores
patrimoniais buscados em juizo. A parte que ndo depende economicamente do valor
em litigio ndo sera tdo afetada quanto aquela que tém o seu projeto de vida
vinculado ao desenrolar do processo (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015,
p. 236).

Assim, um fator que impede a judicializagdo de conflitos de
interesse, ao lado dos custos do processo tradicional, € a morosidade que assola o
Poder Judiciario, caracteristica da maioria dos sistemas mundiais (WUST, 2014, p.
36). O individuo sopesa 0s riscos do processo com 0 tempo necessario aos
resultados por ele almejados, aspecto que contribui a litigiosidade represada.

A crise pela qual passa o poder judiciario tem um aspecto estrutural
em relacdo a tantos outros que lhe marcam; o sistema de administracdo da justica
sofre com péssimas instalacdes fisicas com relacédo aos prédios, salas de audiéncia,
material de trabalho, pessoal, bem como quando se fala em aspectos inerentes a
modernizacdo e a instalagdo de novas tecnologias de gerenciamento (WUST, 2014,
p. 36), refletindo no tempo médio de conclusdo dos processos judiciais.

Esse quadro de lentiddo e acumulo de processos, gera como
resultado um sistema de justica em que tem como caracteristica peculiar seu mau
funcionamento, desencadeando uma inclinagéo ao controle do Poder Judiciario, em

termos de eficiéncia, qualidade e agilidade, resultando em diversas reformas, que
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levaram a readequacdo de procedimentos, ao estabelecimento de estruturas
modernas e mais acessiveis nos Tribunais, bem como ao incentivo da utilizacado dos
meios alternativos de solucdo de conflitos (MUNIZ, 2014, p. 47).

Muitos destes obstaculos foram superados pelas ondas de acesso a
justica propugnadas por Bryan Garth e Mauro Cappelletti (CAPELLETTI, 2011, p.
285). Eles, entretanto, ainda persistem. A maioria do povo brasileiro ndo vai ao
Poder Judiciario, primeiro porque a maioria dos foruns brasileiros ainda é localizado
em grandes centros, em posicao elitista, deixando grande parte da populacéo
distante de suas sedes, situacdo que os afasta de um importante bem da vida: a
justica, o que cria uma situacao permanente de tensdo em relacdo aos seus conflitos
(OLIVEIRA, 2003, p. 28-29).

Além disso, outro aspecto que impede os consumidores, como grupo
vulneravel, de acessarem o sistema de justica em busca de solucdes é o seu
desconhecimento sobre o direito — aspecto cultural -, os quais deveriam estar a
disposicdo de todos, mas que, por fatores culturais e sociolégicos se torna téo
distante e de dificil alcance, fazendo transparecer duas classes de litigantes a serem
alcancados: aqueles da litigiosidade reprimida ou represada, que sequer chegam as
portas dos tribunais, em decorréncia de pouca expressdo econdmica dos seus
conflitos ou por lesbes que néo justificam a intervencao estatal, bem como aqueles
gue se relacionam a litigiosidade real ou potencial, que se veem prejudicados pelos
aspectos ruinosos do sistema de justica (MUNIZ, 2014, p. 54-55).

E possivel estabelecer, portanto, que a ideia de litigiosidade
represada atua em dois vieses. Um relacionado com aqueles conflitos que néo séo
levados a qualquer instancia de solug&o judicial, em virtude de caracteristicas que os
envolvem, tais como o fator econdmico, social e cultural, bem como outra, que se
refere aos conflitos emperrados nos infindaveis tramites do Poder Judiciario, sendo
decididos, muitas vezes, muito depois dos fatos que os ensejaram.

A consequéncia l6gica deste panorama reside na certeza, daqueles
que se valem das mazelas do sistema, de que as suas obrigacdes e o Direito
poderao ser descumpridos, quase que desejando que os interessados se valham da
via judicial, a fim de ganharem mais dinheiro se baseando na lentiddo no tramite de
processos judiciais, ndo havendo distingdes entre litigiosidade contida, generalizada,
nao solucionada e auséncia pura e simples de Justica (MATIAS, 2002, p. 1-3).
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Diante de todo esse cenario Boaventura de Sousa Santos trabalha o
conceito de pirdmide da litigiosidade utilizado para explicar, a partir de uma
comparacdo geométrica, a maneira pela qual sdo gerenciadas socialmente as
relagdes conflituosas do meio, partindo do pressuposto de que as que chegam aos
tribunais, bem como aquelas que sao julgadas, estdo no seu topo, enquanto a
litigiosidade represada constitui a sua base, exigindo-se o conhecimento da estrutura
social que interfere nas extremidades da figura desenhada (SANTOS; MARQUES;
PEDROSO, 1995, p. 44).

A grande questdo, portanto, tem a ver com a marginalizacdo dos
segmentos que estdo fora do atendimento do Poder Judiciario, e ndo tém seus
conflitos resolvidos por instancia alguma, gerando maior desigualdade, que tem um
viés muito além dos direitos sociais e individuais basicos, pois eles estdo previstos
no ordenamento brasileiro, que adotou o modelo politico-juridico do Estado do Bem
Estar Social, ndo sendo, entretanto, garantidos adequadamente.

Isso porque os variados grupos sociais tém compreensodes distintas
das ocasifes litigiosas, bem como niveis desiguais de tolerancia face as ocorréncias
de violagcdes normativas, o que significa que um indice baixo de litigiosidade néo
importa necessariamente a baixa incidéncia de comportamentos juridicamente
lesivos, e uma parcela desses grupos sociais tém a capacidade maior de avaliar os
fatos e agirem contra eles (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 45).

Nao significa dizer que os instrumentos disponiveis nos
ordenamentos ndo sao ineficazes para resolver o problema, que ultrapassa o
universo politico-juridico e esbarra nos critérios econémico e social, nos quais se
encontra compreendida a sociedade, pois 0s custos visiveis com as demandas,
quando somados a descrenca com a competéncia e seriedade do Orgéo
jurisdicional, afetam aqueles negdcios juridicos puros, que ainda nao foram objeto de
qualquer litigio, provocando reflexos de ordem econdmica, ja que aqueles que estao
fora do Poder Judiciario procuram se cercar de garantias, aumentando os valores
monetarios necessarios para instrumentalizar as transagfes (ANNONI, 2008, p.
182).

Pontua-se que os integrantes de grupos sociais em condicdo de
maior vulnerabilidade s&o os que tendem a ter menor capacidade para transformar a
violagdo da norma juridica em seu desfavor em um conflito judicializado, sendo fator

determinante para a emersao do litigio que o interessado acredite que as suas
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pretensdes possam ser satisfeitas de maneira justa e adequada (SANTOS;
MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 46-47).

Assim, pode-se definir que as ofensas aos consumidores, diante de
todos esses aspectos — morosidade e custos do sistema judiciario, desconhecimento
de seus direitos, descrédito dos mecanismos oficiais de solucdo, além da sua
vulnerabilidade -, carregam consigo o problema da litigiosidade represada, deixando
no limbo diversas ofensas ao Direito do Consumidor.

E nesse contexto que a utilizacdo dos meios negociados de solucéo
de conflitos, em especial a mediacdo e a conciliacdo, podem contribuir para um
retorno social que possa levar, em partes, a solucéo do problema apresentado, isso
tudo a partir do conceito de Tribunal Multiportas, apto a distribuir justica a partir de
variados mecanismos, e ndo somente por meio do processo judicial comum,
evidenciando que o tratamento dos conflitos de consumo € essencial a consolidacao
do Direito do Consumidor, com a consequente equalizacdo das relagbes de
consumo.

Nos termos do que ja se expOs existe uma imbricacdo entre as
alteracdes nas estruturas sociais ocorridas a partir da revolugdo burguesa-liberal até
o inicio do processo de globalizacdo e o surgimento da chamada sociedade de
consumo. Esse panorama ensejou, em todo o mundo, a protecdo dos consumidores,
dando azo a criagdo no Brasil do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Desde a edig&o protetiva dos direitos consumeristas, sedimentou-se
um microssistema para cumprir as finalidades legais, trazendo um aparato
instrumental de normas processuais coletivas e individuais. Ao lado disso, em virtude
do advento do Estado Social, uma série de direitos e garantias foram concedidas
aos individuos o que, aliado a outros aspectos, resultou num crescente nimero de
novas acodes junto ao Poder Judiciario.

Esse elevado numero de ac¢des, em conjunto com um sistema que
nao fora modificado no mesmo passo das alteragbes sociais, levou o Poder
Judiciario, segundo estudiosos do tema, a uma crise de agilidade, eficiéncia e
qualidade, ndo conseguindo responder aos anseios da sociedade — a busca pela
justica. Foi nesse contexto que diversas reformas foram propugnadas, baseadas nas
ondas de acesso a justica de Bryan Garth e Mauro Cappelletti.

Em que pese os avanc¢os obtidos, objetivados pelas reformas do

Poder Judiciario e do Processo Civil em geral, bem como os inUmeros conflitos que
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estdo a espera de julgamento nos foruns e tribunais, ainda existe, em matéria de
Direito do Consumidor, uma litigiosidade represada, iSso porque 0s consumidores
nao tém condicdes financeiras e culturais para acessar instancias decisorias, além
de ndo acreditar nas que estdo a sua disposicdo, elevando o desequilibrio destas
relacdes.

Desse modo, é importante avancar na andlise da problematica, para
sugerir novas hipoteses, que consolidem a garantia fundamental de acesso a justica
nas relagcdes de consumo, na medida em que de nada adianta prever direitos sem
conferir instrumentos adequados a sua satisfagdo. Surge como alternativa o
incentivo aos meios autocompositivos de solucdo de conflitos em relagbes de
consumo, num contexto de Tribunais Multiportas, propondo novos mecanismos
instrumentais a servico do consumidor e, portanto, desafogando o processo judicial

comum e consequentemente o Poder Judiciario.
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3 CONFLITOS DE CONSUMO E O SEU TRATAMENTO

A partir dessas balizas e dos objetivos aqui pretendidos é importante
definir, nesse momento, como funciona a estrutura das instancias publicas de defesa
do consumidor, as quais eles recorrem em caso de violagdo de direitos por
fornecedores de produtos e servicos, em especial os PROCONS, estabelecendo,
também, uma tipologia das variadas relacbes contratuais de consumo e das
caracteristicas dos conflitos que delas advenham de modo a determinar uma
taxonomia a aplicacdo e adequacao dos mecanismos autocompositivos, ao lado dos
processos individuais e coletivos.

Antes, no entanto, é necessario definir a relacdo de consumo e seus
objetos, estabelecendo tipologias a esse respeito, especialmente sobre aquelas que
se protraem no tempo bem como as que podem ser taxadas de eventuais, para que
seja possivel determinar uma taxonomia que vincule cada uma dessas relacdes aos
mecanismos de protecao dos direitos do consumidor disponiveis no Brasil, para que,
posteriormente, seja viavel o funcionamento de um sistema multiportas.

Também se fara a exposi¢cédo do sistema norte-americano de solucéo
de conflitos de consumo, bem como do modelo de solucédo de conflitos adotado no
ambito da Unido Europeia, 0 que sera importante para a finalidade da pesquisa, na
medida em que nessas realidades ha a utilizacdo com maior grau dos meios
autocompositivos de solugdo de conflitos, servindo, assim, para nortear a
experiéncia brasileira em sistemas multiportas de solucao de conflitos.

O objetivo pretendido com o capitulo € estabelecer uma taxonomia a
respeito das relacdes de consumo e, consequentemente, dos conflitos que Ihes sao
subjacentes, além de se \verificar o0 sistema especializado de solucao
institucionalizado no Brasil, através dos PROCONSs, para subsidiar o resultado final
pretendido sobre a aplicacdo e adequacdo dos meios autocompositivos a estes

conflitos numa perspectiva de Tribunais Multiportas.

3.1 EsPECIES DE RELACOES DE CONSUMO E 0S SEUS CONFLITOS

Os seres humanos, desde o0s tempos mais remotos, vivem em

sociedade, o que exige que eles se relacionem entre si, para que se desenvolvam
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plenamente no meio, relacées essas que, como ja delineado neste trabalho, sdo
cada vez mais complexas. Uma dessas interacbes € a de consumo, vital para a
existéncia, pois todos devem ter acesso a bens de consumo, ainda que minimos,
para a sobrevivéncia.

O Cadigo de Defesa do Consumidor incide nas relagdes que possam
ser identificadas como de consumo, sendo que de um lado dessa relacdo juridica
estara o consumidor, enquanto do outro o fornecedor. O liame subjetivo estabelecido
tem por objetivo negdcios que abranjam produtos ou servicos, tudo nos termos
determinados pelo diploma consumerista (NUNES, 2012, p. 71).

Desse modo, as normas protetivas dos consumidores irdo recair
sempre que ocorrerem atos de consumo, como aqueles nos quais ha o fornecimento
de produtos ou servigos, além dos chamados acidentes de consumo, bem como
outros fatos concretos previstos abstratamente no Cdédigo, 0s quais iniciam 0s
efeitos juridicos nelas previstos; o que define essa relacdo € que o0s sujeitos seréo,
invariavelmente, consumidores e fornecedores, enquanto o0 seu objeto sera produto
ou servigo (CAVALIERI FILHO, 2008-2009, p. 48-49).

Os paises que possuem normas especificas de protecdo ao
consumidor adotaram uma metodologia conceitual, como fez a Suécia, quando
estabeleceu que consumidor é: “a pessoa privada que compra de um comerciante
uma mercadoria, principalmente destinada ao seu uso privado e que é vendida no
ambito da atividade profissional do comerciante” (ROSA, 1995, p. 24). O Brasil assim
também procedeu ao definir o conceito de consumidor em seu art. 2°°.

Consumidor €, dessa forma, a pessoa fisica ou juridica, que se vale
dos bens ou servicos como destinatario final, estando na parte final da cadeia
econdmico-produtiva, cuja finalidade é a utilizacdo por ele mesmo, sem transferi-lo a
outras pessoas, equiparando-se a consumidor a coletividade de pessoas, que estiver
Sujeita ou propensa a interagir em relacdes de consumo, mesmo que esse grupo
seja indefinido (BITTAR, 2011, p. 27).

De outro lado, o Cédigo de Defesa do Consumidor também cuidou

de conceituar o fornecedor, bem como os produtos e servicos, fazendo-o em seu art.

° Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.
Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
gue haja intervindo nas relagc6es de consumo.
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3°1% S30 assim enumeradas pelos dispositivos todas as pessoas fisicas ou juridicas,
bem como os entes desprovidos de personalidade, ndo havendo exclusao alguma,
pois o Cdbdigo visa buscar todos os modelos de pessoas que possam ser
enquadradas como fornecedoras (NUNES, 2015, p. 182).

O produto, também conceituado no supramencionado art. 3°, do
Cddigo, se relaciona a ideia de bem, que resulte da producdo do mercado
consumerista enquanto servico de igual forma delineado numa concepcéo
generalista, € toda a atividade fornecida ou prestada no mercado pelos
fornecedores, excetuando-se aquelas provenientes das relacbes de trabalho
(NUNES, 2015, p. 186-187).

Esse é o panorama geral dos elementos que compdem as relacdes
juridicas de consumo com seus elementos subjetivos e objetivos essenciais, que
presentes no suporte fatico concreto desencadeiam a protecdo das normas juridicas
estabelecidas no Cddigo de Defesa do Consumidor. Essas relacdes, no entanto, ndo
sdo unissonas, podendo ser classificadas, cada uma delas com consequéncias
juridicas proprias.

De inicio, importa ressaltar, que nem toda relacdo de consumo pode
ser considerada um negocio juridico, na medida em que a lei determina a mesma
nomenclatura — relacdes de consumo - para contratos (negocios juridicos), bem
assim para aquelas ndo contratuais, as quais mesmo decorrendo de atos e fatos
juridicos atraem a incidéncia das normas consumeristas, 0 que possibilita concluir
que o Cdbdigo age em ambito contratual e também no extracontratual (CHAMONE,
2011, p. 2-3).

Uma espécie de contrato de consumo que tem muito relevo é aquela

denominada como de ades&o, disciplinada no art. 54!, do Cédigo de Defesa do

19 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem,
criacdo, construgdo, transformacdo, importacédo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista.

Art. 54, Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi¢os, sem que 0
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

8 1° A insercao de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutoria, desde que a alternativa, cabendo a
escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior.

11
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Consumidor. Esses contratos, dentro do periodo pos-revolugéo industrial, causaram
uma despersonalizacdo das relacdes obrigacionais, submetendo a coletividade geral
de consumidores a clausulas pré-determinadas pelos fornecedores de produtos e
servi¢os, almejando uma uniformidade em suas relacfes (LISBOA, 2012, p. 42).

Sao negocios juridicos que decorrem da exigéncia contemporanea
consistente na velocidade com que as transacfes tém de ser concretizadas. As
relacbes juridicas tendem a ser desburocratizadas, levando a padronizacdo de
clausulas e modelos, inviabilizando a discussdo na formacdo destes vinculos,
encetados de maneira impessoal e unilateral, resultando na contratacdo desprovida
do exercicio livre e pleno da autonomia privada.

Os contratos de adeséo, ao contrario dos paritarios, sdo aqueles nos
quais as clausulas sédo pré-dispostas por uma das partes contratantes, sem
possibilidade de negociacdo sobre os seus termos, gerando apenas uma igualdade
formal entre os consumidores de produtos e servicos e aqueles que os fornecem,
contribuindo para um desequilibrio dos poderes juridicos de uma das partes
contratantes — no caso o consumidor -, caracteristica geral da massificacdo negocial,
levando ao conceito de vulnerabilidade e, consequentemente, a propenséo ao inicio
da protecéo juridica dispensada aos consumidores (LISBOA, 2012, p. 69).

Este tipo contratual € muito importantes para o recorte problematico
desta pesquisa, porque a sua proliferagdo no meio social, processo esse irreversivel,
retira parcela da autonomia privada dos consumidores de produtos e servi¢os, sendo
necessario estabelecer meios para reequilibrar essas relacbes, aparecendo, como
uma das respostas a essa problematica, o tratamento dos conflitos advindos destas
relagbes contratuais por mecanismos alternativos, aspecto que, pensa-se, imprimiria
uma liberdade maior do consumidor em poder influenciar na solucdo de suas
controvérsias, recuperando em parte a sua vontade negocial.

Nessa seara, uma dessas modalidades de contrato de consumo € o
denominado instantaneo, também chamado de execucdo Unica, sendo que o
cumprimento das obrigacdes pode se dar imediatamente ou algum tempo depois,
quando serdo denominados contratos instantaneos de execucdo diferida, cuja
prestacdo é Unica, mas sera adimplida a prazo (RIZZARDO, 2011, p. 76-79).

Por outro lado, nos contratos de execucédo continuada ou de trato
sucessivo, a principal caracteristica reside, ao contrario daqueles de execucédo

instantanea, no cumprimento das prestacfes de modo continuo ou periddico, muito
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comuns, a titulo de exemplo, em contratos de seguro e de previdéncia privada,
existindo um dever permanente de cumprimento daquilo que foi convencionado
(RIZZARDO, 2011, p. 76-79).

Essas definicbes, de contratos de consumo instantaneos e de
execucdo continuada, influenciam nos objetivos pretendidos, pois € possivel
visualizar, inicialmente, que existe uma tipologia referente as relacdes de consumo,
gquem podem, assim, serem classificadas, provocando influxos nos mecanismos
disponiveis para solucao de conflitos que surjam destes vinculos.

Os conceitos em comento sao retirados da doutrina civilista,
entretanto sdo perfeitamente aplicaveis as relacées de consumo, dada a ideia de
dialogo das fontes (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2005, p. 26), pela qual ha a
complementacdo das normas estabelecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor
pelas regras do Codigo Civil, mormente em relagdo a disciplina contratual,
estruturada de forma muito especifica pelo diploma consumerista, sendo necessario
recorrer as normas gerais civilistas.

Exemplificando, quando um determinado consumidor se dirige a
uma rede varejista para comprar um televisor, a partir do momento em que ele paga
0 preco a vista e o fornecedor Ihe entrega o produto consumado estara o contrato de
compra e venda, sendo esta relacdo de consumo categorizada como de execucao
instantanea, ndo se protraindo no tempo.

Em outro sentido, na hipotese em que um determinado consumidor
contrata com um concessionario de servigos publicos o fornecimento de energia
elétrica ou servicos de telefonia, esta relacdo de consumo sera um contrato de trato
sucessivo, na medida em que as prestacoes de ambas as partes se prolongam no
tempo, a partir da adesé@o do consumidor as clausulas contratuais pré-determinadas.

De outro lado, com relagcéo a protecao coletiva de direitos, inovou o
Caodigo de Defesa do Consumidor ao definir as espécies de interesses e direitos
coletivos, além de estruturar a disciplina das acfes coletivas. A relacdo juridica de
consumo coletiva sera assim determinada, a vista do que j4 se expds, quando em
relacdo ao seu elemento subjetivo houver a indeterminagcéo dos sujeitos, porquanto
com relacdo ao elemento objetivo, deve ser ele indivisivel (CAVALIERI FILHO, 2008-
2009, p. 305). Por exemplo, um contrato de adesdo formulado por um banco com
clausula de eleicdo de foro, que sera considerado ilegal para todos os aderentes que
tenham contratado dessa forma (CAVALIERI FILHO, 2008-2009, p. 310).
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Definidas as noc¢des de relagbes de consumo contratuais por
adesédo, bem como as de execucéo instantanea e de trato sucessivo e, por fim, as
relacfes coletivas de consumo, analisar-se-80 as controveérsias que surgem desses
vinculos juridicos, delimitando suas caracteristicas especificas a partir de alguns
apontamentos gerais sobre conflitos.

A finalidade da ordem juridica posta €& conjugar 0s interesses
intersubjetivos daqueles que a compdem, de forma a promover a maxima realizacao
daqgueles valores tidos por importantes no meio, de acordo com critérios previamente
determinados, por questbes de tempo e espaco, aspectos que levam a uma
coordenacao e organizagao entre eles, compondo os conflitos existentes (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 27).

Seria utdpico imaginar um meio social sem divergéncias de ideias e
de posi¢cdes juridicas subjetivas, entretanto, o ordenamento juridico tem por
finalidade promover a unidade entre os atores e, quando nao for possivel alcancar
esse ideario, estabelece normas juridicas para arranjar novamente as partes em
discordancia.

Existe, portanto, uma intima conex&o entre o conflito e o direito, pois
aguele constitui um de seus principais objetos. A nocéo etimoldgica da palavra
conflito leva a ideia de luta, combate, guerra, enfrentamento entre duas ou mais
partes, desavencga entre pessoas e grupos, divergéncia, discordancia de conceitos
ou de opinides (FERREIRA, 2010, p. 188).

Remo F. Entelman, em seu livro Teoria de Conflictos*?, sintetiza seu
raciocinio afirmando que o critério a ser utilizado para definir o que se entende por
conflito reside na indole dos objetivos que cada membro de relacdo tenta alcancar,
através de condutas reciprocas que realiza ou se propde a realizar; serdo elas
conflituosas quando seus objetivos sejam incompativeis ou quando todos ou alguns
membros os percebam como incompativeis (ENTELMAN, 2002, p. 49).

Nesse contexto, o conflito nasce da discordia entre as posicdes
subjetivas defendidas por duas ou mais pessoas, ocorrendo o embate de suas ideias
na busca pelos seus resultados que se mostrem Uteis a vida em sociedade, razao

pela qual, quando se verificam sem um consenso alcancado por elas mesmas, ha a

' No original: Lo que propongo es que el criterio a utilizar sea la indole de los objetivos que cada
miembro de la relacién intenta alcanzar con las conductas reciprocas que realiza o se propone a
realizar. Seran relaciones de conflito cuando sus objetivos sean incompatibles o, como veremos
después, todos o algunos miembros de la relacién los perciban como incompatibles.
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necessidade de que o Estado preveja meios para soluciona-los, ja que vedada o
exercicio da justica pelas proprias maos.

O Direito ndo é capaz de eliminar por si s6 essas antinomias entre
sujeitos, caracterizando-se os confltos quando um deles nao possa obter
determinado bem que pretende, seja porque quem deveria satisfazer essa pretensao
ndo age para cumpri-la, seja porque o Direito proiba a satisfacao voluntaria daquilo
que se pretende; nessas duas situacfes, quando ocorrerem, reconhecida estara a
insatisfacdo de uma pessoa, um fato que € sempre antissocial, porquanto sendo
sempre um motivo de angustia e tenséo individual e social (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2012, p. 28).

Uma das teorias concebidas para explicar as relacdes conflituosas
no meio social € a funcionalista. Essa racionalidade, altamente imbricada nos
valores modernos e baseada na resignacdo geral ao medo e a violéncia, considera o
conflito como decorréncia natural da estrutura social, posto que o préprio sistema
estabelecido, em suas variacdes, € que permite 0 seu surgimento — gerando o
seguinte silogismo: € previsivel e inevitavel, posto que previsivel, também
controlavel, e posto que inevitavel, também funcional (DYETMAN, 2011, p. 92).

Nessa concepcdo o conflito esta embutido nas expectativas dos
parceiros e vai existir quando estas expectativas forem contraditérias, de modo que
o portador do status néo saiba qual delas aceitar, assim, exatamente como o direito
e suas normas, as relagdes sociais séo traduzidas por relacbes formais entre as
variadas posi¢des existentes no meio. Para a teoria do conflito — que intenta ligar as
duas grandes escolas, a funcionalista (conservadora) e a marxista (radical) -, o
conflito é retratado com a ligacdo entre os interesses conflitantes, que se localizam
num eixo com dois polos: o acordo absoluto e o conflito absoluto (DYETMAN, 2011,
p. 94-95).

Entende-se o conflito, neste contexto, como o0 choque de
propensdes a respeito de perspectivas subjetivas que se contradizem, revelando um
campo de concentragao de ideias, provocando uma disputa sobre qual solugéo seria
mais justa, de acordo com critérios socialmente aceitos. O Direito, nesse passo, tem
ligacdo intima com o conflito, pois constitui exatamente a parametro eleito pela

sociedade como razao de convivio e resolugcdo destes problemas.
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Entretanto, segundo Annie Dyetman®®, a teoria do conflito ndo abre
margem para sua solucao adequada, apenas mascarando-o, pois ao coloca-lo num
mesmo eixo, huma concepc¢ao social democrata, forja uma solucédo, na medida em
gue as partes estarao pressionadas a convergir a um ponto comum a partir dos
mecanismos disponiveis, pois a resposta, da mesma forma que o conflito, é inerente
ao sistema, o que ela convencionou denominar “a ilusdo da resolu¢cdo do conflito”
((DYETMAN, 2011, p. 96).

J& a teoria marxista do conflito, centra as suas concepcfes na luta
de classes propugnada por Karl Marx no manifesto, na qual todos conflitos entre os
atores sociais nao passam desse contexto, circunstancia que advém da apropriacao
privada dos meios de producdo. Ha, assim, no conceito marxista de conflito, um
problema essencial, que na verdade deixa de lado todas as circunstancias que
envolvem as tensGes sociais, que nao mais possuem uma realidade propria.
(NASCIMENTO; PARDO, 2015, p. 121-122)

A teoria dialética do conflito, por outro lado, procura romper com o
paradigma de gque os conflitos envolvem os argumentos de duas ou mais partes, ja
que estes argumentos s&o, na verdade, recortes do real, que deixam de lado o
movimento anterior, além das acdes subjetivas das partes, que chegam ao
argumento de uma maneira muito mais ampla.

Aponta, desse modo, que os conflitos estardo em constante
escalada de entreveros e provocagdes constantes, o que exige um olhar sobre as
dificuldades que envolvem o estancamento desse acirramento (DYETMAN, 2011, p.
101-102). Essa, a concepcéao sobre conflito adotada para os fins pretendidos nesta
pesquisa, na medida em que se procura reconstruir as relagcbes de consumo a partir
de um olhar sistemético, com diversos mecanismos disponiveis.

O conflito, na contemporaneidade, é compreendido muito além do
gue mera divergéncia de interesses ou como conceito classico de lide exposto por
Carnelutti  (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 25), como uma
controvérsia sobre interesses qualificada por uma pretensao resistida. Isso porque
esse olhar é muito técnico, envolto das premissas cientificas da doutrina processual

e, de fato, tem a sua importancia, sendo necessario, contudo, um olhar

3 Em seu livro “Da mediacdo & transmediagado de conflitos: dissolver para resolver’, faz uma analise
social dos aspectos que entornam os conflitos, em suas variadas vertentes, partindo das teorias de
Merton e de Kingley e Moore, chegando a teoria do conflito, desenvolvida na década de 70 por Luis
Coser, para propor um novo olhar sobre o tema, a partir da teoria dialética.
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transdisciplinar para precisar adequadamente os conflitos que surgem entre os
membros da sociedade.

Os juizes decidem as pretensbes das partes nos termos dos
procedimentos de interpretacdo das leis e normas, além de referéncias
eminentemente dogmaticas, sem considerar, no entanto, o que elas realmente
querem e sentem. O conceito juridico de conflito leva a uma visdo negativa dele
mesmo, a ponto de 0s juristas 0 evitarem ao maximo, pois pensado como
adversarial, como uma disputa. Duas pessoas diferentes podem produzir a
divergéncia, nao significando necessariamente algo autodestrutivo. (WARAT, 1977,
p. 11). Os conflitos, em raz&do dessas distingdes pessoais, sdo inevitaveis.

Isso porque as diferencas, diversidades e, consequentemente, as
divergéncias sao recorrentes num ambiente democratico, onde prevalecem os
valores da liberdade e da individualizagdo da consciéncia, existindo a perspectiva de
que esses preceitos e ideais colidam, trazendo a concepc¢ao de que o conflito pode
ser ruim ou ndo na medida em que contribui para que os seres humanos construam
sua personalidade, amaduregcam e cresgam em termos pessoais, aprendendo a
trabalhar suas questdes conflituosas (ESTEVES; MUNIZ, 2016, p. 3-5).

Os conflitos de consumo, por sua vez, também tém esse embate de
ideias, na medida em que o0 consumismo é uma realidade incontornavel da
sociedade, o qual, por questbes de mercado, levou os fornecedores de produtos e
servicos a uma posicao de superioridade em relagcdo aos consumidores, exigindo a
protecdo aos seus direitos, seja atraves de leis ou por meio de politicas publicas,
centradas na vulnerabilidade de uma das partes desta espécie de relacao juridica.

Dessa maneira, o conflito de consumo esta relacionado a tenséo
entre os anseios do mercado — baseado na producdo e circulagcdo de bens e
servigos, essencial as pretensdes econdmicas de qualquer Estado — e a posicao de
inferioridade do consumidor, decorrente de multiplos aspectos, culturais, financeiros
e sociais que levam a essa desigualdade.

Por isso é que a divergéncia consumerista deve ser enxergada de maneira
muito maior do que um simples contraponto de interesses especificos subjetivos de uma
determinada relacdo de consumo considerada isoladamente: é preciso entendé-la a partir
das nuances que levaram a protecdo do consumidor, de forma a reequilibrar a balanca e
tornar o Cédigo de Defesa do Consumidor um diploma verdadeiramente efetivo de maneira

coletiva, em virtude de interesses metaindividuais.
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Dentro da sistematica de prote¢cdo ao consumidor no Brasil, como
insténcia de solugdo administrativa de conflitos consumeristas, os PROCONSs tém
atividade da mais alta importancia, no entanto, € necessario questionar a sua
efetividade bem como a estruturacdo de seus procedimentos em geral, para

determinar se sua misséao institucional tem sido cumprida.

3.2 A DEFESA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR NO BRASIL E O PROCON

O Programa de Protecéo e Defesa do Consumidor - Procon tem uma
posicdo peculiar no sistema de apoio aos consumidores, constituindo uma das
instancias nas quais aqueles que se sentem prejudicados podem recorrer,
estruturando o seu procedimento de atuacdo na convocacgao dos fornecedores de
produtos e servicos para audiéncias de conciliagdo ou de mediacdo, onde sao
expostos os problemas ocasionados aqueles. O objetivo € delinear se o Procon tem
sido uma instituicdo efetiva a finalidade de dirimir conflitos consumeristas ou se a
sua atuacdo é restrita e sem adequacédo para essas fungoes.

Antes, e nessa conjuntura, baseando-se na concepcdo de
fortalecimento dos interessados pela unido de suas forcas, a partir do principio
associativo, o sistema privado de defesa é composto por diversas entidades
representativas de consumidores, atuando em ambito local, regional ou nacional, as
quais, adotando a forma juridica de associacao, colocam dentre 0s seus objetivos a
defesa de direitos de seus filiados, em juizo ou extrajudicialmente (BITTAR, 2011, p.
119).

As atividades desenvolvidas por essas entidades tém se alterado no
tempo, podendo ser divididas em preventivas e repressivas, como exemplo da
primeira hipétese aparece a informacéo e educacdo dos consumidores, campanhas
de esclarecimento, pesquisas de mercado, negociagdo com entidades fornecedoras,
enguanto, de outro lado, as atividades repressivas consistem na defesa judicial, em
acOes nas quais sejam partes ou também oferecendo subsidios aos consumidores
em processos judiciais individuais (BITTAR, 2011, p. 99).

E importante destacar, também, que a atuacio na area privada deve
ter a participacdo dos fornecedores de produtos e servigos, possuindo significativo

papel nessa area, com a ampliacdo dos Servicos de Atendimento ao Consumidor—
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SAC, representando uma instancia conciliatoria propria para resolver os problemas
com os consumidores, evitando-se 0 uso dos 6rgaos do poder judiciario ou também
0os componentes da esfera administrativa (BITTAR, 2011, p. 101).

Surge de igual forma, como esfera de defesa dos direitos dos
consumidores, o ambito administrativo, composto pelo Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor—SNDC, que sera examinado de forma mais detida, tendo em vista
que promove por meio dos PROCONs mediacbes ou conciliagbes entre
fornecedores de produtos e servicos e consumidores, mecanismos que interessam a
instituicdo do conceito de Tribunais Multiportas em matéria consumerista

E melhor reestruturar os Procons ou destitui-los de suas funcées em
processos de conciliacdo em matéria consumerista? A resposta a esse
guestionamento tem fundamental importancia para definir a adequacéo e a aplicacao
dos meios autocompositivos de solugédo de conflitos em relagées de consumo, além
de se relacionar também com o conceito de Tribunais Multiportas, jA que cabe aos
Procons promover processos conciliatorios antes da judicializacdo dos conflitos
nessa seara.

O enfrentamento da questéo se baseara, num primeiro momento, na
apresentacdo do Sistema Nacional de Defesa dos Consumidores—SNDC, na
exposicao das funcbes do Procon, para posteriormente delinear os procedimentos
de solucdo de conflitos propugnados por essas instituicbes e, em seguida,
apresentando dados estatisticos que revelem sua efetividade concreta para, ao final,
estabelecer os aspectos que o fortalecem bem assim aqueles que revelem suas
fragilidades estruturais.

O SNDC é organizado pelo Decreto Presidencial n°® 2.181, de 20 de
marco de 1997, editado de acordo com o Cdadigo de Defesa do Consumidor, e
resulta da congregacdo dos entes federativos com as entidades privada que
protegem os direitos dos consumidores articulados em atuac&o conjunta por meio de
politicas delineadas pelo Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, da
Secretaria Nacional de Direito Econémico do Ministério da Justica, nos termos do
que instituem os artigos 105 e 106 do diploma consumerista.

A competéncia dos 6rgaos integrantes do SNDC é definida pelo art.
3° do decreto que o regulamenta, enquanto a atribuicdo dos 6rgdos estaduais é
delimitada pelo seu art. 4°, que nos seus incisos Il e IV consigna expressamente as

atribuicbes para dar atendimento aos consumidores, processando as suas



61

reclamacdes, bem assim o funcionamento do processo administrativo, como
instancia de instrucao e julgamento.

A titulo de exemplo, no Estado de S&o Paulo', a Fundacdo de
Protecdo e Defesa do Consumidor tem papel definido na Lei n° 9.192, de 23 de
novembro de 1995, com personalidade juridica de direito publico e vinculada a
Secretaria de Estado da Justica e da Defesa da Cidadania, possuindo diversas
competéncias e incumbéncias consignadas pela lei em questdo, dentre as quais a
de processar as reclamacdes de consumidores, difundidas também nos municipios
do estado (BITTAR, 2011, p. 77).

O Procon tem como finalidade precipua mediar os conflitos entre os
consumidores e os fornecedores de produtos e servicos'®. S&o 6rgdos da
administracdo indireta dos Poderes Executivos estadual e municipal, cuja
competéncia € a de proteger os direitos individuais e coletivos dos consumidores,
que ganharam, a partir da edicdo do CDC, maior autonomia para essa tutela
(BRITTO; SANTOS, 2009, p. 292).

As suas atividades séo norteadas para a facilitacdo do acesso a
justica pelos consumidores, no ambito administrativo, por meio das audiéncias de
conciliagdo ou de mediacéo, ferramenta pratica usual na defesa dos interesses em
comento, constituindo uma instancia procurada para esses fins, com fundamental
importancia na tutela consumerista (BRITTO; SANTOS, 2009, p. 293).

E um 6rgéo legitimo de defesa dos consumidores, orientando-os em
suas reclamacdes, prestando informacgdes sobre os seus direitos, alem de promover
a fiscalizacéo sobre as relagdes de consumo; funciona, assim, como uma instituicao
gue auxilia o judiciario, na medida em que tem por finalidade solucionar os conflitos
surgidos com os fornecedores de produtos e servicos e, ndo havendo acordo,
encaminha-se o caso a justica (BARROS, 2009, p. 73).

A reunido de alguns aspectos, como a falta de custos aos individuos
que procuram 0s servicos, a agilidade com que o processo administrativo é

conduzido, bem como o grande aproveitamento das audiéncias aos consumidores,

4 0 Estado de S&o Paulo foi o escolhido para a analise do sistema de solucdo implementado pelos
PROCONS por conta do pioneirismo em relacdo a institucionalizacdo da defesa do consumidor, o
gue ocorreu antes mesmo da edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, com o estabelecimento
do Sistema Estadual de Defesa do Consumidor pelo Decreto n. 7.890, de 06 de maio 1976.
(PROCON/SP. Memoéria do PROCON. Disponivel em
<http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=1131 >. Acesso em: 15/12/2017).

® Informacdo obtida em: https://consumidorcidadao.wordpress.com/tag/mediacao-de-conflitos-de-
consumo/. Acesso em 22/12/2017.


https://consumidorcidadao.wordpress.com/tag/mediacao-de-conflitos-de-consumo/
https://consumidorcidadao.wordpress.com/tag/mediacao-de-conflitos-de-consumo/
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faz com que os niveis de satisfacdo da populacdo em geral com relacdo aos
PROCONS sejam elevados, gerando uma procura maior por essa instancia se
comparada ao processo judicial, circunstancia que tem como causa os indices de
solucéo proporcionados (BRITTO; SANTOS, 2009, p. 293).

Nestas audiéncias de conciliagdo ou de mediagdo o elemento
principal € o conflito de consumo surgido a partir da colisdo dos interesses dos
consumidores com os fornecedores de produtos e servi¢cos; o fornecedor reclamado
deve apresentar as provas ou evidéncias que revelem ser ilegitima a reclamacao
que lhe foi feita, assim, o 6nus da prova é seu, enquanto o consumidor, no entanto,
nao tem seus direitos assegurados de pronto, devendo demonstrar que sua
reclamacao é justa e passivel de reparo (GAGO; SILVEIRA, 2005, p. 2).

O papel do mediador ou conciliador integrante dos quadros do
Procon, nesse contexto, € assegurar as partes a oportunidade de apresentarem
seus argumentos, a exposi¢céo dos fatos segundo cada visdo, bem como debaterem
0 caso que deu ensejo a reclamacéo; o acordo deve ser negociado, caso ele venha
a ser produzido e o meio para se chegar a este resultado é a conversa (GAGO;
SILVEIRA, 2005, p. 3).

Essas audiéncias de conciliacdo ou de mediacdo tém trés fases a
serem seguidas, para que o resultado a ser obtido seja melhor: (i) a primeira delas
consiste nos relatos efetuados pelas partes, a partir de suas distintas versées do
conflito; (i) jA a segunda, consiste no espaco a ser criado para o embate de
posicdes, e a postura do mediador de criar condi¢cdes para que o acordo negociado
seja proveitoso; (iii) por fim, a terceira, na qual se encerra a audiéncia, chegando-se
ou ndo a um acordo; ressalte-se que as fases comentadas ndo devem ser seguidas
arisca, podendo se entreporem (SILVEIRA, 2001).

O papel reservado ao Procon dentro do sistema de protecdo do
consumidor instalado no Brasil vai muito além da mera fiscalizacdo das relacdes de
consumo, pois é também um defensor dos direitos do consumidor, representando 0s
consumidores em conflito, buscando a satisfagdo dos seus interesses, mesmo que
somente por meio das técnicas de mediacdo ou de conciliagdo (BRITO; SANTOS,
2009, p. 294). Isto leva os mediadores e o0s conciliadores a um paradoxo no
exercicio de sua funcgdo, pois de um lado devem ser imparciais, conquanto, de outro,
devem buscar proteger os interesses dos consumidores (GAGO; SILVEIRA, 2005, p.
1-2).
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Esse, no entanto, € um dos objetivos dos Procons, ja que a ideia é
reequilibrar as rela¢des que lhes séo inerentes, porquanto diante da vulnerabilidade
dos consumidores se torna possivel compreender que a atividade dos mediadores e
dos conciliadores, mesmo que parcial, do ponto de vista do terceiro neutro, esta de
acordo com os preceitos legais encartados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o
que também néo pode levar a uma atuacdo desmedida.

No ambito do procedimento de atendimento dos consumidores, a
titulo de ilustracdo, os Procons espalhados pelo Estado de Sao Paulo, realizam, num
primeiro momento, consultas e orientacdes, para passar aos atendimentos
preliminares que, posteriormente, geram a expedicdo de Cartas de Informacodes
Preliminares dirigidas aos fornecedores. Ndo atendido o pleito do consumidor e nao
resolvida a sua reclamacao, instala-se a fase chamada “reclamacao fundamentada”
na qual se estabelece a conciliacdo ou mediacao entre as partes™®.

No ano de 2016, e também para fins demonstrativos, a Fundacéo
Procon de S&o Paulo atendeu 499.443 casos, entre consultas, reclamacdes,
orientacdes e queixas de consumidores, as quais 123.636 foram encaminhadas por
meio de Cartas de Informagbes Preliminares que resultaram num indice de
resolutividade de 74%. Num segundo momento, essas demandas evoluem para
reclamacdes, submetidas a procedimentos de conciliagdo, que geraram 24.403
processos administrativos contra 4.155 fornecedores, com indice de atendimento
nessa segunda fase de 45%"’.

Os dados acima revelam que o modelo adotado pelo Procon pode
ser muito eficiente™® na busca de solucdo aos conflitos levados a essa instancia de
deliberacdo, em virtude dos indices de solucdo na primeira fase do procedimento,
além da efetividade dos métodos de conciliacdo e de mediacdo instalados na
segunda fase, levando a uma conclusdo preliminar dentro da problematica aqui

proposta: seus procedimentos devem ser estruturados ao invés de eliminados.

'® Dados obtidos em: SAO PAULO (Estado). Fundacédo Procon. Sistema Estadual de Defesa do
Consumidor. Ranking Estadual de Reclamag¢des Fundamentadas. S&o Paulo, 2016, p. 2.

" Dados obtidos em: SAO PAULO (Estado). Fundacdo Procon. Diretoria de Atendimento e
Orientacdo ao Consumidor. Cadastro de Reclamag¢8es Fundamentadas. Sdo Paulo, 2016, p. 4.
¥ No Procon do Estado de Tocantins, por exemplo, registrou-se o indice, no primeiro trimestre do
ano de 2017, de 68,5% de solucdo de conflitos, de acordo com dados da Superintendéncia de
Protecdo aos Direitos do Consumidor daquele Estado. Nesse periodo, 10.223 consumidores
procuraram o Procon do referido Estado para solucionarem suas controvérsias e, desses, 6.998
conseguiram, ainda dentro do trimestre, resolver as suas demandas. Disponivel em

http://procon.to.gov.br/noticia/2017/4/18/procon-to-registra-685-de-solucao-de-conflitos-de-
consumo-no-primeiro-trimestre-deste-ano/. Acesso em: 22/12/2017.


http://procon.to.gov.br/noticia/2017/4/18/procon-to-registra-685-de-solucao-de-conflitos-de-consumo-no-primeiro-trimestre-deste-ano/
http://procon.to.gov.br/noticia/2017/4/18/procon-to-registra-685-de-solucao-de-conflitos-de-consumo-no-primeiro-trimestre-deste-ano/
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N&o significa que se trata de uma instituicdo ideal na medida em que
aperfeicoamentos sdo necessarios. As conciliacdes e as media¢cbes elaboradas no
ambito dos Procons sdo decorrentes de dois aspectos distintos que se articulam
entre si: 0 primeiro reside no costume antigo dessa pratica, enquanto o segundo esta
na previsao legal para que a instituicdo exerca essa funcdo (BRITO; SANTOS, 2009,
p. 298).

Uma primeira critica apontada tem lugar em um dos deveres
primordiais dos conciliadores — atuam em relagdes de consumo esporadicas - e dos
mediadores — atuam em relagbes de consumo continuas, que precisam ser
reconstruidas: a isencdo e a imparcialidade (BRITO; SANTOS, 2009, p. 299). O
guestionamento que aparece é 0 seguinte: como podem os agentes dos Procons
serem imparciais e a0 mesmo tempo subsidiarem a defesa daqueles que procurem
essa instancia para solucionar os seus problemas?

Isso porque ndo é possivel impor que um agente dos Procons
permeie o exercicio de suas funcdes em parametros imparciais, pois descumpriria as
finalidades institucionais, de protecao e defesa dos consumidores, o0 que revela a
impossibilidade de equilibrio e harmonia das relagbes conflituosas administradas
nessa seara. Devem, portanto, atuar como auténticos negociadores — negociacao
assistida - daqueles que, por forca dos comandos legais inerentes, devam
representar (BRITO; SANTOS, 2009, p. 300). Nesse contexto, a critica se mostra
descabida, porque o papel dos conciliadores e mediadores que atuam nos Procons é
exatamente amparar os consumidores para equiparar as relacdes juridicas que
encetam com os fornecedores de produtos e servicos.

Outra preocupacdo a respeito das audiéncias de conciliacdo
realizadas no Procon, mas que envolve a aplicacdo da mediacdo e da conciliagao
aplicadas na solucédo de conflitos em geral, refere-se a adequada capacitacdo dos
conciliadores e mediadores. A resolucdo 125/2010 do CNJ realca a necessidade de
adequada formacgédo e treinamento de mediadores e conciliadores, para atingir
resultados satisfatorios na aplicagcdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos
(CHAVES; SALES, 2014, p. 267).

Um segundo aspecto que pode ser mencionado se relaciona com
aqueles conflitos que ndo geram acordos ao final do procedimento administrativo,
porgque, nesses casos, 0 consumidor € remetido a via judicial comum, onde devera

se submeter novamente aos procedimentos de mediacao ou de conciliacdo, contexto
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gue pode gerar um desestimulo, levando a litigiosidade represada, além de alargar o
tempo necessario a solucdo da controvérsia.

Nesse passo, o ideal seria uma integracdo entre os Procons e 0s
orgaos do Poder Judiciario, para que o procedimento de solucdo de controvérsias
consumeristas fosse agregado entre essas instancias e ndo forcasse a repeticéo de
fases, 0 que daria mais coesdo ao tratamento destas situacdes, oferecendo,
realmente, multiplas portas aos consumidores, reforcando a garantia fundamental de
acesso a justica.

Como exposto anteriormente, a protecao e defesa dos consumidores
é um movimento mundial, que teve amparo na maioria dos paises. E necessario,
assim, evidenciar como esses conflitos sdo tratados em outras nacbes, para
subsidiar melhorias e adapta¢cBes a partir de outras experiéncias. Nesse contexto,
escolheu-se o modelo europeu de tratamento dos conflitos de consumo, porque é
mais adequado a era da globalizacéo e da integracao internacional, além do norte-

americano, precursor nessa area.

3.3 O SISTEMA EUROPEU DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS CONSUMERISTAS

Delimitada em linhas gerais a sistemética de solucdo de conflitos de
consumo no Brasil, é importante trazer experiéncias estrangeiras para contribuir com
as conclusbes aqui pretendidas. A escolha do modelo europeu tem uma razao
basica: € um mercado integrado, no qual o consumo transpassa as fronteiras das
nacdes que compdem o bloco, dando uma nova dimenséo a essas controvérsias — a
globalizada.

Tem-se observado, dentro do processo de globalizacdo, uma
tendéncia de articulacdo associativa entre 0s paises proximos um do outro, que
resulta na formagéo de blocos regionalizados, buscando promover a competitividade
entre os produtos e servicos produzidos, num contexto protegido de espagos
econdmicos integrados e de busca pelo desenvolvimento comum (PERIN JUNIOR,
2003, p. 49).



66

Um dos principais marcos desse processo é a formacgdo da Unido
Europeia’®. E o sistema com maior estagio integracdo juridica-politica, pois
compreende a livre circulacao de pessoas, de mercadorias, trocas culturais intensas,
e constitui uma instancia intermediaria de producao, implementacdo e controle de
normas juridicas, que se coloca entre o direito nacional e o internacional (VARELLA,
2012, p. 127-130).

A vida contemporanea € internacionalizada e socializada em
diversos aspectos, o que também ocorre com todas as atividades humanas, situacao
que leva a uma série de fendbmenos de natureza juridica, que devem ser enfrentados
pelos Estados isoladamente, mas também pelas entidades regionais e internacionais
no plano coletivo (DOLINGER; TIBURCIO, 2016, p. 1), tendo em conta que este
novo panorama pode levar aos mais variados conflitos de interesses, o que também
ocorre no contexto de integracdo regional da Unido Europeia.

Diferente ndo tem sido com a comercializacdo de produtos e
servicos, especialmente nas relacfes entre fornecedores e consumidores. A defesa
dos direitos dos consumidores na Unido Europeia envolve planos de acao, sendo
que os Ultimos desses planos focaram e ainda focam as suas finalidades em
proteger a seguranca dos produtos e servi¢cos, no direito a protecédo dos interesses
econdmicos do consumidor, de sua saude, comeércio eletrdnico e comércio
internacional (MARQUES; MIRAGEM, 2011, p. 1241).

Obviamente, estes novos vinculos, que ultrapassam as fronteiras
entre os paises, tém que ser abordados numa perspectiva diferente, porquanto o
conflito, que necessariamente se verificard em alguns destes negdcios juridicos
consumeristas, deve ter amparo dos ordenamentos nacionais e também naquele
produzido no ambito da integracéo promovida entre os membros do bloco, para que
nao fiqguem a margem de qualquer solucéo, provocando a litigiosidade represada.

A preocupacdo dos paises Europeus® em estabelecer uma

equiparacao entre os interesses dos fornecedores de produtos e servicos e 0s

9 0 Tratado de Roma, por ocasido de sua entrada em vigor, instituiu a Comunidade Europeia.

% Sobre a internacionalizagéo da protecéo ao direito do consumidor, em nivel internacional, ambiente
no qual ja se propbs convencao internacional prépria a respeito do tema, foi a partir da década de
1960, que se adotaram politicas especificas, primeiro através da Criacdo da Comissdo para a
Politica dos Consumidores, pela OCDE, que apresentou relatorio circunstanciado a respeito da
matéria, além da aprovacdo da Carta do Consumidor pela Assembleia Consultiva da Europa, que
resultou na resolucdo do Conselho Europeu sobre programa preliminar de defesa do consumidor, e
mais recentemente a resolucdo da ONU sobre diretrizes para uma politica de protecdo ao
consumidor. (BITTAR, 2011, p. 13).
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consumidores levou a edicdo da Convencao Europeia sobre a responsabilidade de
fato dos produtos em caso de morte ou lesdes corporais, editada em 27 de janeiro
de 1977, em Estrasburgo (SIDOU, 1977, p. 43-44). Desde entdo, diversos planos
tém promovido a defesa do consumidor, estabelecendo finalidades especificas.

O objetivo que norteia a edicdo de uma politica publica europeia de
protecdo dos direitos do consumidor, agregando-se programas de salude e defesa
deles num quadro Unico, € exatamente conferir eficacia e recrudescimento dessa
tendéncia no bloco, politicas essas que tém um sem numero de objetivos comuns,
dentre eles a saude, a informacéo, a educacao, a seguranca, além da integracdo da
saude com os interesses dos consumidores (MARQUES; MIRAGEM, 2011, p. 1242).

E de se ressaltar, também, que um mercado integrado confere
vantagens aos consumidores — possibilidade maior de escolha de produtos e
servigos, precos mais baixos e valorizagdo do nivel de vida -, envolvendo a
necessidade de que os mercados internos dos componentes de bloco observem as
politicas regionais estabelecidas, para que essas facilidades sejam, de fato,
materializadas, notadamente a integragdo e a acessibilidade dos produtos
(MARQUES; MIRAGEM, 2011, p. 1246).

O artigo 4%, do Tratado de Roma, cuida das competéncias partilhadas
entre a Unido Europeia e os paises membros, enunciando uma série de assuntos nos quais
existe essa atribuicdo conjunta, dentre elas, no item 2, alinea “f’, consigna expressamente a

defesa dos consumidores. Além disso, o documento internacional em questéo dedica o titulo

XV?? & defesa dos consumidores, por meio do que estabelece por meio do artigo 169.

L Artigo 4°;
1. A Unido dispde de competéncia partilhada com os Estados-Membros quando os Tratados Ihe
atribuam competéncia em dominios ndo contemplados nos artigos 3.0 € 6.0.
2. As competéncias partilhadas entre a Unido e os Estados-Membros aplicam-se aos principais
dominios a seguir enunciados:

[...]
f) Defesa dos Consumidores
[...]
3. Nos dominios da investigacéo, do desenvolvimento tecnolégico e do espaco, a Unido dispde de
competéncia para desenvolver agées, nomeadamente para definir e executar programas, sem que
0 exercicio dessa competéncia possa impedir os Estados-Membros de exercerem a sua.
4. Nos dominios da cooperacao para o desenvolvimento e da ajuda humanitaria, a Unido dispde de
competéncia para desenvolver acdes e uma politica comum, sem que o exercicio dessa
competéncia possa impedir os Estados-Membros de exercerem a sua. Disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12016 ME/TXT. Acesso em 22/12/2017.

%2 Artigo 169°:
1. A fim de promover os interesses dos consumidores e assegurar um elevado nivel de defesa
destes, a Unido contribuira para a protecao da saude, da seguranca e dos interesses econémicos
dos consumidores, bem como para a promocao do seu direito a informacao, a educagdo e a
organizacgdo para a defesa dos seus interesses.
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A protegdo ao consumidor no Direito Comunitario Europeu adveio
exatamente do mesmo processo de integracdo dos paises membros, jA que a
derrubada dos limites alfandegérios, a reducdo das barreiras tarifarias, além do
incentivo ao comércio, de salutar importancia em um mundo globalizado, resultaram
na conjuntura que ampliou a facilidade para aquisicdo de produtos e servicos,
ultrapassando as fronteiras nacionais, ndo respeitando mais limites antigos (MUNIZ,
2013, p. 172-173).

Esse novo ambiente de relagbes de consumo que, ultrapassam os
Estados, muito incentivada pelas politicas internacionais integracionistas, levam a
um problema basico: como é feita a protecdo do consumidor em caso de um
eventual conflito? Como ja demonstrado acima, ha uma preocupacédo de defesa dos
consumidores tanto em ambito global, como no da Unido Europeia, entretanto, a
perspectiva que interessa se relaciona com a solugdo das controvérsias entre, por
exemplo, um consumidor situado na Espanha contra um fornecedor que se encontre
na Inglaterra.

Foi preciso, nesse contexto, criar solugdes para resolver conflitos em
relacdes de consumo transnacionais nos paises do bloco Europeu, face ao espaco
econdmico que se criou nesse ambiente, no qual as fronteiras e limites entre os
Estados praticamente desapareceram, o que requer sistemas de resolucdo de
conflitos de consumo capazes de responder as exigéncias da populacdo em geral
(ANDRADE; NOVAIS; VIANA, 2016, p. 208).

O aumento progressivo do intercambio na Comunidade Europeia depende
da previsdo e do incentivo de mecanismos em todos 0s paises membros que tornem a
resolucdo de conflitos mais simples e eficientes, de maneira agil e ao menor custo possivel,
para que os cidaddos europeus ao consumirem se sintam confiantes, o que somente se
torna possivel se existir interligacdo dos meios de solugcdo de conflitos a funcionarem em
rede, em cada um dos integrantes do bloco (ANDRADE; NOVAIS; VIANA, 2016, p. 210).

2. A Uniao contribuira para a realiza¢édo dos objetivos a que se refere o no 1 através de:

a)Medidas adotadas em aplicacdo do artigo 114.0 no ambito da realizacdo do mercado interno;
b)Medidas de apoio, complemento e acompanhamento da politica seguida pelos Estados-Membros.
3. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario
e apos consulta ao Comité Econdmico e Social, adotardo as medidas previstas na alinea b) do
n.o 2.

4. As medidas adotadas nos termos do n° 3 ndo obstam a que os Estados-Membros mantenham
ou introduzam medidas de protecao mais estritas. Essas medidas devem ser compativeis com os
Tratados e serdo notificadas a Comissao. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex:12016ME/TXT. Acesso em 22/12/2017.
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Diante dessa nova realidade, que resulta numa grande
complexidade consistente na percepcdo de adaptacdo dos mecanismos de solucao
de conflitos as relagbes encetadas no bloco, o parlamento europeu no Conselho de
21 de maio de 2013, publicou a Diretiva 2013/11/EU, sobre especificamente a
aplicagdo dos meios alternativos aos vinculos consumeristas (ANDRADE; NOVAIS;
VIANA, 2016, p. 210).

A consideracao preliminar n°® 4, da referida diretiva, aponta para a
necessidade de assegurar o acesso a formas simples, eficazes, céleres e
econdmicas de resolver os litigios nacionais e transfronteiricos de consumo, o que
beneficia os consumidores de produtos e servi¢cos, aumentando a sua confianga no
mercado, especialmente as transacdes efetuadas em linha (ou online)®.

De outro lado, a diretiva n°® 11, da especial enfoque a importancia do
comércio eletrénico, destinando a sua atencdo a esse tipo de atividade, considerada
um dos pilares da atividade econ6mica da Unido Europeia, estabelecendo a
necessidade de criacdo de uma infraestrutura baseada na resolucao alternativa de
litigios, especialmente online, devidamente integrada para litigios de consumo que
resultem de transacdes em linha®.

N&o poderia deixar de ser diferente, dada a interconexdo do
mercado na Europa, que para se desenvolver plenamente, deve prever e
efetivamente estabelecer meios de solu¢do dos conflitos relacionados aos negocios
juridicos consumeristas celebrados em diferentes paises que integram a
comunidade, circunstancia provocadora de maior seguranca e que, portanto, pode

levar ao aumento do consumo e fortalecimento das estruturas existentes.

2 A diretiva mencionada tem a seguinte redagdo: “Assegurar o acesso a formas simples, eficazes,
céleres e econdmicas de resolver litigios nacionais e transfronteiricos resultantes de contratos de
venda ou de servi¢os devera beneficiar os consumidores e, por conseguinte, aumentar a confianga
destes Ultimos no mercado. Este acesso devera aplicar-se as transagfes efetuadas em linha ou
pelos meios convencionais, e é particularmente importante quando os consumidores fazem
compras além fronteiras. (Jornal Oficial da Unido Europeia. PT. L 165/63 — 165/79, p. 1. Disponivel
em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0011&rid=1. Acesso
em: 22/12/2017.

A redacdo da diretiva estd nestes termos: Dada a crescente importancia do comércio eletrénico e,
em especial, do comércio transfronteirico enquanto pilares da atividade econémica da Unido, é
necessaria uma infraestrutura de RAL para litigios de consumo que funcione eficazmente e um
guadro de resolucdo de litigios em linha (RLL) devidamente integrado para litigios de consumo
resultantes de transaces em linha, a fim de alcancar o objetivo do Ato para o Mercado Unico
consistente em fomentar a confianca dos cidaddos no mercado interno. (Jornal Oficial da Uniéo
Europeia. PT. L 165/63 - 165/79, p. 1. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013L0011&rid=1. Acesso em: 22/12/2017.
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Outra diretriz, por sua vez, estabelece a obrigacdo de se criar uma
entidade de resolugcdo de conflitos online. O 6rgéo foi instituido pelo regulamento
(ue) n° 524/2013 do parlamento europeu e do conselho de 21 de maio de 2013
(UNIAO EUROPEIA, 2013). O objeto do novo regulamento tem por finalidade
contribuir para o bom funcionamento do mercado interno, em particular da
modalidade digital, proporcionando um elevado nivel de protecdo aos consumidores,
possibilitando uma plataforma europeia de resolucdo de litigios online (RLL), que
facilite a resolucdo de litigios que se formem no ambito destas relacdes, por via
extrajudicial®.

A plataforma de resolucéo de litigios online, segundo o artigo 5° do
regulamento constitui um ponto Unico no qual os consumidores e os fornecedores
gue pretendam obter a resolucdo extrajudicial de seus conflitos devam acessar,
estruturada em um site que seja interativo, gratuito e acessivel online, em todas as
linguas oficiais das instituicdes da Unido Europeia e tem como funcdes: (a)
disponibilizar um formulario eletrénico para preenchimento pelo autor da queixa; (b)
informar a parte requerida sobre a queixa; (c) identificar as entidades de resolugao
alternativa de litigios; (d) disponibilizar as partes a traducdo necessaria; (e) Dispor de
ferramenta eletronica que permita a solugcdo das controvérsias, dentre outras
(UNIAO EUROPEIA, 2013).

Um mundo globalizado, com o avanc¢o cada vez maior da tecnologia
da informagao que influencia cada vez mais o consumo, n&o poderia deixar de fora a
resolucdo de conflitos, o que leva a profusédo de ferramentas que utilizem a internet,
ambientes nos quais as partes se relacionem e revelem seus pontos de vista em
gualquer momento em qualquer local, jA que os sistemas estdo permanentemente
conectados e online. S&o utilizados os meios alternativos (PAUMGARTTEN, 2017, p.
117-118), as partes, no entanto, ndo estdo em contato pessoal (ANDRADE;
NOVAIS; VIANA, 2016, p. 211). Essa a principal forma de solucdo de conflitos

adotada na Uniéo Europeia.

% Art. 1° - Objeto:

O presente regulamento tem por objetivo contribuir para o bom funcionamento do mercado interno,
em particular do mercado interno digital, através da consecucdo de um elevado nivel de protecao
dos consumidores, proporcionando uma plataforma europeia de RLL ("plataforma de RLL") que
facilite a resolugdo de litigios entre consumidores e comerciantes, em linha e por via extrajudicial,
de forma independente, imparcial, transparente, eficaz, célere e justa. (Jornal Oficial da Unido
Europeia. PT. L 165/1 — Data de Circulagdo 16 de junho de 2013 p. 1. Disponivel em: eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32013R0524. Acesso em: 22/12/2017.
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7

Um sistema de resolugcéo de disputas online é entendido, assim,
como qualquer processo de solugdo no qual seja utilizada a internet, bem como a
tecnologia da informacédo, oferecendo vérias vantagens, sendo a mais notavel a
comunicacao a distancia, eliminando a necessidade de viagens e, como resultado
disso, tem um potencial importante para faciltar o acesso a justica dos
consumidores, face a solugéo em tribunais (CORTES, 2011, p. 206)%.

Em virtude das dificuldades em solucionar conflitos de consumo nos
quais as partes estdo situadas em diferentes paises, a Unido Europeia instituiu um
sistema de solucdo em linha — online — no qual os pretensos litigantes,
intermediados pela plataforma, séo indicados a entidades que promovam a solugao
de controvérsias pelos meios alternativos ou, ao contrario, resolvem as suas
disputas no préprio ambiente cibernético disponibilizado.

Desse modo, a principal forma de solucéo de conflitos de consumo
na Unido Europeia é a plataforma online jA mencionada, ja que a grande maioria das
transacbes conectam partes que estdo em distintos paises do bloco e séo
celebradas por meio do comércio eletronico, ressaltando-se, dentro desse contexto,

a aplicacao dos meios alternativos de solucéo de conflitos.

3.4 O SISTEMA DE PROTECAO AO CONSUMIDOR NORTE-AMERICANO

Definida a maneira pela qual sdo resolvidos os conflitos de consumo
na Unido Europeia, bem como as disposi¢cdes que impdem a obrigacdo de proteger
esses interesses, modelo escolhido por conta do avancado nivel de integracéo, além
de retratar exigéncias impostas pela globalizacdo, é relevante, também, de igual
forma, delimitar a protecdo do consumidor nos Estados Unidos da América, bem
assim, como sao resolvidos os conflitos consumeristas naquele pais.

A defesa dos consumidores teve nos Estados Unidos seu pais

precursor. Entre o final do século XIX e o inicio do século XX, aparecem o0s

6 No original: “ODR is understood to be any dispute resolution process which is mainly carried out
with the assistance of the internet and ICT. Clearly, ODR has several advantages, but the most
significant one is that ODR allows communication at a distance, eliminating the need for travelling
and reducing costs. It also allows the use of asynchronous communications delivering a
more convenient and flexible option for resolving disputes. As a result, ODR has important potential
to increase consumer access to justice. In this regard, ODR may be an alternative to lack of access
to justice, rather than an alternative to courts (CORTES, 2011, p. 206).
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movimentos em prol do consumidor, especificamente nos paises que estavam em
pleno desenvolvimento industrial, como a Franca, a Alemanha, a Inglaterra e os
Estados Unidos. Josephine Lowell criou a New York Consumers League, associacao
de consumidores que elaborava “listas brancas”, nas quais constavam somente as
empresas que respeitavam os direitos dos trabalhadores (CAVALIERI FILHO, 2008-
2009, p. 4)%'.

Quanto a institucionalizacdo da defesa do consumidor nos Estados
Unidos, em 1914, foi implantada a Federal Trade Comission, cujo objetivo é a
aplicacdo da legislacdo antitruste bem como a protecdo dos interesses dos
consumidores, além de 6rgdo especifico para essa finalidade, o Office of
Consumer’s Affairs, e também o seu agente, o Consummer’s Protection Agent
(BITTAR, 2011, p. 11).

A jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos também tem papel
fundamental no desenvolvimento da defesa do consumidor, que reconheceu desde
1916 o dever geral de diligéncia (duty of care) dos fornecedores de produtos e
servicos, bem como a inversdo do 6nus da prova em seu desfavor. Quanto a
legislacdo, tém muita importancia o Federal Trade Comission Act, o Uniform
Consumer Practices Act além do Uniform Comercial Code (BITTAR, 2011, p. 11).

Diante dos efeitos da crise no sistema financeiro em 2008, o
presidente dos Estados Unidos a época, Barack Obama, coordenou uma série de
reformas legislativas com vistas a regulamentar o mercado financeiro norte-
americano. No passo dessas agendas, o presidente também promoveu a criacéo de
uma agéncia de protecdo ao consumidor?®, chamada de Bureau of Consumer
Protection, cujo objetivo é inibir praticas fraudulentas, injustas e enganosas,

coletando queixas e conduzindo investigages®.

* Em passagem anterior ja se abordou o inicio de protecdo ao consumidor nos Estados Unidos, a
partir da década de 1960 passaram a ter seus interesses tutelados como sujeito de direitos
especifico e o marco inaugural desta protecéo foi a mensagem do presidente Kennedy, enviada ao
Congresso norte-americano em 15 de marco de 1962 — Special Message to the Congresso on
Protecting Consumer Interest (CAVALIERI FILHO, 2008-2009, p. 5), na qual enumerou os direitos
béasicos dos consumidores.

? Noticia veiculada na Conjur, em 20 de julho de 2011, editor Rafael Baliardo. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2011-jul-20/agencia-protecao-consumidor-eua-regular-mercado-
financeiro. Acesso em 23/12/2017.

* Finalidades da agéncia em comento obtidas em seu préprio dominio na internet. Disponivel em:
https://www.ftc.gov/about-ftc/bureaus-offices/bureau-consumer-protection/about-bureau-consumer-
protection. Acesso em: 23/12/2017.


https://www.conjur.com.br/2011-jul-20/agencia-protecao-consumidor-eua-regular-mercado-financeiro
https://www.conjur.com.br/2011-jul-20/agencia-protecao-consumidor-eua-regular-mercado-financeiro
https://www.ftc.gov/about-ftc/bureaus-offices/bureau-consumer-protection/about-bureau-consumer-protection
https://www.ftc.gov/about-ftc/bureaus-offices/bureau-consumer-protection/about-bureau-consumer-protection
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Assim como ocorre na Unido Europeia, o sistema de solucao de
conflitos norte-americano prioriza a ado¢cdo dos meios alternativos, tendéncia que é
norteadora do sistema judiciario em geral naquela realidade, através da profusao
das ADRs-Alternative Disputes Resolution, pois, ao lado da protecdo aos
consumidores, também s&o precursores na disseminagdo desses mecanismos.

Essa nova perspectiva decorre de uma no¢do mais democratica de
acesso a justica, na medida em que as partes tém maior participacado no resultado
final obtido quando sé&o utilizados procedimentos baseados em meios alternativos de
solucao de controvérsias em quadros de ampliacdo dos espacos democraticos e de
participacdo politica em todos os niveis sociais, levando a uma concepcédo de
acesso material e ndo meramente formal de acesso ao sistema judiciario, ou seja,
gue extrapole as vias extrajudiciais, através dos meios consensuais (MUNIZ, 2014,
p. 56-57)%.

Uma figura que aplica a negociacdo nos Estados Unidos, em
relacbes de consumo, sdo os housing conselors, que atuam em contratos nos quais
os devedores hipotecarios assumem a posicao de superendividamento, orientando e
acompanhando os devedores em todas as fases do processo de execucdo, com a
finalidade precipua de obter um acordo que viabilize o pagamento da divida, com
propostas financeiras viaveis, além de coordenarem programas de educacao
financeira a esses devedores (GABBAY, 2016, p. 148).

Dessa maneira, a utilizagdo de mecanismos alternativos para
solucéo de conflitos consumeristas € uma tendéncia observada em alguns paises, e
0s resultados obtidos tém sido satisfatorios, indicando, preliminarmente, que esses
procedimentos sdo aplicaveis e adequados as relacbes de consumo, para solucionar
as eventuais controvérsias surgidas, tanto no ambito interno quanto no ambito
externo, em mercados nos quais o consumo ultrapassa fronteiras nacionais.

Da mesma forma que na Unido Europeia, nos Estados Unidos tem
se verificado a tendéncia em resolver disputas de consumo por meio de estruturas
existentes na internet, em plataformas denominadas Online Dispute Resolution, ou

pela sigla ODR. A experiéncia foi introduzida num projeto piloto do eBay, no final dos

% A ideia de enfoque no acesso a justica, terceira onda propugnada por Mauro Cappelletti e Bryan
Garth, abrange a utilizagdo de métodos alternativos para decidir causas judiciais, através de
procedimentos mais informais, levando a aplicacdo de técnicas de arbitragem, conciliacdo e
mediacdo, especialmente em pequenas causas e as de interesse dos consumidores (GARTH;
CAPPELLETTI, 2002, p. 46-48).
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anos 1990, do século XX, na qual um experiente mediador/conciliador humano
usava um e-mail para interagir com as partes em disputa (KATSH; RULE, 2016, p.
329).

A solucdo de controvérsias por meio das ODR tem diversos
aspectos que lhe favorecem, mencionados quando da analise do modelo europeu de
solucdo de conflitos consumeristas, dentre elas a economia financeira, de tempo,
comparecimento em audiéncias, além do maior controle das partes sobre o resultado
a ser obtido, bem como a comunicag¢do assincrona entre elas (LIMA; FEITOSA,
2016, p. 68).

Essa é uma nova perspectiva no tratamento de conflitos de consumo
nos Estados Unidos. Nada impede que as partes procurem solucionar seus casos
por meio de Alternative Disputes Resolution tradicionais ou também por meio do
processo judicial comum, que nos casos de consumo, tem lugar nas Small Claims
Courts, dentro do contexto da reforma do judiciario americano, materializado pelo
Justice Reform Act, bem como pela aprovacdo, em 1998, do Alternative Dispute
Resolution Act, pelo congresso norte-americano, além da introducdo nos Estados de
legislagéo local baseada no modelo da American Bar Association Section of Dispute
Resolution, o texto chamado Uniform Mediation Act (GABBAY, 2011, p. 64).

Sistemas de solucdo de disputas online, assim como 0S meios
alternativos de solucéo de conflitos ou ADRs se constituem através de uma gama de
processos e, com o tempo, eles migrardo para esse tipo de plataforma e as ODRs
serdo relevantes para todo e qualquer tipo de disputas, o que € absolutamente
compativel com o conceito de Tribunais Multiportas elaborado por Frank Sander,
porque os processos online podem oferecer uma quantidade infinita de “portas”
(KATSH; RULE, 2016, p. 339).

No sistema norte-americano de solucéo de conflitos de consumo ha,
nitidamente, a contextualizacdo dos Tribunais Multiportas, jA que € possivel, por
meio de processos tradicionais ou entdo pela adogcdo dos meios alternativos,
potencializados pelas ODRs, solucionar as controvérsias nessa e em outras
matérias por uma série de processos distintos, adequados a partir do debate que é

colocado em discusséo, o que leva a maior consolida¢do do acesso a justica.
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4 MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS E OS TRIBUNAIS MULTIPORTAS: APLICACAO
E ADEQUACAO AS RELACOES DE CONSUMO

Diante do que ja se construiu até esse momento é possivel se
debrucar sobre a questdo da aplicacdo e adequacao dos meios autocompositivos
aos conflitos de consumo em um contexto de tribunal multiportas. Num primeiro
momento, € importante definir uma taxonomia entre as tipologias de relacdes de
consumo ja delimitadas e os mecanismos da mediacdo e da conciliacdo, para a
triagem a ser feita quando o conflito adentra os Tribunais Multiportas.

No inicio, procura contextualizar o sistema de justica brasileiro com a
ideia de sistemas multiportas e de tribunais multiportas, para definir o nivel de
implantacdo dessa concepc¢do, que é relacionada a terceira onda de acesso a
justica, quando enfoca a utilizagdo de meios alternativos de solugcéao de conflitos para
definir ou ndo se a taxonomia e triagem dos conflitos de consumo e a consequente
indexacdo a mediacdo e a conciliacdo, contribui ao acesso a justica dos
consumidores, fortalecendo os instrumentos que ja estdo a disposicao.

Desse ambiente, tem relevo a avaliagdo comparada do conceito de
Tribunal Multiportas estabelecido nos Estados Unidos em relacdo ao modelo
adotado no Brasil, a fim de se compreender qual é a interpenetracdo das estruturas
e propostas apresentadas e o grau de implantagao da ideia, a partir de bases iniciais
do que se denomina sistema multiportas de solucdo de controvérsias o que, em
altima analise, podera responder ao problema da litigiosidade contida em conflitos de
consumo.

Ao final, cuida da politica de consumo, que incentiva a ado¢do dos
meios autocompositivos na solugdo das disputas que por ventura surjam destas
relacbes como alternativa ao Poder Judiciario para, posteriomente, apresentar os
conceitos gerais sobre a conciliacdo e a mediacdo e, consequentemente, a quais
controvérsias sdo respectivamente, mais adequadas em relagdo a cada um dos

procedimentos mencionados, 0 que se evidenciara com exemplos praticos.
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4.1 CONFLITOS DE CONSUMO NA PERSPECTIVA DO CONCEITO DE TRIBUNAL MULTIPORTAS

O Tribunal Multiportas americano baseia-se na premissa de que
cada conflito deve ser resolvido pelo método mais adequado as suas caracteristicas
essenciais, situacdo que reforca a garantia fundamental de acesso a justica e,
consequentemente, leva as partes a uma ordem juridica mais justa.

N&o basta que seja disponibilizado no Brasil as ADRs sem que cada
um desses mecanismos sejam direcionados de maneira adequada e se inter-
relacionem também ao lado do processo judicial comum para formar um sistema de
solucao de controvérsias que va além de, formalmente, garantir o0 acesso a justica.
Dessa forma, o Tribunal Multiportas deve ser pensado exatamente na coordenacéo
entre todos os meios alternativos dispostos no Brasil, baseando a escolha do
método a partir do conflito de interesses a ser resolvido, axioma que deve nortear a
ideia de estabelecé-lo na realidade brasileira.

E importante definir e diferenciar o que se deve entender por
Tribunal Multiportas e Sistema Multiportas, para o desenvolvimento adequado das
pretensdes que se objetivam nesta pesquisa. O conceito de Tribunal Multiportas foi
desenvolvido no Estados Unidos da América, a partir dos estudos em meios
alternativos levados a termo pelo professor da Harvard Law School, Frank Sander.
(SALES; SOUSA, 2014, p. 380).

A ideia do Tribunal Multiportas nasceu em 1975, quando o
pesquisador mencionado estudava Direito de Familia na Suécia remeteu alguns de
seus estudos baseados em meios alternativos ao presidente da Suprema Corte dos
Estados Unidos, Warren Burger que, em seguida, convidou-o a proferir a palestra de
abertura de uma conferéncia em St. Paul, no estado de Minnesota, onde ele ficaria
encarregado de apresentar um documento sobre a solucdo de conflitos (SALES;
SOUSA, 2014, p. 380).

Naquela ocasido a palestra por ele proferida foi denominada
“Variedades de processamento de conflitos”, a qual posteriormente transformada em
paper publicado na revista da American Bar Asssociation (ABA), equivalente a
Ordem dos Advogados do Brasil, na qual o conceito criado pelo professor recebeu a
nomenclatura de “Tribunal Multiportas” (SALES; SOUSA, 2014, p. 381), se tornando,

a partir de entdo, grande estudioso sobre a temética dos meios alternativos.
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A concepcéo inicial do Tribunal Multiportas, diferente da nocéo de
Sistema Multiportas, parte da necessidade de observar as variadas formas de
solugcdo de conflitos: mediagao, arbitragem, negociagcao e “med-arb”, examinando
cada um dos processos a fim de encontrar algum tipo de taxonomia para aplicar aos
conflitos e qual das portas disponibilizadas seriam mais convenientes a solucao
deles (CRESPO, 2012, p. 32). Todos devem estar dispostos em um mesmo local
para melhor conveniéncia das partes (CRESPO, 2012, p.32).

Tribunal Multiportas, assim, consiste na coordena¢do necessaria
entre os variados processos destinados a solucdo de conflitos, centralizando suas
estruturas em um so local de funcionamento ou por meio de érgaos conectados, cuja
finalidade é definir qual o caminho a ser seguido para alcancar o resultado, a partir
da divergéncia e de suas caracteristicas, definindo-se o procedimento por meio de
um profissional capacitado.

Por outro lado, sobre o estabelecimento de um sistema multiportas
de solucdo de conflitos, Frank Sander (SANDER, 2000, p. 3-5), em escritos
posteriores, levanta quatro pilares para a sua instituicdo efetiva, a saber: (i) a
institucionalizacdo dos meios alternativos de solugcédo de conflitos; (ii) a escolha do
método a partir de uma triagem feita por um expert; (iii) adequada formacé&o dos
profissionais que irdo manejar o conflito a partir destes métodos, incluindo
advogados e mediadores/conciliadores; (iv) existéncia de uma politica publica de
conscientizacdo sobre os beneficios de adotar os meios alternativos, além da
adequada destinacdo de recursos bem como sobre a economia a ser gerada no
sistema judiciario com o incentivo a utilizacdo dos meios alternativos de solucéo de
conflitos - MASC.

E por isso que, para além de estabelecer um Tribunal com variados
procedimentos disponiveis a resolucdo de disputas, € preciso que a reforma do
judiciario signifigue uma coordenacdo com outras acdes ao lado da promocdo dos
métodos alternativos de solucdo de conflitos, o que pressupde o repensar de todo o
instrumental disponivel as partes (CRESPO, 2012, p. 56). Chega-se, com esse
pensamento sistémico, a no¢cao de um sistema multiportas.

Tracar a ideia de sistema multiportas, em vista desta constatacao,
vai muito além de deixar a disposicdo das partes em conflito um emaranhado de
procedimentos estabelecidos em lei para solucionar suas controvérsias, exigindo a

participacdo efetiva daqueles que compdem a sociedade nesse processo de
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reforma, além da indispensavel reconstrucdo da cultura juridica®, marcada, em
muito, pela ideia de litigiosidade.

A nocéo de sistema tem a ver com a ideia de harmonia, regularidade
e estruturacéo e, para pensar nesse contexto, existe a necessidade de que os seus
elementos estejam concatenados, 0 que exige a interligacdo entre as diversas
categorias de elementos em relacao continua, levando a unidade sistemética, a
coeréncia estrutural, além da completude (ALMEIDA; BITTAR, 2010, p. 579).

Um sistema multiportas de solugcao de conflitos, ante a definicdo de
sistema colocada anteriormente, deve disponibilizar aos pretensos litigantes
mecanismos para a solucao de conflitos dialogicamente relacionados e pensados a
resultados efetivos. Devem ainda estar previstos no ordenamento positivo e
colocados de forma a produzirem soluces dotadas de eficacia material e que sejam
também definitivas.

Os processos destinados a solugéo de controvérsias e litigios devem
ser coordenados pelo ordenamento juridico e devidamente direcionados, para que
construam verdadeiramente um sistema multiportas e sejam considerados como
autbnomos e, assim, realizem os seus fins, ajudando a consolidar as ondas de
acesso a justica idealizadas por Garth e Capelletti.

Assim, dentro do tema proposto, proceder-se-4 a exposicdo da
triagem inicial feita pelos Tribunais Multiportas nos Estados Unidos bem como da
estrutura empregada nestas instituicdes, servindo como parametro para, ao final, ser
possivel estabelecer a adequacdo dos meios autocompositivos em conflitos de
consumo num contexto de tribunais multiportas.

A concepcdo parte do pressuposto de que € necessario avaliar,
como ja se disse, a partir das caracteristicas da divergéncia, a adequacao dos
variados meios para solucdo de controvérsias, tais como mediagcédo, conciliacéo,
arbitragem e negociacéo. Feita a andlise de cada um dos métodos aptos resolucéo
das demandas, sempre a vista da relagédo conflituosa, prossegue-se a verificacdo de

seus procedimentos a fim de buscar quais portas — meios - seriam adequadas a

%1 Neste sentido Frank Sander (2000, p. 4) afirma existirem impedimentos de ordem pratica para que
advogados evitem a utilizacdo dos meios alternativos. Um deles consiste na falta de controle por
eles dos procedimentos inerentes a mediacdo, por exemplo, que exigem a participacdo maior das
partes, além disso, existem também incentivos econdmicos para que a litigancia permaneca alta,
como com os honorérios advocaticios..
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cada um dos conflitos que nasgcam das relagbes sociais (CRESPO et. al., 2012, p.
30-31).

O problema do acesso a justica em tempo habil é complexo e, por
conta de sua proporcéo, requer uma solucao conjunta, que envolva todos os atores
sociais que lidam com os conflitos de interesse, inclusive as proprias partes. Por
iIsso, a abordagem sistémica deve ser iniciada com uma perspectiva inclusiva, em
termos de politica publica, capaz de integrar todas as partes envolvidas em todo o
processo, otimizando, dessa forma, a resolugcdo de contendas (CRESPO, et. al.
2012, p. 43).

Essa otimizacdo da garantia de acesso a justica abrange a
necessidade de que a disputa em debate seja inclinada para a porta mais adequada
aguela controvérsia (SANDER, 2000, p. 3). Surge dai o conceito de sistema
multiportas de solugdo de controvérsias, uma no¢cao mais democratica de justica,
pois leva em conta o destinatario do servico judiciario, permitindo a participacéo
efetiva das partes em conflito na escolha do método mais adequado a resolucéo dos
seus problemas, o que requer, em certa medida, a institucionalizacao deste modelo.

Nesse contexto as partes envolvidas em um conflito disporiam n&o
s6 dos mecanismos habituais para a solucdo de seus conflitos, notadamente os
tribunais, mas, também, nestas mesmas instituicdes, poderiam se valer de métodos
alternativos a solucdo de disputas, que seriam definidos a partir da divergéncia
apresentada, ideia que tem a capacidade de auxiliar na consolidagdo da garantia
fundamental de acesso a justica.

Passando ao objeto que sera analisado, especialmente o modelo de
triagem e estrutura dos organismos em questdo, é importante destacar que o
funcionamento do Tribunal Multiportas advém de seu proprio conceito e consiste no
direcionamento do conflito, a partir de suas especificidades, a porta mais adequada
para a sua solucéo, criando-se, dessa maneira, um modelo de organizac¢éao judiciaria
multifacetado (GONCALVES, 2011, p. 158). Dessa forma, o recorte neste topico
levar4 em conta os procedimentos de triagem e de selecdo/formacéo de mediadores
e conciliadores nos Tribunais Multiportas instalados Connecticut, Washington D.C e
New Jersey, para estabelecer a perspectiva sobre a aplicacdo e adequacdo dos
meios autocompositivos a solucao de conflitos consumeristas.

Nesse contexto, o Tribunal Multiportas pode ser definido como um

dos mecanismos funcionais da onda reformista do Poder Judiciario, mencionada no
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inicio da pesquisa ora proposta. Nos Estados Unidos constitui uma instituicdo que
funciona a partir das necessidades das pessoas em conflito e ndo como 6rgdo
governamental estatico, cuja finalidade € reencaminhar as a¢c6es para o método de
resolucdo mais adequado, em vez de apontar que o julgamento através do processo
comum nos tribunais constitui 0 melhor caminho para as mesmas (CRESPO et. al.
2012, p. 80).

Na pratica, o funcionamento do Tribunal Multiportas se daria pela
analise preliminar dos casos, que passariam por uma triagem em sua entrada no
forum, por meio de uma funcdo de diagndstico a ser exercida por funcionarios
capacitados, para verificar as descricbes do conflito que sdo fornecidas pelas
proprias partes para entdo direciona-los a porta mais adequada a solugéo
(GONCALVES, 2011, p. 161). Para compor a delimitacdo aqui pretendida, de forma
exemplificativa, selecionou-se alguns estados americanos com experiéncia em
Tribunais Multiportas para expor a triagem dos conflitos que séo levados a essas
cortes bem como sua estrutura de funcionamento.

No Multi-Door Dispute Resolution Division of the D.C Superior Court,
0 processo de triagem remete grande parte dos conflitos a mediacdo, por conta das
vantagens obtidas com o método, a excecdo daqueles que envolvam armas, lesdes
graves, violéncia doméstica, abuso de menores ou diferenca do poder de barganha
entre as partes em disputa (ASPERTI, 2014, p. 120). Nas small claims courts,
existentes no mesmo Estado, o encaminhamento feito € obrigatério (ASPERTI,
2014, p. 120).

De outro lado, no Estado de Connecticut, a regra para a triagem e
encaminhamento do conflito é baseada na arbitrariedade do juiz e/ou vontade das
partes, exceto em programas de aplicacdo especifica existentes no Estado em
questdo, como o da family division e o da mortgage foreclosure (execucdo de
hipoteca), nos quais, antes de entrarem com processos contenciosos, sao as partes
encaminhadas a mediacdo (ASPERTI, 2014, p. 120).

Por seu turno, no Estado de New Jersey, estd estabelecido o
Complementary Dispute Resolution of the State Court of New Jersey, instituicdo
valorizada e que compde importante parte do sistema de gerenciamento de
processos naquele estado. Por 14, o encaminhamento dos processos é feito apds a
distribuicdo aos métodos de solucdo de disputas, os quais dependem de uma

classificacao, realizada ja neste momento, quando se insere um track especifico de
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tramitacdo, com uma primeira sessdo de mediacdo, a qual é obrigatoria (ASPERTI,
2014, p. 121).

Nesse passo, as disputas sdo encaminhadas a diversos
mecanismos de solu¢do de conflitos centralizados em um sé lugar, mediante
critérios de triagem definidos em lei ou nas normas administrativas judiciais,
podendo também ser remetidos por juizes com base em critérios pré-definidos ou,
ainda, dentro do que se mencionou sobre a participacdo maior das partes na
administracdo da justica, serem definidos a sua escolha. Mencione-se também a
possibilidade de que o legislador ordinario defina que certos conflitos sejam, de
forma mandatoria ou voluntéria, submetidos a determinados mecanismos (ASPERTI,
2014, p. 121).

De uma forma ou de outra, a participacdo maior das partes na
solucdo de suas controvérsias, em todas as experiéncias em Tribunais Multiportas
mencionadas, confere maior densidade democratica ao grupo social, pois aqueles
que estdo em desacordo tém a oportunidade de se comunicarem e estabelecerem
bases objetivas para um resultado mais Util e justo, definindo-se o caminho a ser
seguido com base em caracteristicas proprias.

Independentemente da forma pela qual a pretensdo € encaminhada
a porta adequada, é essencial que as suas caracteristicas sejam examinadas.
(ASPERTI, 2014, p. 75). Esse é, ao mesmo tempo, o atributo central e o pilar que
estrutura 0S Tribunais Multiportas, pois permite que 0s
conflitos/controvérsias/disputas sejam direcionados a partir da reconstrucdo da
divergéncia, partindo do problema para alcancar a solucdo, e ndo no sentido
contrario, como faz o sistema judiciario como se encontra hoje, ao colocar o
processo comum como Unica alternativa possivel a qualquer conflito de interesses,
numa perspectiva adversarial.

Considerando o funcionamento do Tribunal Multiportas da forma
como idealizado por Frank Sander, Marco Antonio Garcia Lopes Lorencini sugere 0s
seguintes critérios para a triagem dos conflitos a ser efetuada no centro de

abrangéncia de justica®’: a escolha do meio pode, assim, dependendo do programa,

%2 Expressdo Mencionada por Frank Sander & professora Maria Hernandez Crespo em entrevista
retratada no livro Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de
solucdo de conflitos no Brasil. Quando da criagdo de seu sistema de solucdo de conflitos ndo o
nomeou como Tribunal Multiportas, mas sim como “Centro Abrangente de Justica”. A expressao
Tribunal Multiportas, hoje popularizada nos Estados Unidos fora concebida pela ABA — America
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ser feita pelo autor, pelo réu, ou por ambos de forma consensual. Pode ainda ser
feita mecanicamente por um funcionario do tribunal, por um perito externo ou, ainda,
pelo proprio julgador (LORENCINI, 2006, p. 117).

Entretanto, é possivel chegar a um denominador comum com
relacdo aos meios alternativos e o seu direcionamento, sendo que O processo
judicial é mais indicado a conflitos de interesse publico e direitos indisponiveis, ao
passo que a mediacdo e a conciliagdo almejam a construcdo autocompositiva da
controvérsia, além da arbitragem gue envolve um viés técnico e heterocompositivo,
baseada sempre na especialidade da sentenca arbitral (GONCALVES, 2011, p.
163).

Quanto as finalidades dos programas aqui destacados, o Multi-Door
Dispute Resolution Division of the D.C Superior Court, tem como objetivo facilitar o
acesso a justica, evitar delongas e disponibilizar uma rede de solucéo de disputas e,
apesar de colocar a disposicdo uma série de métodos de solucao de conflitos,
trabalha hoje com mediacéo facilitativa® e arbitragem (ASPERTI, 2014, p. 118).

Outro Tribunal Multiportas aqui destacado é o que tem lugar no
estado americano de Connecticut. O ADR office I4 instalado tem também como
objetivo oferecer mecanismos de disputas ndo judiciais a solucdo de conflitos,
trabalhando com o0s processos mais usuais, além daqueles mais incomuns
(ASPERTI, 2014, p. 119).

Mencione-se ainda a Complementary Dispute Resolution Division of
the State Court of New Jersey, que possui objetivo maior, consistente em criar
regras, parametros de selecdo de mediadores, treinamento de arbitros, além de
promover o desenvolvimento de mecanismos uniformes de coleta de dados,
entendendo-se que o0s processos de resolucdo de disputas sdo complementares e
nao alternativos ao processo judicial comum (ASPERTI, 2014, p. 119).

Em que pese algumas diferencas entre os Tribunais citados, se vé
que a ideia geral consistente na coordenacdo dos meios comuns e dos meios

alternativos de solucao de conflitos é nitidamente observada, a fim de concatenar o

Bar Association — em artigo publicado em periédico no ano de 1976, como menciona 0 mesmo
Frank Sander na entrevista aludida acima (CRESPO, 2012, p. 32).

% Nessa escola, 0 mediador se vale de técnicas que facilitam a comunicacdo entre as partes em
disputa, presumindo a capacidade delas mesmas em encontrar solu¢des criativas e participativas,
a fim de viabilizar um grau de contentamento maior e efetivo do que apenas e simplesmente uma
decisdo sugerida pelo mediador, estabelecendo que ninguém é melhor do que as pessoas
envolvidas para definir o que é o mais importante na questdo, entendendo o mediador facilitativo
gue a sua fungdo é aumentar e melhorar a comunicacéo entre elas (SALES, 2011, p. 24).
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procedimento a ser seguido, 0 que resulta na maior efetividade dos resultados
praticos a serem alcancados.

Partindo para a exposicao da estrutura desses Tribunais Multiportas,
no que se refere aos profissionais que o integram, o Multi-Door de D.C conta com
mediadores voluntarios, ao passo que em Connecticut, as mediacdes séo realizadas
por juizes voluntarios, enquanto em outros programas os mediadores sao vinculados
ao Poder Judiciario (ASPERTI, 2014, p. 119). Importante anotar que nenhum dos
programas mencionados exige o pagamento de custos as partes para a prestacao
dos servicos judiciarios (ASPERTI, 2014, p. 120).

O Tribunal estabelecido em Connecticut é o Unico dentre o0s
mencionados em termos de estrutura que nao apresenta um escritério central para o
direcionamento dos processos por todo o territério do estado, situacdo que dificulta a
intercomunicacdo entre 0s programas existentes, funcionando de forma
desconectada nas localidades com relacédo a regulacdo, promoc¢éo de treinamentos
e até mesmo no angariamento de recursos voltados a pratica de meios alternativos
por la (GABBAY, 2012, p. 138).

Importante anotar ainda que, quanto a possibilidade de se obter
assisténcia judiciaria, a small claims courts de Washington conta com um organismo
préprio chamado de small claims resource office, mantendo também convénios com
instituicbes que oferecem assisténcia e orientacdo juridica de forma gratuita. No
Estado de Connecticut o Poder Judiciario vem investindo em projetos de
oferecimento de orientacao juridica gratuita, enquanto New Jersey procura trabalhar
com advogados pro bono, que realizam plantdes nos foruns (ASPERTI, 2014, p.
121-122).

Assim, estes Tribunais Multiportas institucionalizados nos Estados
Unidos mostram, mesmo que de maneiras distintas, a preocupacado em atender aos
pressupostos estabelecidos por Sander. Existe o cuidado em formar adequadamente
mediadores/conciliadores/advogados, procurando estabelecer também politicas
publicas que incentivem a utilizacdo das ADRs, as cortes também tém se atentado a
importancia do profissional que fara a triagem (screening clerk), além da
institucionalizacao que tem ocorrido em todas as instancias.

Portanto, dentro do que se exp0ls, na realidade norte-americana
cada porta destinada a solucdo de controvérsias tem suas especificidades, que

devem ser levadas em conta para a proposicdo de resolver os conflitos a ela



84

submetidos, para que as partes ndo encontrem, ao invés de facilidades, dificuldades
no tratamento de seus casos concretos, 0 que exige uma série de fatores que vao
muito além da centralizacdo das ADRs num unico local.

A pratica por 14, quando se fala em Tribunais Multiportas, apesar de
avancada, tem muitos desafios a serem ainda superados, pois, conforme afirmado
no inicio deste tdpico, existe a necessidade de serem constituidos os pilares
fundamentais de funcionamento desta instituicho. Um dos atributos a serem
valorados melhor pelo sistema norte-americano é uma preocupa¢ao maior com a
ideia de uniformizacdo dos procedimentos analisados, notadamente quanto a
triagem bem como no que se refere a formacao dos profissionais envolvidos.

Seguindo, a partir destes pressupostos, é possivel definir a realidade
brasileira de tratamento de conflitos de interesse, levando em conta as premissas
referentes aos Tribunais Multiportas estabelecidos no sistema multiportas dos
Estados Unidos, para subsidiar as conclusdes finais pretendidas, sobre a aplicacéo e
adequacéo da mediacao e da conciliagdo em conflitos consumeristas, a partir desta
perspectiva.

Por conta do cenério positivo proporcionado no mundo todo, a
procura pelos meios alternativos tem aumentado no Brasil. Dentre 0s muitos
beneficios apontados pela doutrina (WATANABE, 2014, p. 3; GARTH;
CAPPELLETTI, 2002, p. 11-15), a respeito da utilizagdo dos meios alternativos, s&o
em geral mencionados: a solucdo de controvérsias em tempo adequado, o
tratamento de conflitos a partir de sua especificidade, o desafogo do Poder
Judiciario, a participacdo mais democratica das partes na decisédo a ser alcancada,
além do fator econdmico existente na comparacdo entre ADRsS e 0O processo
comum®,

Esse aspecto gerou a atencdo do legislador e da doutrina
especializada em relacdo aos procedimentos de mediacédo, conciliacdo e arbitragem,
importando analisar a experiéncia brasileira em solugéo de conflitos — especialmente
0os de consumo - a luz dos quatro pilares definidos por Frank Sander para se
estabelecer um sistema multiportas no Brasil e ser possivel definir o estagio

brasileiro de ado¢édo do conceito e 0s passos a serem seguidos para consolida-lo.

% E dessa forma que esses processos se inseriram nas reformas do Poder Judiciario no Brasil,
notadamente por conta dos complexos movimentos de ascensdo dos direitos sociais e de
reconhecimento de novos direitos, dentre eles os dos consumidores — ja retratados anteriormente.
Uma parte dessa onda reformista envolve a adocéo e incentivo dos MASCs.
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Importante determinar, antes, que a importacdo de conceitos
juridicos ndo pode ser mecanizada, pois essa pratica pode causar efeitos
completamente distintos quando utilizados em culturas juridicas diferentes
(ESTEVES, 2016, p. 252), razéo pela qual a traducao conceitual que aqui é efetuada
deve servir, em ultima andlise, ao sistema brasileiro de solugcdo de conflitos, com
peculiaridades diversas do sistema americano, mas levando em conta 0s aspectos
positivos que sao verificados neste ultimo.

O conceito, por conta do que se mencionou no paragrafo acima,
deve ser encarado sob a perspectiva da experiéncia brasileira em resolucdo de
conflitos, o que, saliente-se, deve se relacionar também com sistema judiciario
respectivo. Nao se pode deixar de lado também a ideia de revolugcdo sistémica,
raciocinio que envolve muito mais do que incentivar a resolucao de controvérsias por
meio de ADRs.

Antes de passar propriamente a institucionalizacdo do Tribunal
Multiportas, assim como concebido nos Estados Unidos, no Brasil é essencial
diferenciar os conceitos de Tribunal Multiportas e Sistema Multiportas, dada a
evidente distingdo que as expressbes importam. Sistema, como mencionado
anteriormente, envolve uma ideia maior, de harmonia e estruturacéo geral, ao passo
que o Tribunal Multiportas significa institucionalizar a escolha dos MASCs, ao lado
do processo comum, como portas disponiveis nas cortes brasileiras.

Nesse passo, segue-se no Brasil o caminho a consolidacdo de um
sistema multiportas de solucdo de conflitos e prova disso é a edicdo da Lei de
Arbitragem em 1996, bem como a edicdo da Lei 13.140/2015 que trata da mediacéo
judicial e extrajudicial, além da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil,
que procurou em todo o0 seu texto incentivar a adocdo de técnicas alternativas de
solucdo de controvérsias, se relacionando, assim, com o quarto pilar fixado por
Sander®.

Tem-se procurado na cultura juridica brasileira, e essa afirmacao parte das
constatacfes ja deduzidas, um desapego ao litigio e, como resultado, a valorizacdo dos
meios alternativos de solucdo de conflitos no Brasil, deixando de ser 0 processo a Unica via
possivel. Pode-se afirmar, por conta disso, que estamos caminhando para a construcdo de

um sistema multiportas de solucéo de conflitos.

% Um sistema multiportas exige a adocdo de uma politica publica de conscientizagdo sobre a
necessidade de se utilizar os MASCs, envolvendo seus aspectos econdmicos e principalmente a
no¢do democrética decorrente do seu conceito.
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E interessante, contudo, fazer uma anélise comedida do movimento
de acesso a justica pelos meios alternativos de solugcédo de conflitos. Pode-se dizer
que a adocdo desses meios € um fato positivo, no entanto, a continuidade do
movimento sem controle ou disciplina gerard alguns riscos sérios, como falta de
qualidade dos servicos prestados pelos mediadores e pelos conciliadores, atuacao
de pessoas e instituicbes sem preparo, e também a execucdo de atividades
conciliatorias por aqueles que desejam fazer dos meios alternativos fonte de receitas
imerecidas (WATANABE, 2012, p. 3).

N&o se pode falar, nesse contexto, pura e simplesmente que 0s
MASCs devem ser incentivados porquanto mais baratos do que o processo judicial
comum ou, entdo, em virtude da sua agilidade em relacdo as vias ordinarias.
Obviamente que esses beneficios devem ser ressaltados, mas ndo pode ser
levantados como finalidades exclusivas, j& que as praticas de mediacdo e de
conciliacao tém objetivos bem definidos nesse cenario.

Ainda, no que se refere as etapas necessarias a consolidacdo de um
sistema multiportas de solugdo de conflitos no Brasil, anota-se que hoje tudo esta
“‘muito solto” nos varios setores do judiciario nacional, e em diversas areas da
sociedade brasileira (escolas, entidades de classe, instituicbes privadas, empresas,
etc.); as boas experiéncias estdo ai e colhem resultados, mas existe, de outro lado,
um grande risco, consistente na falta de uniformidade na pratica dos meios
consensuais de solugéo de conflitos (WATANABE, 2012, p. 93).

N&o existe, com relacdo ao terceiro ponto levantado — formacéo e
treinamento daqueles que irdo trabalhar com o sistema multiportas -, uniformidade
nas praticas que procuram institucionalizar os MASCs, e esse aspecto impede, ao
menos por ora, que se considere estabelecido no Brasil, de maneira plena, um
sistema multiportas de resolucdo de demandas. Em S&o Paulo, por exemplo, o
servico de conciliacdo é prestado de forma voluntaria, ao passo que em Estados
como a Bahia a conciliacdo fica a cargo de um funcionario especializado da justica
que é remunerado e, em outros, como o Rio Grande do Sul, ela é promovida pelo
Juiz Leigo, que recebe conforme a quantidade de atos praticados (WATANABE,
2012, p. 93).

Esse aspecto da estrutura do sistema multiportas brasileiro é
semelhante ao que ocorre nos Estados Unidos. Mesmo com modelos federativos

diferentes, as peculiaridades nos estados americanos com experiéncias concretas
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na implantacao de sistemas multiportas mostrou realidades distintas na sele¢éo dos
mediadores e dos conciliadores, assim como ocorre no Brasil.

Quanto a este fator, para que os meios alternativos de solucdo de
conflitos sejam adequadamente utilizados e se constituam como meio de conferir
aos jurisdicionados verdadeiramente 0 acesso a justica e a ordem juridica justa, é
necessario estabelecer uma politica publica de tratamento de conflitos de interesses,
gue outorgue um minimo de organicidade e controle a sua pratica, fixando critérios e
condicbes ao seu exercicio, estabelecimento de carga horaria e métodos para a
capacitacao e treinamento dos conciliadores e dos mediadores (WATANABE, 2012,
p. 93-94).

As linhas evolutivas do judiciario brasileiro apontam para a
constituicdo de um sistema multiportas de solucédo de conflitos, diante das préticas
apontadas, além da edicdo de diplomas normativos que cuidam da matéria, bem
como a atencdo dos pesquisadores do Direito a esses mecanismos, tendo como
consequéncia o inicio de uma cultura juridica voltada para o acordo.

Entretanto, para que se possa afirmar estabelecido um sistema
multiportas de solugéo de conflitos, existem passos a serem dados, principalmente,
como mencionado acima, para dar unidade e organicidade no que diz respeito a
formacdo dos mediadores e dos conciliadores, requisitos essenciais a constituicao
de sua estrutura, o que ja é uma realidade mais consolidada no ambiente americano,
em que pese algumas diferencas conceituais expostas aqui.

Por outro lado, ndo existem no Brasil Tribunais Multiportas; as
partes, ao procurarem resolver seus litigios, podem recorrer ao processo judicial
comum, sendo possivel que a solucdo seja alcancada pelos meios alternativos de
forma endoprocessual — quando o acordo € celebrado nos proprios autos — ou
extraprocessual, ocasiao na qual a resolucao é alheia ao processo. Existe ainda a
possibilidade de estabelecer a convencdo arbitral, que tem a funcdo de afastar a
jurisdicdo comum.

Existe uma vinculacdo muito grande entre a mediacdo e a
conciliagdo aos processos judiciais, constituindo etapas do procedimento e nao
mecanismos de solucdo considerados individualmente, diferente do que ocorre nos
Estados Unidos, onde os processos de triagem indicam qual sera o método utilizado.
Prova disso é o artigo 334 do novo Cdadigo de Processo Civil ao estabelecer que as

partes serdo citadas para comparecerem a audiéncia de conciliacdo ou mediacéao,
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para depois, nos paragrafos 4° e 5° do mesmo dispositivo, dispensar absolutamente
0S processos autocompositivos.

Por isso os MASCs nao séo ainda institucionalizados no Brasil como
portas disponiveis junto ao Poder Judiciario, razdo pela qual ndo é possivel
estabelecer que existem Tribunais Multiportas nessa realidade, pois falta a
obrigatoriedade nos procedimentos de triagem, diferente da conjuntura americana
exposta, deixando completamente as partes a decisdo sobre qual porta sera
utilizada. Sobre esse aspecto, Frank Sander®® observa que a vinculagdo dos
Tribunais Multiportas aos tribunais estatais é algo natural, porque é la que a maioria
dos conflitos se encontram, ndo se exigindo que sejam necessariamente vinculados
a eles.

Afirmar que ndo se encontram os Tribunais Multiportas consolidados
na realidade brasileira ndo quer dizer, contudo, que n&do se prosseguiu na sua
institucionalizagdo. O novo Cddigo de Processo Civil, por exemplo, estabelece no
seu artigo 165 a obrigatoriedade da criacdo dos centros judiciarios de solucao
consensual de conflitos, 6rgédos responsaveis pelo desenvolvimento da conciliagéo e
da mediacdo através da estrutura estatal, sendo possivel dizer, por isso, que se
caminha a consolidacdo do primeiro ponto levantado por Sander, que preconiza a
necessidade de institucionalizar os MASCs.

Estes centros, entretanto, ja tinham sido programaticamente
previstos na Resolugao n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica a qual, no seu
artigo 8°, imp6e aos Tribunais a obrigacdo de criar Centros Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania - Centros ou CEJUSCs -, considerados pelo diploma
normativo em questdo como unidades efetivas do Poder Judiciario, situagéo
compativel com a vivida nos Estados Unidos, que conta com a criacdo de centros

especializados em meios alternativos junto as cortes estatais.

% Em entrevista concedida a professora Maria Hernandez Crespo, Frank Sander expde, quanto a
ligacao entre Tribunais convencionais e os Tribunais Multiportas, que “Nao existe qualquer relagéo
inerente. Penso, por outro lado, que se trata de uma relacdo bastante natural, por que os tribunais
sdo o principal local de que dispomos, talvez 0 mais importante, para a resolucdo de conflitos.
Assim, podemos argumentar que o Tribunal Multiportas deveria estar ligado aos tribunais, mas
tecnicamente o centro abrangente da justica [ou Tribunal Multiportas] que eu citei poderia estar
bem separado dos tribunais. E mais ou menos o que Willie Suton, o ladrdo de bancos que, quando
indagado por que roubava bancos, respondeu: “é 14 que esta dinheiro”. O Tribunal &€ o lugar onde
0S casos estdo, portanto nada mais natural do que fazer do tribunal uma das portas do Tribunal
Multiportas — a ideia é essa (CRESPO, 2012, p. 33).
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Outro passo dado para o estabelecimento de Tribunais Multiportas
no Brasil também esta presente no novo Cédigo de Processo Civil, quando prevé,
em seu artigo 167, a possibilidade de criacdo de camaras privadas de mediacéo e
conciliagcdo, além da atuacdo privada de mediadores e conciliadores de forma
extrajudicial, hipotese também amparada na Lei 13.140/2015, que cuida dos
processos de mediacdo e conciliagdo. Assim, ao tempo em que prevé o exercicio
privado da mediacdo e da conciliacdo, a legislacdo coloca os procedimentos como
simples etapas, no que se refere ao processo judicial comum estatal, provocando
uma incongruéncia.

Apesar dos avancgos obtidos, existe um aspecto fundamental para
que os Tribunais Multiportas ndo estejam, ainda, em um grau mais avancado de
evolucdo: a existéncia de alguém, seja em camaras privadas de mediacdo ou nos
féruns e Cejuscs, com a fungdo de fazer a triagem dos conflitos. Esses profissionais
séo chamados nos Estados Unidos de intake staff ou screening officers (SANDER
et. al., 2000, p. 350).

Isso porque a ideia concebida por Frank Sander tem o objetivo
fundamental de direcionar a solu¢do dos conflitos para a porta com maior nivel de
efetividade, diante dos critérios definidores ja mencionados. Ao estabelecer a
possibilidade de criagdo de Centros Judiciarios, destinados a mediacdo e a
conciliagdo, a nova lei processual peca do mesmo modo quando disponibiliza o
processo as partes: coloca o meio sem fornecer parametros para definir qual deles
obtera melhores resultados, mostrando grave distincdo em relacédo ao sistema norte-
americano, nao existindo no sistema brasileiro qualquer procedimento mais
complexo que possa atender ao segundo ponto estabelecido como pilar de um
sistema multiportas.

Dessa forma, ndo se pode afirmar que esta fixado no Brasil o
conceito de Tribunal Multiportas, da mesma maneira que ndo é possivel dizer
constituido um sistema multiportas, pois existem ainda obstaculos a serem
transpostos para que a experiéncia de sistema judiciario vivida no Brasil possa ser,
guardadas as particularidades, comparada aos Tribunais Multiportas norte-
americanos que procuraram institucionalizar esse padrao.

O caminho para a consolidacdo dos modelos aqui examinados esta
sendo trilhado e vem evoluindo assim como nos Estados Unidos, sendo acertado

concluir que devem continuar a serem implantados gradativamente, avancando em
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termos de (i) institucionalizacdo dos meios alternativos — através dos CEJUSCs, (iii)
formacédo dos profissionais e advogados envolvidos no sistema de justica e (iv) na
existéncia de politicas publicas e estudos em termos de MASCs, somente faltando
grandes avancgos no que concerne (ii) aos procedimentos de triagem, panorama que,
mantido, acabara resultando em maior efetividade da garantia fundamental de
acesso a justica.

O mesmo que se diga as relagcdes de consumo; 0s processos de
mediacdo e conciliagdo, dentro dos PROCONs, em geral, sdo determinados
inicialmente como meios as reclamacdes recebidas, sem haver, contudo, qualquer
profissional que selecione algum dos mecanismos como sendo o mais adequado
aos reclamantes, sendo tratados, portanto, como se fossem absolutamente iguais.

A estrutura de solucdo de confltos de consumo ainda é
descoordenada, fazendo com que existam diversos féruns aqueles que necessitam
deste tipo de suporte, podendo se valerem dos proprios PROCONSs, dos CEJUSCs,
do processo judicial comum, além das agéncias reguladoras, as quais muitas vezes
séo responsaveis pela regulacdo do servigos/produtos oferecidos & populagdo em
geral.

Assim, ndo é possivel aqueles que procuram resolver seus conflitos
de consumo se informarem sobre qual forum — ou porta — devem recorrer, nédo
existindo coordenagdo alguma entre as instituicbes existentes. De outro lado, o
pretenso reclamante pode ser levado a seguidas audiéncias de mediacdo ou de
conciliagdo como ocorre, por exemplo, no Estado de S&o Paulo, no qual as
reclamacdes de consumo registradas nos PROCONSs, onde a solucéo é tentada por
processos de mediacdo ou de conciliacdo sdo encaminhadas aos CEJUSCs,
ocasido em que sdo novamente submetidas aos mesmos procedimentos.

E necessario, por isso, para que se chegue em niveis satisfatrios
da aplicacdo dos meios autocompositivos em relacées de consumo em um contexto
de Tribunal Multiportas, estruturar e centralizar o inicio destes processos em local
anico, direcionando as partes, inicialmente, a conciliagdo ou a mediacao, conforme
as especifidades da relacdo juridica de consumo em debate — nos termos da
classificacdo que ja foi proposta - para depois, caso ndo se chegue a um consenso,
direciona-las ao processo judicial ou a uma solucdo através das agéncias

reguladoras, por exemplo.



91

Como os PROCONs tém obtido cada vez mais resultados
satisfatérios em termos de solucdo das reclamacbes fundamentadas, seria
interessante centralizar o inicio das reclamac¢des de consumo nesse foro, local onde
as partes seriam direcionadas pelo responsavel pela triagem aos processos de
mediacdo ou conciliacdo, a depender da espécie de relacdo juridica conflituosa,
podendo prosseguir ao processo judicial comum, quando ndo se alcancar uma
solucéo.

De outro lado, quando as situacbes apresentadas revelem uma
ofensa massiva aos interesses dos consumidores, afetados indistintamente pelo
mesmo fato juridico lesivo, poder-se-ia, apos essa constatacdo pelos PROCONS,
oferecer subsidios para que os legitimados propusessem medidas em termos de
tutela coletiva de interesses, 0 que ressoa como a melhor alternativa nestas
situacdes. Ainda, em caso de relacbes com interesse publico evidente, o
responsavel pela triagem encaminharia as partes diretamente ao processo judicial.

Em suma: é preciso coordenar as acdes estatais no que se refere a
solucdo de conflitos consumeristas, integrando as instancias existentes, para
uniformizar o procedimento e dedicar os processos de mediacdo e de conciliacdo as
relacbes que Ihes sejam inerentes, pensando o conflito de consumo a partir de suas

especificidades.

4.2 Os MEIOS AUTOCOMPOSITIVOS E 0S CONFLITOS DE CONSUMO

A politica judiciaria que consiste em incentivar os meios alternativos
de solucédo de conflitos vem ganhando significativas realizacdes praticas no Brasil e
teve, como mais recentes avancos, a edicdo do novo Codigo de Processo Civil —
conferindo maior certeza ao afirmar as regras e principios aplicAveis a estes
métodos, além de incentivar a sua aplicagdo em casos concretos, perspectiva que
também se relaciona as relacdes de consumo.

O movimento em questdo faz parte das transformacfes pelas quais
o sistema judiciario vem passando, principalmente a partir da década de 1980, do
século XX, para priorizar a garantia de acesso a justica. Essas diligéncias buscam
enfrentar, necessariamente, 0s principais problemas encontrados nos tribunais para

a solucdo rapida, adequada e efetiva dos casos colocados ao seu exame,
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contrapondo-se ao cotidiano das causas resolvidas em tribunais, geralmente
dispendiosas, envolvendo demorados processos e desprezando pequenos litigios
(GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 11-15).

A grande questédo, portanto, advém da necessidade de se constituir
uma férmula que consiga, de maneira satisfatoria, atuar no aparelho jurisdicional do
Brasil para amenizar na pratica os problemas mencionados, tornando a populacéo
mais proxima da Justica, promovendo a pacificacdo dos numerosos e cada vez mais
diversificados conflitos sociais (ALARCON, 2005, p. 27).

E necessario, assim, que todo o sistema de justica acompanhe as
transformacdes pelas quais vem a sociedade passando, para que nado se torne
obsoleto e, como consequéncia, ndo consiga cumprir com as suas funcbes
constitucionais com niveis satisfatérios de qualidade, o que se faz com a
reestruturacdo de todos 0s seus aspectos importantes, tais como procedimentos,
instalacdes fisicas, melhor capacitacdo de funcionarios e de magistrados, dentre
outros.

Essas reformas, por outro lado, tém sido empreendidas pelos
tribunais em todo o mundo a fim de efetivar o acesso a justica, utilizando e
incentivando, cada vez mais, o juizo arbitral, os mecanismos de negociacdo, em
especial a conciliacdo e a mediacdo, procedimentos nos quais se empregam
técnicas mais simples e informais, criando alternativas ao processo judicial comum
(GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 43).

Esse processo de transformacéo, que tem por escopo fazer com que
a garantia de acesso a justica alcance padrdes ideais no Brasil, ainda se encontra
numa fase de consolidacdo, a qual tem atentado, em grande medida, a utilizagéo
dos meios alternativos para solugcdo de conflitos, importando uma pequena
digressdo geral sobre os aspectos faticos, que ensejaram esse movimento, em
especial o seu incentivo nas relacdes de consumo.

Os sistemas de justica tém sido alvo de diversas criticas por aqueles
que se propuseram a analisar a sua estrutura. Isso porque, os procedimentos
judiciais em geral sdo caros, lentos e burocraticos, ndo cumprindo com as suas
finalidades sociais precipuas, contexto que provocou, e ainda provoca, uma série de

debates sobre essa problematica®”.

%" Neste sentido ver o capitulo anterior que tratou da crise de acesso a justica.
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Foi a partir desse novo panorama que surgiram nos Estados Unidos
as ADRs (Alternative Dispute Resolution), expressao cunhada para designar todo e
qualquer procedimento destinado a solucdo de controvérsias que sejam alheias a
intervencdo de uma autoridade judicial. Constituem-se em varios métodos de
liquidacdo de desajustes que levam em consideracdo os objetivos de cada um, as
possibilidades disponiveis, além da maneira como as partes relacionam seus
objetivos com as alternativas delineadas (GARTH; CAPPELLETTI, 2002, p. 43).

Desde o0 momento em que as ADRs passaram a ter maior atencao
pela cultura juridica de muitos paises, suas praticas levaram a bons resultados
guando foram efetivamente implantadas. Na Inglaterra, por exemplo, 0 aumento da
utiizacdo da mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem, com a consolidacdo da
cultura de acordos, tornou a instancia publica para julgamentos a ultima via a ser
procurada por la (ANDREWS, 2010, p. 31).

Em virtude das benesses apontadas é que a busca pelos meios
alternativos tem aumentado também no Brasil. Dentre muitos beneficios apontados
pela doutrina (WATANABE, 2014, p. 3; GARTH e CAPELLETTI, Op. Cit., 2002, p.
11-15), a respeito da utilizagdo dos meios alternativos de solugéo de conflitos, séo
em geral mencionados: a solucdo de controvérsias em tempo adequado, o
tratamento de conflitos a partir de sua especificidade, o desafogo do Poder
Judiciério, a participacdo mais democratica das partes na decisdo a ser alcancada,
além do fator econémico existente na comparacao entre ADRs e 0 processo comum.

Os principais métodos para a solucédo de conflitos séo a arbitragem,
a mediacéo, a conciliacao, além, do processo contencioso comum. Os trés primeiros
sdo chamados de alternativos por conta de sua inovacdo na ciéncia processual
tradicional, pois contribuiram e continuam a contribuir para romper com a ideia de
gue 0 processo € o Unico instrumento para deliberacdo de litigios.

Dentro dessa realidade € que a arbitragem ressurge como
alternativa. Quando se fala em negdcios juridicos privados assinados
internacionalmente, as celebragbes destes pactos envolvem, na maioria dos casos,
clausulas compromissorias arbitrais, 0 que torna a disputa, inclusive, mais justa, pois
nao a submete a jurisdicdo de algum dos Estados das partes que contrataram. Duas
razdes sao apontadas como principais para a utilizacdo da arbitragem: a redugao
dos custos a solucéo de conflitos e o estabelecimento de um sistema de incentivos
ao cumprimento dos contratos (SALAMA, 2012, p.3).
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Quando se utilizam da arbitragem, nesse contexto, as partes
aumentam a sua autonomia privada, na medida em que afastam uma solucao
judicial para conflitos visiveis ou para futuras controvérsias, o que se revela
interessante numa conjuntura que exige decisfes rapidas, efetivas e com alto grau
de especializacdo, como nos casos em que se celebram negocios juridicos
internacionais.

A arbitragem é o meio alternativo de solucéo de litigios, pelo qual &
indicado um terceiro imparcial pelas préprias partes ou pelo 6rgdo ao qual estejam
elas vinculadas, para que possa apresentar solucdo a questdo que lhe é entregue,
sob o comprometimento das partes em respeitar aquilo que for decidido pelo juizo
arbitral (MORAES, 2005, p. 92)%*.

Nao sédo todos os conflitos que podem ser arbitrados tendo em vista
0 aspecto negocial que envolve os processos arbitrais, 0s quais impdem limites para
que as partes celebrem a convencéo arbitral e, dessa constatacdo, surge a ideia de
arbitrariedade dos conflitos, levando em conta um viés subjetivo, relacionado
agueles que podem contratar sobre arbitragem e outro objetivo, que diz respeito a
matéria que pode ser arbitrada (AZEVEDO, 2014, p. 35).

Assim colocado, o procedimento arbitral tem seu espaco de atuacao
delimitado, ndo podendo ser utilizado para o deslinde de determinados conflitos, que
se mostrem inadequados aos seus objetivos, revelando, de certa maneira, a
taxonomia propugnada por Sander, quando trata dos Tribunais Multiportas: para
cada tipo de controvérsia existe um mecanismo de resolucdo adequado, a ser
definido em decorréncia de suas proprias caracteristicas.

Nesse passo existem condi¢des para contratar que devem obedecer
as regras gerais de capacidade previstas no Codigo Civil, ficando os incapazes
impossibilitados de instaurar essa esfera deciséria. Além disso, é preciso que 0s
direitos a serem discutidos por meio da arbitragem sejam de natureza patrimonial e

disponivel, entendidos esses como aqueles que permitem a livre disposi¢cdo pelas

% Existem, quanto & arbitragem, dois momentos nos quais podem as partes convencionar resolver
suas disputas por meio deste método alternativo: Aquele acordo celebrado antes do conflito,
instrumentado pela clausula compromissoria, denominado arbitragem ex ante facto, assim como o
convencionado apds o surgimento da disputa, viabilizado pelo compromisso arbitral, chamado de
arbitragem ex post facto, ensejando, as duas modalidades a atuacdo de um arbitro que, na
qualidade de terceiro imparcial, proferird sentenca arbitral para solucionar o conflito pela forma
eleita (SALAMA, 2012, p. 31).
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partes, sem qualquer tipo de norma cogente a exigir a interferéncia estatal para tanto
(CARMONA, 2005, p. 55-56).

Em geral sdo apontados como beneficios da arbitragem a celeridade
com que se alcanca a sentenca arbitral, a informalidade do procedimento, a
confiabilidade nos arbitros, a especialidade que envolve as decisdes que tendem a
complexidade, a economicidade do processo em relacdo ao comum estatal, além do
sigilo do seu desenrolar, 0 que pode ser muito Util as transacbes negociais
(RIBEIRO, 2006, p. 189).

A arbitragem nas relagbes de consumo, no entanto, ndo interessa ao
objeto de andlise, centrado nos meios autocompositivos, além das dificuldades
apontadas em sua aplicacao as relacdes de consumo, dada a complexidade de seus
termos e procedimentos*?®, apesar das autorizadas vozes que pensam ser o instituto
perfeitamente aplicAvel aos conflitos consumeristas (MORAES, 2005; RIBEIRO,
2009; FILGUEIRA JUNIOR, 2000), a apresentacao aqui feita a expde como parte do
leque dos meios alternativos.

A mediagao, por sua vez, tem uma lei especial dedicada somente
aos seus procedimentos, recebendo o n° 13.140/2015, que trata nas suas
disposicdes do procedimento de mediacéo judicial e extrajudicial, da qualificacdo dos
mediadores e também dos conflitos que podem ser submetidos a esse processo.
Ainda, o novo Cddigo de Processo Civil, cuidou da mediagdo em diversos
dispositivos*®, dispondo sobre o incentivo ao método em questdo, a necessidade de
audiéncias de mediacédo logo apos a citacdo, assim como instituiu seus principios
fundamentais.

O processo de mediacao é utilizado para a solugédo de disputas que

compreendam relagbes de trato continuado, que existam no tempo antes do

% Neste sentido, o veto da presidéncia da republica sobre os artigos da lei 13.129 de 26 de maio de
2015, que autorizavam a arbitragem sobre as rela¢gdes de consumo: “Da forma prevista, 0s
dispositivos alterariam as regras para arbitragem em contrato de adesdo. Com isso, autorizariam,
de forma ampla, a arbitragem nas relacdes de consumo, sem deixar claro que a manifestacdo de
vontade do consumidor deva se dar também no momento posterior ao surgimento de eventual
controvérsia e ndo apenas no momento inicial da assinatura do contrato. Em decorréncia das
garantias préprias do direito do consumidor, tal ampliacdo do espaco da arbitragem, sem os
devidos recortes, poderia significar um retrocesso e ofensa ao principio norteador de protecdo do

consumidor’. BRASIL. Presidéncia da Republica — Subchefia para Assuntos Juridicos.
MENSAGEM Ne 162, DE 26 DE MAIO DE 2015. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Msg/VEP-162.htm. Acesso em
16/01/2017.

“* Dentre todos cite-se 0s artigos 3°, 165, 166, 167, 168, 169, 173, 174, 250, 303, 308, 334, 335, 359,
545 e 694.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Msg/VEP-162.htm
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surgimento do conflito e tém que se protrair apds o seu desaparecimento. O conflito
€, assim, reconstruido a partir das angustias das partes que sdo colocadas em
debate e mediadas a fim de facilitar o dialogo e sedimentar, dessa forma, a solucao
da controvérsia.

Nesse contexto o grande mérito da mediacdo consiste no seu
objetivo principal, que é de preservar as relagdes existentes entre 0s personagens
do conflito, os quais, ao chegarem ao consenso, terdo maiores condicbes de
continuarem convivendo de maneira amistosa, civilizada e produtiva a partir daquele
instante (MENDES, 2014, p. 88). Esse fator revela um apelo sociolégico muito
grande a favor da mediacgé&o, principalmente em relagdes familiares.

Por outro lado, a conciliagdo é um processo diferente da mediacéo,
em que pese a frequente confusdo com que tratadas no meio juridico, residindo a
oposicao entre ambas na postura tomada pelo intermediador do conflito, um tanto
quanto mais ativa na conciliacdo, pois propde acordos e 0s costura, nos termos do
que lhe é exposto pelas partes. E, por essa razdo, que a conciliacdo é indicada a
casos inerentes as relagfes esporadicas entre as partes em conflito.

Em linhas gerais, na mediagdo o mediador age como que um
facilitador no processo, negociando a comunicacao entre as partes e permitindo que
cheguem a uma solucédo para a contenda por si sés, a partir da identificacdo dos
interesses em jogo e fazendo a flexibilizagdo de ambos os lados; conquanto o
conciliador tenha uma funcdo muito parecida com a do mediador, existe uma
diferenca importante: o conciliador propde solu¢des aos casos, enquanto o mediador
somente colabora para que as partes se componham amigavelmente (AZEVEDO,
2014, p. 36)*.

Constituem a mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem os meios
alternativos de solucdo de conflitos mais comuns no sistema brasileiro. Outros
métodos, contudo, sdo mencionados e tém larga utlizacdo no exterior,
principalmente nos Estados Unidos. Entre todos, sem olvidar da existéncia de
outros*?, cite-se, por possuirem maior relevancia, a negociacdo, a avaliacdo de
terceiro neutro e o mini-trial (AZEVEDO, 2014, p. 32).

* Por conta de todos esses aspectos, a experiéncia em outros paises (ANDREWS, 2010) tem
mostrado uma busca pelos métodos alternativos de solucdo de controvérsias cada vez mais
acentuada no ambito interno, mas também nas rela¢g8es internacionais, entre aquelas empresas
gue celebram negdcios internacionais.

“2 Sobre alguns meios alternativos de solugdo de conflitos sem grande relevancia nos Estados
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Significa dizer que esses meios alternativos de solucao de conflitos,
individualizados por métodos com caracteristicas diferentes, tém suas nuances
proprias; entretanto apresentam algo de similar, que faz parte de uma interpretacao
juridica habitual e que promovem a constru¢cdo de um direito comum em todo o
mundo (VARELLA, 2016, p. 445), que guarda reciprocidade com os ordenamentos
internos.

Os beneficios dos meios alternativos de solucdo de conflitos néo
podem, contudo, serem reduzidos a ideia de diminuicdo dos processos a serem
levados ao Poder Judiciario e, por conseguinte, a possibilidade de que, com a
demanda menor, a resposta seja satisfatoriamente alcancada. Isso diminuiria a
estruturacdo desses métodos a objetivos diferentes daqueles para o qual foram
concebidos.

Assim, a finalidade primordial dos meios alternativos de solugéo de
conflitos ndo é solucionar a crise de morosidade pela qual o Poder Judiciario vem
passando, com a mencionada possibilidade de reducdo dos processos, mas sim
oferecer as partes meios efetivos e adequados a conclusdo de seus conflitos de
interesse, assegurando 0 acesso a justica de forma mais ampla (WATANABE, 2012,
p. 89).

Essa, portanto, € a premissa a ser seguida quando se pensa na
estrutura dos mecanismos alternativos de solugao de conflitos dentro de um sistema
judicial: a busca pela solugéo adequada a partir da natureza do conflito e levando em
conta a caracteristica especial das partes envolvidas. Reduzir o numero de
processos € uma consequéncia espontanea dessa pratica (WATANABE, 2012, p.
89).

Toda essa conjuntura de incentivo aos meios alternativos de solugéo
de conflitos tem lugar também nas relacbes de consumo, ja que as diretrizes da

Politica Nacional que cuidam da matéria, de acordo com o estatuido no art. 4°, inciso

Unidos em pesquisa realizada in loco, no Estado de Connecticut, Maria Cecilia de Aradjo Asperti
(2011, p. 118-119), observou que: “No estado de connecticut, o objetivo do ADR office também é o
oferecimento de outros mecanismos para a resolucdo de disputas que ndo o julgamento judicial.
Além dos métodos de resolucéo de conflitos mais usuais, como a mediacao e a arbitragem, o ADR
Office trabalha com variacbes de processos de viés mais avaliativo, como o early neutral
evaluation, o summary jury trial e o attorney trial referee. Com exceg¢do deste Ultimo, os demais
mecanismos avaliativos foram mal avaliados pela comissdo designada para elaboragéo do relatério
de recomendacdes ao ADR Office, que constatou que que demandavam um dispéndio de recursos
tempo dos envolvidos (juizes, funcionarios e jurados), quase equivalente ao processo judicial, sem
a producdo de um resultado definitivo e vinculante.
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V, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, expressamente abarcam entre 0s seus
principios que se deve incentivar a ado¢do de mecanismos alternativos para solucéo
de conflitos dessa 6rbita®.

A intencdo do legislador ndo era substituir o processo judicial
comum, mas sim colocar a disposicdo dos consumidores diversos instrumentos e
mecanismos para a solugao de seus conflitos, visando a coexisténcia entre as duas
sistematicas, com a finalidade de acabar com a crenca de que somente 0 processo
judicial comum é capaz de resolver conflitos, o que acaba evidenciando um
envolvimento maior da sociedade na solucéo de suas controvérsias (RIBEIRO, 2009,
p. 127).

E possivel estabelecer, assim, um paralelismo entre o crescimento
da necessidade de protecdo aos consumidores e o (re)florescimento dos meios
alternativos de solugdo de conflitos, porquanto os ordenamentos juridicos de
variados paises, bem assim os seus sistemas judiciais, incorporaram o Direito do
Consumidor ao mesmo tempo em que passaram a dedicar-se as reformas judiciarias
que procuraram, entre outras medidas, desenvolver as ADRs*.

Os meios alternativos aqui apresentados tém caracteristicas e
nuances proprias que rodeiam os seus procedimentos e o desenvolvimento de suas
estruturas tém em vista, nos termos dos fundamentos apresentados de maneira
inicial, tipos de conflitos especificos. Assim, ndo constituem uma realidade
procedimental Unica, sendo divididos em heterecompositivos e autocompositivos, por
conta da atuacao do terceiro imparcial na producédo do resultado, entendendo-se a
arbitragem como meio heterocompositivo enquanto a mediacdo e a conciliacdo sao
autocompositivos, pois as partes chegam por si mesmas ao acordo final (AZEVEDO,
2014, p. 31-32).

E importante, por isso, determinar os aspectos estruturais dos

procedimentos de conciliacdo e mediacdo — autocompositivos — para diferencia-los e

“3 Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salude e seguranca, a protecao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relac6es de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacédo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)

[...]

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e
seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugéo de conflitos
de consumo;

** Neste sentido ver o capitulo 1, que trata do Estado Social e da crise do sistema judiciario.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
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tornar possivel a sua taxonomia e triagem quanto aos conflitos de consumo,
subsidiando a concluséo sobre a sua aplicacdo e adequagéo nesse ambiente, o que
pode levar ao raciocinio de que os Tribunais Multiportas, num contexto de sistemas
multiportas, podem efetivar o acesso a justica dos consumidores, providenciando

maior equilibrio em vinculos juridicos desta espécie.

4.3 APLICACAO DA MEDIACAO E DA CONCILIACAO NOS CONFLITOS DE CONSUMO

Conforme delineado no tépico anterior, a mediacdo, meio
autocompositivo, é destinada a solucdo de conflitos nos quais exista uma relacao
juridica anterior, que deve continuar no tempo, de modo que a controvérsia seja
reconstruida a partir dos desejos e percepcdes das partes envolvidas, possibilitando
que elas cresgcam a partir do fato conflituoso e possam continuar convivendo com as
suas diferencas resolvidas.

Duas situagbes séo escolhidas para demonstrar, de maneira
exemplificativa, a aplicacdo e adequacdo da mediacdo em conflitos de consumo:
primeiro com relagdo aos concessionarios, permissionarios e autorizatarios de
servicos publicos (doravante tratados genericamente como concessionarios) e os
conflitos que surgem da prestacdo desses servigos aos consumidores, bem como a
mediacdo do superendividamento. Contudo, € necessério tracar diretrizes gerais
sobre o procedimento em questéo, para que se possa partir para as especificidades
pretendidas.

A utilizagdo da mediagdo pode ser identificada desde os tempos
mais antigos e em diversas culturas. Alguns autores detectaram o uso deste método
na Biblia, embora seja possivel delinear que ela exista mesmo antes da historia
escrita. Sua utilizacdo também é noticiada ha centenas de anos na China e no Japao
como forma primaria de resolucdo de conflitos; por |a esse é considerado a primeira
escolha e ndo um meio alternativo (TARTUCE; FALECK, 2014, p. 155).

Deve a mediacdo ser entendida como um procedimento porque
responde a rituais determinados, técnicas, principios e estratégias, os quais, para
propiciarem um resultado que resulte num acordo, propde tracar novas estratégias,
revisitando os conflitos para introduzir concepgdes modernas de sua reconstrugéo, o

que leva a nocao de que o mediador ndo se atém a teorias fechadas, mas atua num
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territorio aberto para auto-transformar o conflito pelas proprias partes (WARAT,
1977, p. 4-5).

Esse procedimento exige um terceiro imparcial para assistir as
pessoas em conflito, sendo que esse se dedica a auto decisdo delas em assumir 0s
riscos de suas proprias decisdes transformadoras do conflito, cujo trabalho é
baseado em elementos simbdlicos de sensibilidade e psicologia que procuram
reconstruir as diferencas, o que permitira superar as divergéncias, produzindo um
acordo gue sintetize todos os esfor¢cos compreendidos (WARAT, 1977, p. 6).

Condensando essas percepcdes é possivel conceituar a mediacao
como o procedimento consensual de solugdo de conflitos, pelo qual, um terceiro
imparcial facilitador promove a aproximacdo das partes, encorajando-as a
construirem a solucdo através de um acordo, sendo elas mesmas as responsaveis
pela decisdo que melhor Ihes aprouver; tudo isso por meio de um dialogo a ser
estabelecido e auxiliado pelo mediador, buscando pontos de convergéncia através
das divergéncias (SALES, 2007, p. 23).

Com o0 avanco dos estudos em mediagcdo a Harvard Law School
iniciou um programa pioneiro de negociacao, que permanece até hoje, realcando 0s
conceitos e a estrutura deste procedimento, de maneira inovadora, dissipando os
resultados de suas pesquisas nos Estados Unidos e no mundo todo. A escola de
Harvard é conhecida por focar os interesses dos individuos em conflito ao invés de
suas posicdes, além de basear a teoria da negociacdo em principios (TARTUCE;
FALECK, 2014, p. 182-183).

Na negociacdo cooperativa de Harvard foi desenvolvido um método
de negociacdo, que tem por finalidade conduzir a acordos sensatos de maneira
eficiente e amigavel, denominado de negociacdo baseado em principios ou
negociacdo baseada em méritos, e pode ser definido em quatro pontos basicos: (i)
pessoas — separe-as do problema; (ii) Interesses — concentre-se neles e ndo nas
posicoes; (iii) Opcdes — deve-se criar uma variedade de possibilidades antes da
decisdo; (iv) Critérios — deve-se insistir em resultados objetivos (FISHER; URY,
2005, p. 27-28).

Por outro lado, a corrente pregada pela escola da mediacéo
transformativa — derivada também das pesquisas originadas em Harvard — procurou
conferir um novo viés ao processo de negociacdo, revolucionario, pelo qual a

mediacdo ndo deve ser centrada somente na resolucao de disputas ao pregar que o
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procedimento em questdo deve atuar também no aspecto relacional e ndo somente
no individual; as disputas devem ser vistas como oportunidades de crescimento
moral e de transformacdo, visando o empoderamento e o reconhecimento, nao
importando o acordo, desde que se chegue a modificacdo da relacdo pretendida
(TARTUCE; FALECK, 2014, p. 186).

Outra vertente do procedimento de mediacdo, denominada circular
narrativa, nascida da concepcao critica da professora americana Sara Cobb sobre a
ideia de empoderamento, se de fato a sua ocorréncia se verificava ou ndo no plano
concreto, partindo ela do pressuposto de que a comunicacao gera a interagao entre
as partes por elementos verbais — comunicacdo em geral — e para-verbais, que
envolvem gestos corporais, por exemplo, havendo uma causalidade circular que
gera uma retroalimentacdo constante; em sintese, a sua concepcdo foca na
desconstrucao das narrativas iniciais, por meio de perguntas circulares, encontrando
o mediador as condi¢cBes para gerir situacdes dificeis (TARTUCE; FALECK, 2014, p.
186-187).

O movimento de estimulo a utilizacdo dos meios alternativos para
solucao de conflitos, como j& salientado, e, consequentemente a mediagdo, chegou
ao Brasil através da promocao de politicas publicas, com a edicdo da resolucao n°
125 pelo Conselho Nacional de Justica, além da recente promulgacdo do novo
Caddigo de Processo Civil e da lei 13.140/2015, que regulamenta especificamente a
mediagdo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro.

Para os fins aqui pretendidos, o modelo propugnado pela escola da
negociacdo cooperativa de Harvard € o mais adequado, ja que procura o acordo de
maneira objetiva, sem elementos psicolégicos ou emocionais que envolvem as
escolas da mediacéo transformativa e da circular narrativa.

A nova lei da mediacao brasileira cuidou de estabelecer os principios
gerais da mediacao, inclusive prevendo a hipétese de mediacBes por clausulas
contratuais, 0S requisitos para se instalar as sessdes de mediacao, as figuras dos
mediadores extrajudiciais e judiciais, com 0s procedimentos respectivos, bem como
a confidencialidade e as suas excecoes e, por final, a autocomposicédo de conflitos

em que for parte a pessoa juridica de direito publico®.

> BRASIL. Lei 13.140 de 26 de junho de 2015. Diario Oficial da Unido, publicado em 29 de junho de
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13140.htm.
Acesso em 18/01/2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/L13140.htm
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A mediacgéo é hoje uma realidade, procedimento muito recomendado
quando as partes tenham uma relacdo que deve permanecer e desejam o término
do problema e nédo do vinculo. As relacdes juridicas estabelecidas entre pessoas e
concessionarias ou permissionarias publicas sdo continuas em virtude do monopdlio
na concessdo (RODRIGUES JUNIOR, 2007, p. 95), além de constituirem também
como de consumo, em razdo de seus servicos serem abrangidos pelos conceitos
alcados pelo artigo 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Dentro desses vinculos existe a ideia de que os consumidores néo
tém espaco para manifestar sua vontade em contratos celebrados com
concessionarios de servicos publicos é hoje muito difundida na literatura juridica,
mormente porque esses contratos sdo de adesdo, com clausulas estipuladas
previamente, sem espaco para qualquer discussao, e 0 consumismo em massa, que
impde contratacdes rapidas e uniformes, acaba por levar a imposi¢do da vontade
dos concessionarios fornecedores aos consumidores (SCHMIDT NETO , 2016, p.
113).

Um desses problemas advindos da supremacia da autonomia de
vontade de empresas prestadoras de servicos € 0 apego ao processo judicial em
matéria consumerista, pois calcadas nesses contratos unilaterais as grandes
fornecedoras® se valem do Poder Judiciario para protelarem suas
responsabilidades. Obrigam o0s consumidores a longos e custosos processos
judiciais para que possam ter seus direitos analisados e serem, eventualmente,
protegidos ao final das demandas.

Sdo exemplos as novas relacbes banco-cliente, os contratos de
seguro-saude, os contratos de previdéncia privada, os servi¢cos de transmissédo de

televisdo por cabo, telefone, assim como os conhecidos servigos publicos basicos de

“® Noticia veiculada pelo jornal Estadao, informa que: “Juizados especiais atraem principalmente
conflitos em relacdo a questdes de consumo. Nas quatro unidades analisadas em S&o Paulo, pelo
menos 60% dos processos diziam respeito a reclamagdes de pessoas fisicas contra juridicas em
questdes de direito do consumidor.

O motivo das reclamagbes é variado, mas é mais frequente em casos de cobranga indevida
(20,6%) e problema em prestacdo de servico ou defeito do produto comercializado (9,9%). No
banco dos réus estdo majoritariamente bancos, operadoras de telefonia, operadores de planos de
saude, seguradoras e empresas de transporte.

Para o coordenador da pesquisa, professor Paulo Eduardo Alves da Silva, da USP de Ribeirdo
Preto, os chamados grandes litigantes estdo emperrando a agilidade dos juizados. “Essas grandes
empresas acabam ‘colonizando’ os servigos judiciarios e, por terem uma politica empresarial
desastrosa, acabam se tornando réus frequentes”. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/geral,bancos-e-telefonicas-sao-principais-reus-em-acoes-de-
consumo,1710392. Acesso em 02/02/2018.
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fornecimento de agua, luz e telefone por entes publicos e privados. Nestes novos
acertos a vontade do consumidor fica envolvida por estes elementos, sem que seja
considerada satisfatoriamente livre para as escolhas necessarias (MARQUES, 2002,
p. 79)*.

O processo de mediacdo é considerado o mais adequado para
aproximar as partes que estejam em litigio, possibilitando-as dialogar sobre as suas
angustias e chegar no final a um denominador comum; tudo isso orientadas por um
terceiro imparcial, cuja funcédo precipua € a de ordenar os didlogos no intuito de
negociar uma solugéo a partir dos interesses das partes em conflito (FISHER; URY,
2005, p. 31), construindo o resultado a partir da exposicdo de suas divergéncias
numa conjuntura de comunicacéo (SALES, 2007, p. 26-28).

A mediacdo servirA para aproximar o consumidor desses
fornecedores de produtos e servigos, estreitando suas relagbes que perdurardo
durante muito tempo dada a natureza perene dos contratos celebrados entre
concessionarios de servicos publicos e o Estado®®. Essa a sua aplicabilidade em
conflitos de consumo. Além desse beneficio, a mediagdo quando dedicada a essas
relacdes de consumo recupera a manifestacdo de vontade do consumidor, ja que lhe
permitira participar ativamente na solucdo de suas controvérsias com as empresas
prestadoras de servicos publicos, tornando a garantia fundamental de acesso a
justica mais democratica (MUNIZ, 2006, p. 250-251).

Como assinalado na abordagem anterior, a mediacdo é método
adequado a solucdo de controvérsias em relacbes de consumo nas quais 0S
fornecedores de produtos e servicos sejam concessionarios de servigcos publicos,
dada a longevidade destes vinculos. Um dos beneficios a se apontar quanto a sua

aplicacdo nestas relacdes € a agilidade com que as desavencas sdo solucionadas,

“" Os vinculos juridicos existentes entre esses fornecedores de produtos e servicos e 0s

consumidores sdo anteriores ao nascimento da lide e, na maioria mais das vezes, a relacdo devera
continuar, jA que concessionarias, permissionarias e empresas autorizadas, prestadoras de
servigos publicos, quando ndo séo as Unicas a oferecerem o0s servicos que Ihes sao inerentes, tém
pouca concorréncia no mercado, inviabilizando qualquer op¢do a quem desejar outra empresa
(MENEZELLO, 2002, p. 142-et.seq.).

A clausula 67, do contrato de concesséao de servigos celebrado entre o municipio de Sao Paulo e a
SABESP — COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DE SAO PAULO, assinado
em 23 de junho de 2010, prevé o prazo de duracdo de 30 (trinta) anos para a concessdo de
Servigos publicos de agua, esgoto e saneamento. Disponivel em:
http://lwww.sabesp.com.br/Sabesp/filesmng.nsf/BDEOCOF4DCOCF2E08325775300344EC2/$File/2
0100623_contrato_prestservicos_pmsp.pdf. Acesso em 14/02/2017.
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por meio da mediacdo em contraponto a morosidade que permeia ac¢6es distribuidas
junto ao Poder Judiciario Brasileiro (SPENGLER, 2014, p. 17-et.seq.).

Segundo o relatério Justica em Nimeros*, produzido pelo Conselho
Nacional de Justica no ano de 2009, cada processo ajuizado no Brasil demorava em
média cinco anos para que fosse obtida a sentenca de mérito em primeiro grau. 1sso
sem contar com possiveis recursos as instancias superiores, 0s quais,
evidentemente, podem prorrogar o tempo para a satisfacdo dos direitos colocados
em juizo. A situacdo ainda persiste, ja que o mesmo relatério®®, produzido no ano de
2015 pelo Conselho Nacional de Justica, aponta que o nimero de processos em
tramite no Poder Judiciario cresce a cada ano.

Conflitos mediados sdo solucionados em tempo adequado por nao
serem submetidos ao procedimento adversarial comum, cercado por formalidades e
num sistema que contém milhdes de casos em tramite®, trazendo resultados
praticos evidentes ao ndo se obrigar as partes aos desgastes do processo judicial. O
incentivo a solucéo de disputas através de meios alternativos e sua efetiva utilizacéao
reforca a garantia de acesso a justica, propiciando op¢des com dispéndio de tempo
menor para que se alcance os resultados almejados.

Surgem os fundamentos politicos da mediagcdo, consistentes na
participacdo social na administracdo da justica e na colaboracdo dos individuos,
atores e grupos sociais a solucao pacifica das controvérsias (MUNIZ, 2006, p. 250-

251), exatamente dos beneficios de sua aplicacdo pratica no Poder Judicial. Os

9 Dados obtidos segundo projecdo elaborada por Daniel Haidar, em noticia publicada no site do
Nucleo de Inovacdo e Administracdo Judiciaria da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande
do Sul, relatando que: “A principal porta de entrada do Judiciario continua bem engarrafada. Na
média dos Tribunais de Justica estaduais, o tempo esperado para a divulgacdo de uma sentenca
de primeira insténcia ainda equivale a cinco anos, segundo dados divulgados no relatério Justica
em Numeros 2009 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). A proje¢do para a sentenca do juiz € o
resultado da divisdo do total de processos que aguardavam andlise nos tribunais estaduais (57,3
milhdes) pela soma das sentencas proferidas (11,1 milh6es) no ano passado. Isso quer dizer que,
mantido o ritmo de 2009, cada processo anterior a 2010 precisaria de quase cinco anos para
receber uma decisdo em primeira instancia, o que nao significa o fim do problema. Estimativa com
dados do CNJ de 2008 também indicavam que uma sentenga em primeira instancia em Tribunal de
Justica estadual podia demorar na média esse mesmo periodo no ano seguinte”. Disponivel em:
<http://niajajuris.org.br/index.php/artigos/261-processos-na-justica-ainda-demoram-5-anos-em-
julgamento>. Acesso 31/08/2016.

Relatério Justica em Numeros 2015, Conselho Nacional de Justica, p. 75.

O relatério Justica em NUmeros do Conselho Nacional de Justica, elaborado no ano de 2015,
indica que somente na Justica Estadual tramitavam 57,2 milhdes de processos, e isso apenas em
primeiro grau. Estima-se que ao final daquele periodo o estoque cresga 0,5 meio ponto percentual,
mesmo com o0 aumento da produtividade de magistrados e dos servidores, na medida em que n&o
foi possivel dar vazdo aos processos que ingressaram no primeiro grau da jurisdicdo estadual.
Relatoério Justica em Numeros 2015, Conselho Nacional de Justica, p. 75.

50
51



105

bY

fundamentos politicos podem ser relacionados também a participacdo popular na
administracdo da justica, através da mediacdo e da conciliagdo, sendo uma
tendéncia que vai contra a centralizacdo dos Estados modernos, onde as decisdes
politicas dos individuos eram impostas autoritariamente o que, com a manifestacao
da crise e a insuficiéncia das estruturas politicas, econémicas e sociais, as
instdncias propuseram alternativas, consequéncias da ideia de democracia
participativa (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO, 2008, p. 4).

A participacao da populacdo na administracdo da justica, nos termos
do que foi colocado, pode se manifestar em dois sentidos: participacdo na
administracdo da justica e participacdo mediante a justica, sendo que esta —
participacdo mediante justica — significa a propria utilizacdo do processo como
veiculo democrético; a segunda — participagcdo na administracdo da justica —
desdobra-se em diversas facetas e uma delas é exatamente a inser¢cdo de métodos
conciliatérios no Poder Judiciario, representando, ao mesmo tempo, instrumento de
garantia e controle, configurando meio de participacdo popular pelos canais da
conciliagao e mediacdo (GRINOVER; WATANABE; LAGRASTA NETO, 2008, p. 5).

Aparece, de igual forma, como beneficio da mediacdo a autonomia
do consumidor, que podera participar ativamente de suas decisdes, quando se utiliza
0S meios alternativos para solucéo de conflitos, ajudando na administracdo da justica
ou também como parte interessada, ao submeter seus conflitos a este tipo de
procedimento. Quando a prépria sociedade civil resolve suas controvérsias sem
recorrer a um tribunal para tanto ocorre um resgate de sua autonomia frente ao
Estado, participando de forma mais ativa na solucéo de seus problemas.

Na medida em que resolve os seus conflitos sem recorrer ao Poder
Judiciario, a sociedade se torna menos dependente do provimento do Estado,
ocasionando uma maior coeséo interna além do empoderamento dos individuos que
a compdem, na medida em que eles mesmos podem resolver as suas desavencas,
representando, assim, um exercicio legitimo da cidadania, ao tempo em que garante
0 acesso a justica e o desempenho de deveres civicos (VEDANA, 2013, p. 264).

Com relacdo ao aspecto financeiro, saliente-se que 0s processos
judiciais ndo sdo custosos somente as partes que se utilizam dessa via, importam

também grande parte do orcamento do Estado, para o pagamento de juizes,
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servidores, prédios e material necessario®>. Segundo pesquisa encomendada pelo
Conselho Nacional de Justica junto ao Instituto de Pesquisa Aplicada (IPEA) — esses
dados sdo citados apenas para ilustrar os altos valores que envolvem processos
judiciais, pois o relatério demonstrou que a Justica Federal gasta a quantia de R$
4.300,00 por processo de execugdo fiscal em tramite, excluindo custos com
embargos e recursos aos tribunais>>.

E evidente que a maioria das pretensdes, mormente no campo civel,
sao movidas pelos resultados financeiros que eventualmente serdo obtidos, e quanto
mais modico for o meio de se chegar aos efeitos praticos almejados mais
proveitosos eles serdo; assim, o processo judicial pode levar a uma decisdo final
muito demorada, havendo ainda o fracasso sentido pelo perdedor, além do
tratamento entre as partes se tornar cada vez mais hostil, & medida que o tempo
passa (SALES, 2004, p. 71).

Muitas vezes a controvérsia nascida entre o consumidor e a
empresa operadora de telefone, a titulo de exemplo — recorrente na pratica, diga-se -
nao tem valor suficiente para que se compense ajuizar uma ac¢ao, contudo, aquela
determinada pessoa, apesar do pouco prejuizo, sente-se injusticada e desprovida de
meios eficazes para ser ressarcida.

E a mediacdo aparece como método habil aos fins aqui almejados,
primeiro porque é o procedimento adequado a solucdo de conflitos advindos de
relagbes continuadas — caso dos vinculos entabulados entre consumidores e
concessionarios de servigos publicos -, e também porque supera a barreira imposta
pelos custos dos processos judiciais a solucéo de lides, trazendo a possibilidade real
de acesso a justica aos consumidores, mesmo quando seus casos tiverem valores
baixos.

Do modo com que foi analisada a mediacdo, quando aplicada as
relacbes entre consumidores e concessionarios de servicos publicos, é
procedimento menos oneroso do que o processo judicial e gera economia tanto para
o Estado quanto para as partes que o integrarem. Em linhas gerais as comparagcoes

efetuadas aqui mostraram os beneficios econdmicos quando se utiliza a mediacao

°2 Nos termos do relatério Justica em Nimeros, do ano de 2015, produzido pelo Conselho Nacional
de Justica, o gasto global do Poder Judiciario em todo o pais atingiu a marca de R$ 68,4 bilhées, o
que representa 1,2% do PIB interno. Relatério Justica em Numeros 2015, Conselho Nacional de
Justica, p. 29.

> Noticia obtida em http://cnj.jus.br/noticias/cnj/56622-processo-de-execucao-fiscal-custa-em-media-
r-43-mil, acesso em 01/09/2016.
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para a solugcdo das controvérsias nas matérias de consumo que sdo objeto deste
trabalho.

Todas as empresas, e isso pode ser demonstrado por andlises
juridicas™ e econdmicas®®, visam o lucro e trabalham em todas as suas atividades
para alcanca-lo, assim como para proporcionar condicbes para seu crescimento. A
mediacdo, considerada em relacdo ao processo judicial comum, pode ser mais
atrativa economicamente, ndo somente aos consumidores, mas também aos
fornecedores de produtos e servicos.

Um primeiro ponto a ser examinado tem a ver com a ideia geral de
que as empresas se valem do processo judicial, ou melhor, da morosidade do
processo judicial, para postergar a execucdao material do direito em juizo e evitar
prejuizos imediatos para o empresario jA que, as vezes, a lentiddo do sistema
judiciario € benéfica, uma vez que o resultado pretendido pela parte adversa se
perde no tempo (SADEK, 2004, p. 86).

A situacdo causa um paradoxo: demandas de menos e demandas
de mais. De um lado grande parte da populagdo acha-se marginalizada dos servigos
judiciais e de outro ha os que usufruem em excesso da justica oficial, gozando das
vantagens de uma maquina lenta, atravancada e burocratizada (SADEK, 2004, p.
86). Dai a relutancia das empresas em se submeterem aos meios alternativos de
solucdo de conflitos e se proporem a litigar junto ao Poder Judiciario, valendo-se da
demora com que 0s processos serdo solucionados para protelar seus eventuais
prejuizos.

A mediacdo € uma pratica que pode melhorar os resultados
econbmicos. Ao tempo em que reduzem despesas com custos operacionais, as
concessiondarias de servi¢cos publicos ganham a possibilidade de venderem uma
quantidade maior de servigcos — ja que os consumidores Ihes dardo mais confianca -,
além de abonarem sua imagem no meio social — como empresa que considera as

vontades do consumidor -, o que lhes confere valor de mercado.

> Nesse sentido, Rubens Requido acentua que a empresa: “objetivamente considerada, apresenta-
se como uma combinacdo de elementos pessoais e reais, colocados em funcdo de um resultado
econbmico, e realizada a vista de um intento especulativo de uma pessoa, que se chama
empresario (REQUIAO, 2003, p. 50).

> A esse respeito, José Paschoal Rossetti sobre o objeto da Economia, conclui que: “Quaisquer
escolhas feitas por individuos, empresas, governos ou outros agentes econdmicos quanto a
alocacdo de recursos implicam, portanto, uma relacdo entre custos (os meios empregados) e
beneficios (os fins alcangados), bem como a ocorréncia de custos de oportunidade (outros fins
que, com 0S mesmos recursos, poderiam ter sido alcancados) (ROSSETTI, 2002, p. 2008).
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Primeiro porque o prejuizo € postergado ao futuro. Ele ndo é
amenizado ou evitado como um todo porque, invariavelmente, em determinados
casos, serdo as concessionarias de servigcos publicos condenadas e terdo de
ressarcir os consumidores, com 0s acréscimos dos juros e da correcdo monetaria.
Além disso, 0s custos dos processos vao se acumulando e formando, junto com as
condenacfes, prejuizo econbmico e a litigancia exagerada pode fazer com que
esses valores se tornem astrondmicos.

Os procedimentos de mediacéo, assim, evitam todos os custos que
envolvem o processo®, j4 que ndo é recheado de valores a serem dispendidos
assim como nao € cercado por todas as formalidades necesséarias para o seu
deslinde final. Esse fator ndo beneficia somente os consumidores, mas também, a
longo prazo, os concessionarios de servigos publicos. Utilizando a mediacdo as
concessiondrias e permissionarias de servicos publicos terdo a sua mao a
previsibilidade dos valores a serem gastos com 0s seus litigios e ndo estardo
sujeitas aos desgastes econémicos que o acumulo de processos pode gerar.

De maneira global, a mediacdo confere previsibilidade ao
planejamento financeiro das concessionarias de servicos publicos, trazendo
beneficios estratégicos em matéria promocional ao valorizar a imagem da empresa
junto a sociedade, discutindo e escutando o consumidor de maneira mais
democratica, o0 que podera, consequentemente, atenuar 0s prejuizos com a litigancia
excessiva e elevar o seu valor de mercado.

Por outro lado, em relagbes de consumo tem sido comum a
aplicacdo da mediacdo em questdes que envolvem o sobre-endividamento ou super-
endividamento de consumidores, perspectiva que tem norteado aqueles que se
preocupam com a temética. A sua importancia decorre da expanséo de crédito aos
consumidores, o que tem gerado um endividamento em certas familias, provocando
a necessidade de se pensar em modelos de solucdo para os litigios que decorram
do descumprimento das obrigacdes assumidas (FRADE, 2003, p. 107-108).

A impossibilidade dos consumidores de ndo adimplirem as suas

obrigacbes financeiras, que levam ao fenoméno do superendividamento é uma

*® Ja se demonstrou neste texto, por meio de relatérios técnicos produzidos pelo Conselho Nacional
de Justica, todos os custos que giram em torno dos processos. Além disso, a pesquisa mostrou
também que os custos para se demandar no Poder Judiciario constituem verdadeira barreira ao
acesso a justica, diante das pesquisas empreendidas por Mauro Capelletti e Bryan Garth, em seu
famoso livro Acesso a Justica.
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circunstancia nova na sociedade, advinda de uma conexao que se verifica cada vez
mais e de forma insistente: aquela entrelacada entre o consumidor e o crédito, que
resultaram em alteracGes profundas nas familias, dado o aumento no poder de
compra e na oferta renovada de produtos e servicos (FRADE, 2003, p. 121).

Este fendbmeno tem natureza social e juridica e deve ser
compreendido a partir de toda a sua complexidade, pois pode se relacionar ou nao
as politicas publicas experimentadas recentemente no Brasil, bem assim por conta
das alteracOes introduzidas no mercado financeiro, redundando na democratizacao
do crédito, levando a sociedade de consumo a ser taxada também como sociedade
do endividamento, o que também se verificou no Brasil (MARQUES, 2006, p. 18).

O conceito de endividamento pode ser compreendido como o saldo
devedor familiar e pode resultar de um ou mais compromissos de crédito, adotando-
se, neste Ultimo caso, a ideia de multiendividamento. Por sua vez, o
sobreendividamento resulta da total impossibilidade de cumprimento das obrigacdes
assumidas, em situacao de insolvéncia ou faléncia, podendo ser ativo ou passivo, a
depender da atitude do consumidor quando da assungdo dos compromissos
(LEITAO MARQUES, 2000, p. 2).

Nesse passo, € importante que existam meios para que esses
consumidores tenham condicbes de arcar com as obrigacbes assumidas — o
mercado n&o pode sofrer as perdas sob pena de inviabilizar a cadeia produtiva e por
conseguinte toda a coletividade — através de um acordo, e permitindo que ele volte a
ter condicbes de consumir, passando de superendividado e excluido socialmente a
um consumidor mais responsavel (HENNINGEN, 2010, p. 1193-1194).

A mediacéo aparece como processo aplicavel aos conflitos advindos
dos consumidores superendividados. Ela pode ser definida como uma das maneiras
para solucionar o problema apresentado, ante a auséncia de previsdao normativa
dessa situacdo no Codigo de Defesa do Consumidor e o crescente numero de
familias superendividadas, levando a reinser¢cdo do consumidor que se encontra
nessa situacdo através da mediacdo processual ou paraprocessual, em audiéncias
de renogociacdo com todos os seus credores (JAEGER; SILVA; SOARES, 2012, p.
125).

Pesquisa realizada nas comarcas gauchas de Charqueadas e de
Sapucaia do Sul, respaldada pelo “Movimento pela Conciliagcédo”, do Conselho

Nacional de Justica, objetiva, a partir de processos de mediacdo, negociar acordos
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entre consumidores superendividados e seus credores, com base na reeducacao
dos compromissos assumidos (HENNINGEN, 2010, p. 1193-1194). Foram obtidos
indices de conciliacdo no percentual de 27,66% com as financeiras, 34,12% com
instituicdes bancarias, além de 64,89% com lojas e 62% com prestadoras de servico
(HENNINGEN, 2010, p. 1193-1194).

Por isso é que a andlise destes resultados mostra a adequacéo do
modelo de mediacao, influenciado pela reeducacdo, notadamente em audiéncias
realizadas face a face entre os consumidores sobreendividados e 0s seus credores,
0S quais objetivam nesse contexto uma solugéo conjunta, rompendo com a nogao de
que o consumidor é o Unico responsavel por suas dividas excessivas, procedimentos
estes conduzidos por pessoas preparadas e devidamente habilitadas (FRADE, 2003,
P. 126-127).

Desses contornos é possivel concluir que a mediag¢édo, de acordo
com as suas caracteristicas, € um processo adequado a solucdo de conflitos de
consumo, ante os dois exemplos de relacbes continuas anteriormente delineadas.
De outro lado, a conciliagéo, cujo procedimento tem caracteristicas proprias distintas
da mediagdo, pode também ser muito Gtil a solugcdo de determinados conflitos
consumeristas e sua aplicacéo, ao lado da mediacao e do processo judicial comum,
pode levar a consolidacdo do conceito de Tribunal Multiportas no Brasil.

No que se refere a conciliacdo em relacdes de consumo, anote-se
que também se verificam os beneficios em matéria politica, financeira e com relacédo
a autonomia dos consumidores expostos quando se tratou da mediacdo. Além dos
dois exemplos de aplicacédo e adequacdo em relacdo a mediacdo — concessionarios
e superendividados — € importante também expor a aplicacdo da conciliacdo em
relacbes de consumo, dado o recorte da pesquisa sobre a solugéo de conflitos desta
espécie através dos meios autocompositivos.

Nos termos do que ja se abordou de maneira inicial, a conciliacao é
0 meio alternativo de solucdo adequado para resolver conflitos que surjam em
relagBes esporadicas, sem a caracteristica de continuidade. Em outras palavras, o
objetivo da conciliacdo esta Unica e simplesmente na construcdo do acordo, sem
qualquer necessidade de reconstrucdo das divergéncias geradas, nao se imiscuindo
em aspectos emocionais ou psicologicos que circundam os conflitos.

Contudo, importa mencionar que a conciliagdo e a mediagcdo sao

muito parecidas, sendo que a diferenca fundamental esta na postura adotada pelo
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terceiro imparcial — o conciliador — que conduz as negociacdes das pessoas em
conflito, na medida em que, ao contrario da mediacdo, ele deve interferir nos
discursos das partes, sugerindo e propondo solucbes para o conflito, sempre
fundamentadas nas falas daqueles que se submetem a esse procedimento (SALES,
2007, p.43).

Essa interferéncia incisiva ndao existe na mediacdo, porquanto o
mediador, como terceiro neutro, apenas facilita o didlogo e, através de técnicas
préprias, estimula as préprias partes a sugerirem solucdes, enquanto na conciliacéo
€ o conciliador quem as apresenta e essa diferenca basica se verifica por conta dos
conflitos que se submetem a um e a outro processo, indicando-se a conciliacdo
agueles menos complexos e eventuais (SALES, 2007, p.43).

Existem pontos de convergéncia entre os mecanismos da mediagao
e da conciliacdo; o primeiro deles € a no¢do de informalidade e flexibilidade, pois
ambos contam com procedimentos abertos, sem rigidez; o outro diz respeito a
comunicacdo como condicdo de imprescindibilidade, aproximando as partes na
busca da convergéncia entre seus interesses e posi¢cdes. Ainda, aspecto que
aproxima os meios de solucdo em questdo € a necessaria participacdo de terceiro
imparcial e neutro (MENDES, 2014, p. 104-1050).

A caracteristica da informalidade, contudo, ndo indica que a
conciliacdo ndo contenha técnicas a serem aplicadas. O conciliador deve se valer
das ferramentas de negociacdo disponiveis, observando e classificando o conflito,
dando prioridade aos critérios que irdo nortear a sessdo, que se inicia com a
apresentacao do conciliador as partes, quais as suas funcdes, como a sessao se
desenvolverd e, a partir dai, aplicam-se as técnicas de transacdo em torno das
opcdes disponiveis, colocando as propostas em discussdo até se chegue a um
acordo (RIBAS, 2014, p. 118).

Dentro desse quadro, a conciliacdo, quando aplicada as relacfes de
consumo, é indicada aqueles vinculos que surgem eventualmente, sem qualquer elo
de continuidade entre os consumidores e os fornecedores de produtos e servicgos,
sendo irrelevante o meio de solucdo utilizado para que as partes envolvidas

cheguem a um acordo®’.

> Nesse sentido ver tépico 2.1 Espécies de Relacdes de Consumo e seus Conflitos.
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Isso porque a conciliagdo € um modelo alternativo que tem como
objetivo central o acordo, sendo, portanto, apropriada para lidar com relagbes de
consumo eventuais, bem como quaisquer outras que sejam casuais, nas quais nao
exista qualquer interesse comum em manter um relacionamento, mas apenas e tao
somente distribuir de forma igualitaria os interesses materiais, sendo, como
procedimento, muito mais rapida do que a media¢ao transformativa, contudo, dotada
de menor eficacia (VASCONCELOS, 2008, p. 38).

Por isso, a conciliagdo pode ser entendida como uma atividade
centralizada no acordo e o seu principal objetivo € formula-lo com as particularidades
de que o conciliador, nesse contexto, terceiro imparcial, exerce uma atividade
hierarquica na medida em que toma iniciativas, faz recomendacdes, adverténcias,
além de apresentar sugestbes com vistas a solucdo final pela conciliacdo
(VASCONCELOS, 2008, p. 39).

Em linhas gerais, portanto, a conciliacdo pode ser definida como um
processo técnico, ou seja, nao intuitivo, desenvolvido a partir do método consensual,
de maneira autocompositiva, por meio do qual um terceiro imparcial, ao ouvir as
partes, as direciona e as auxilia através de perguntas, sugestdes e propostas para
encontrar as solugdes que atendam as suas controvérsias, resultando num acordo
que sintetiza o que foi definido (BACELLAR, 2012, p. 58).

Numa relacdo de consumo estabelecida, por exemplo, entre um
grande varejista e determinado consumidor que adquira alguns dos bens oferecidos
a venda, em caso de conflitos surgidos deste vinculo juridico, que retrate algum dos
vicios do produto elencados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o procedimento
mais adequado a solucdo da controvérsia € a conciliacdo, em que pese, em

determinadas circunstancias, ser mais adequado o processo judicial comum.
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CONCLUSAO

Dentro dos objetivos tracados no inicio da pesquisa, a perspectiva
adotada centrou-se na indagacao sobre a aplicacado e adequacédo dos processos de
mediacdo e conciliagdo em conflitos de consumo inseridos no sistema multiportas
brasileiro, apoiando-se nas transformacdes sociais que alteraram a percep¢ao sobre
os direitos e, consequentemente, a garantia instrumental cuja finalidade é lhes
garantir concretizacdo, condensada no conceito de acesso a justica, evidenciando-
se que:

1. Em matéria consumerista, existe ainda a necessidade de se
renovar as reformas do sistema judicial diante dos novos desafios que apareceram
apos o inicio desses processos, pois existe uma massa de conflitos de consumo que
nao séo resolvidos por qualquer instancia de solugéo por conta dos entraves ainda
existentes, levando a uma contencao de demandas;

2. Ha, portanto, um desequilibrio maior ainda nas relacdes de
consumo, pois o consumidor-jurisdicionado, além de ser preterido na relacado juridica
negocial que celebra com os fornecedores de produtos e servigos, quando necessita
solucionar suas controvérsias, encontra um judiciario ainda ineficiente e carente de
recursos habeis para conferir tratamento adequado a estas situacoes;

3. Tipificou-se as relacbes de consumo, de modo que foram
classificadas em continuadas e esporadicas, pois cada uma delas tém suas
caracteristicas proprias, que devem ser levadas em conta quando se tornarem
conflitivas, mormente na escolha do procedimento mais adequado a sua resolucéao;

4. De outro lado, no que diz respeito aos PROCONSs, fora efetuada
uma andlise empirica, baseada em dados disponibilizados pela Fundac&o Procon do
Estado de S&o Paulo, constituindo-se como importante instancia de tratamento
destes conflitos dado ao seu indice de efetividade, motivo pelo qual se sugeriu a sua
melhor estruturagdo, um didlogo maior com o Poder Judiciario, além de treinamento
especifico aos mediadores e conciliadores que atuam nestes 6rgaos;

5. A mediacdo € adequada aos conflitos de consumo que tenham
como base relacdes juridicas continuadas, que se prolongam no tempo e que,
portanto, exigem que as partes permanecam se relacionando como as que se dao

entre concessionarios e permissionarios de servicos publicos e consumidores,
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utiizando o modelo de mediacdo da escola de Harvard para se chegar a um
resultado positivo, o qual € baseado em critérios avancados de negociacao;

6. Uma outra aplicacdo a mediacdo em relacbes de consumo, que
mostrou muita efetividade quando adotada e que tem lugar em sistemas
comparados e num projeto piloto implantado no Rio Grande do Sul é aquela
realizada com consumidores endividados ou sobreendividados e as instituicdes de
crédito, para conscientizacdo daqueles, promovendo o reequilibrio financeiro através
da educacéo, tornando o consumo do crédito mais consciente e evitando um sem
namero de situacdes que provocam desarranjos na vida dessas pessoas;

6. Por outro lado, a conciliacdo € o procedimento mais adequado em
situacdes nas quais o conflito nasca de relacdes esporadicas, sem qualquer vinculo
de continuidade entre consumidores e fornecedores de produtos e servicos, razéo
pela qual o acordo pode ser incentivado e sugerido pelo conciliador, numa posi¢ao
com maior influéncia sobre o debate das posi¢des das partes;

7. Definidas a aplicacdo da mediacdo e da conciliacdo as relacdes
de consumo passou-se, ao final, ao conceito de Tribunal Multiportas, sustentado que
o Brasil vive uma experiéncia de adoc¢do dessa premissa, disponibilizando os meios
alternativos ao lado do processo judicial comum. Evidenciou-se, no entanto, que falta
a adequada correlacéo entre as instancias, notadamente os PROCONs, CEJUSCs e
o Poder Judiciario para que o consumidor ndo seja submetido repetidas vezes ao
mesmo procedimento antes de ver a solugédo do seu caso. Faz-se a mediagéo ou a
conciliagdo nos PROCONSs, depois nho CEJUSCs e por fim repete-se tudo isso no
processo judicial comum;

8. Assim, deve haver uma sequéncia logica dos procedimentos a fim
de alcancar solu¢des em tempo hébil e verdadeiramente efetivas. Além disso, para
consolidar o sistema multiportas brasileiro em relacbes de consumo é necessario
qualificar profissionais para direcionarem as partes, com base nas caracteristicas do
conflito debatido, escolher procedimento que mais se adapte ao caso concreto, o
gue inexiste no ambiente brasileiro;

9. Por fim, ante a hipotese levantada, a resposta erigida € a de que a
mediacao e a conciliacdo — meios autocompositivos - devem ser promovidas como
procedimentos autdnomos nas relagdes de consumo, de acordo com os atributos do
conflito, caminhando ao lado dos processos individuais ou coletivos de consumo,

existindo a necessidade de se promover a escolha do método segundo as nuances
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de cada relagdo, e essa opcgdo deve ser feita através de profissionais qualificados ou
até mesmo de juizes, com coordenacgdo entre as instancias existentes, para que se
possa conferir maior densidade ao sistema multiportas de solucdo de conflitos de
consumo brasileiro, adotando-se, assim, uma perspectiva de Tribunais Multiportas

em relagcdes consumeristas.
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