Humberto Chiesi Filho

um novo paradigma de

Autocomposi¢do faci
como método de solucdo de [RUSIESUSEYS

controvérsias e caracterizacao Kazuo Wataxnabe
do interesse processual

.
P IPLACIDO




um novo paradigma de

“JUS







Humberto Chiesi Filho

um novo paradigma de

Autocomposicao faci
como método de solucido de [RYSIEIEIcNelell

controvérsias e caracterizacao W gVAINORULaNe 1 1))
do interesse processual

editora
D’PLACIDO



editora
D’PLACIDO

Belo Horizonte | Sao Paulo
Av. Brasil, 1843, | Av. Paulista, 2444,
Savassi, Belo Horizonte, MG | 8°andar, ¢j 82
Tel.:3132612801 | BelaVista— Sao Paulo, SP
CEP30140-007 | CEP01310-933

WWW.EDITORADPLACIDO.COM.BR

Copyright © 2019, D'Placido Editora.
Copyright © 2019, Humberto Chiesi Filho.

Todos os direitos reservados.

Nenhuma parte desta obra pode ser reproduzida, por quaisquer meios,
sem a autorizagdo prévia do Grupo D'Placido.

Editor Chefe  Placido Arraes
Editor  Tales Leon de Marco
Produtora Editorial - Barbara Rodrigues
Capa, projeto grdfico  Nathalia Torres

Diagramagdo  Leda Frica Camara

(atalogagao na Publicacao (CIP)
Ficha catalogréfica

CHIESI FILHO, Humberto.

Um novo paradigma de acesso a justica: autocomposicao como método de solucao
de controvérsias e caracterizacao do interesse processual -- Belo Horizonte: Editora
D'Placido, 2019.

186 p.

ISBN: 978-65-80444-90-8

1.Direito. 2. Direito Processual Civil. I. Titulo

(DU347.9 (DD341.46

*
D’PLACIDO K Rodapé K
D’PLACIDO l ( )( i,l,:[ )(_)/ VORTO D’PLACIDO




Dedico este livro a minha querida esposa que sempre me
apoiou e me incentivou amorosamente.

Aos meus dois filhos que me propiciam momentos
de amor e alegre convivio.

Aos meus pais, pelo suporte e direcionamento para
uma vida pautada por valores éticos e pelo apoio que
deram para minha formagdo.

A Deus por me proporcionar a oportunidade de poder viver
esta experiéncia e pelo privilégio de seguir evoluindo.






AGRADECIMENTOS

Este livro é uma adaptacio de minha dissertacio de
mestrado na Escola Paulista de Direito na area de concen-
tracdo em solugdes alternativas de controvérsias empresariais,
na linha de pesquisa de principios e mecanismos do sistema
nacional de solucdes extrajudiciais de controvérsias. Durante
o periodo de aulas, estudos, cumprimento de diversos cré-
ditos, inclusive com uma etapa internacional em Siena na
Italia, 0 apoio de minha familia foi fundamental, sem o qual
ndo seria possivel realizar esse projeto.

Agradeco imensamente minha querida esposa Lais pela
compreensio, paciéncia,apoio e amor em todos os momen-
tos durante esses anos nos quais minha presenca e partici-
pag¢do no convivio familiar foi muitas vezes prejudicada por
competir com compromissos profissionais juntamente com
as obriga¢des académicas.

Minha esposa e meus filhos Humberto e Vinicus
foram fundamentais durante esse periodo, inclusive na
ocasido de nossa mudanga para a Argentina que ocorreu no
meio desse projeto e nos trouxe diversos desafios. Mesmo
nesse cenario, com o suporte deles, foi possivel prosseguir
e concluir este trabalho.

Agrade¢o a minha mae Maria e ao meu pai Humberto
pelo incentivo e motivagio que sempre me deram para estu-




dar desde minha infancia, além de outros momentos dificeis
enfrentados nessa jornada.

Também agrade¢o aos meus amigos de trabalho, so-
bretudo ao Ricardo Lagreca Siqueira e ao Jacobo Cohen
Imach que me apoiaram e foram flexiveis permitindo que
eu pudesse prosseguir nos estudos.

Agradeco aos incriveis professores da Escola Paulista
de Direito, principalmente: Thereza Arruda Alvin, Rogério
Terra, Eveline Denardi, Luiz Fernando do Vale de Almeira
Guilherme e especialmente ao meu orientador Alexis Couto
de Brito que, com seu profundo conhecimento em teoria do
direito e filosofia, foi fundamental na constru¢ao da linha de
pesquisa utilizada e na organizacido do pensamento pautado
no conhecimento cientifico.

A Silvia Maria Cari Alves também agradeco pelo su-
porte, pelas orientagcdes e pelo bom humor com que sempre
atendeu a mim e aos demais alunos do curso.

Aos colegas que cursaram o mestrado comigo agra-
deco por compartilharem momentos muito agradaveis e
inspiradores durante as aulas, estudos, preparacio e apre-
sentacdo de seminarios.

Ao querido Rony Vainzof agradeco pela inspiragio dis-
paradora, uma vez que decidi iniciar a empreitada de cursar
o mestrado oferecido pela Escola Paulista de Direito quando
conheci a area de concentracio de solugdes alternativas de
controvérsias empresariais por meio dele que também cursou
essa mesma pos-graduacao strictu sensu.

A querida Ana Luiza Nery que participou da banca
examinadora em minha argui¢io, agradeco pela ajuda com
ideias e com as obras de sua autoria que usel na pesquisa.

Ao professor Humberto Barrionuevo Fabretti, que tam-
bém participou de minha banca examinadora, agradeco pela
analise e pelas criticas e sugestdes feitas na qualificacdo da dis-
sertacdo, as quais me ajudaram na constru¢ao do trabalho final.



Agradeco a Escola Paulista de Direito pela linha de
pesquisa que nos propicia a oportunidade de aprofundar a
pesquisa cientifica em um tema que impacta a realidade bra-
sileira e a maneira pela qual as pessoas encaram a solu¢ido de
conflitos e abre caminho para pensarmos em uma sociedade
menos litigante e mais pacifica.

Finalmente agradeco de modo especial ao professor
Kazuo Watanabe, que, além de ser uma grande inspiracio
tedrica e pratica e oferecer uma importantissima produ¢ao
doutrinaria, foi extremamente aberto para discutir o tema
tratado neste trabalho, com a humildade que caracteriza
sua grandeza, e generosamente me honrou ao escrever o
prefacio deste livro.






SUMARIO

LISTA DE FIGURAS

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS ...

PREFACIO

. INTRODUCAO .

2. PREVENCAO E SOLUCAO

DE CONFLITOS . . .25
2.1.A ideia de conflito e a ideia de confronto. ... 29
2.2. Métodos heterocompositivos....... .34
2.3. Métodos autocompositivos .40

2.3. 1. IN@GOCIAGAO . .o 41
2.3.2. Conciliacio A6
2.3.3. Mediagao. 51

3. VANTAGENS DA AUTOCOMPOSICAO
E EXEMPLOS DE PRATICAS

PREMIADAS PELO CNJ .

3.1. Mediacio on-line no setor bancario. ...

58




3.2. Solucio de conflitos entre usuarios de
marketplace na internet 61

4. O ACESSO AOS AUTOS DE UM PROCESSO
COMO PRINCIPAL FORMA DE ACESSO A
JUSTICA: UMA REALIDADE BRASILEIRA .73

4.1. Elementos que estimulam a judicializagdo................. 84

5. A MOVIMENTACAO DO PARADIGMA JUDICIAL
COM BASE NA TEORIA DA ESTRUTURA DAS
REVOLUCOES CIENTIFICAS .89

6. O ACESSO A JUSTICA EM CONSONANCIA
COM A CONSTITUICAO E A LEGISLACAO
PROCESSUALVIGENTE..................105

6.1. A necessidade como caracterizador
do interesse processual ._..........................116

6.2. Boa-fé ¢ dever de lealdade processual 1 30

7. UMA PROPOSTA DE REPOSICIONAMENTO

PARADIGMATICO .. V4
7.1. Uma proposta especifica...................... J142
7.2. Precedentes que indicam a

viabilidade da proposta......... 149
7.2 Jurisprudéncia..........................149
7.2.2. Estudo CNJ —AB]J . 156
7.2.3. Exemplos estrangeiros. ... 159
8. CONCLUSAO i 169

REFERENCIAS 173




LISTA DE FIGURAS

Figura 1 — Método tradicional de gestio de uma
acdo promovida por um usuario comprador

Figura 2 — Novo método de gestio
implementado pelo Mercado Livre

Figura 3 — Estrutura das Revolug¢des
Cientificas segundo a teoria de Kuhn

Figura 4 — Fluxo de integra¢io proposto pela ABJ .

13

.95
158







LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ABJ .. Associagao Brasileira de Jurimetria

CC.. _.Cddigo Civil brasileiro

CDC. ...Cdodigo de Defesa do Consumidor

CE. ... Comunidade Europeia

CEJUSC. ... Centros Judiciarios de Soluc¢io de
Conflitos e Cidadania

CE ...Constitui¢ao Federal

CN]J.. ...Conselho Nacional de Justica

Coord ...Coordenador

CP._......... Codigo Penal Brasileiro

CPC _..Codigo de Processo Civil (vigente)

CPC/1973...Cddigo de Processo Civil (revogado)

COPREC . Servicio de Conciliacion Previa en las Relaciones
de Consumo (Argentina)

etal. ... e outros

FONAMEC Férum Nacional de Media¢io e Conciliagio

MCI...........Marco Civil da Internet

15



MOL .. ... .
NUPEMECs.

SENACON ...

Ministério da Justica

Mediacio Online

Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Soluciao de Conflitos

Organizador
Resolucio Alternativa de Litigios

Secretaria Nacional do Consumidor



PREFACIO

Com esta obra, HUMBERTO CHIESI FILHO
conquistou o titulo de Mestre em Direito pela Escola
Paulista de Direito.

O tema do trabalho foi certamente sugerido pela crise
de desempenho do Judiciario brasileiro, por ele testemunhado
ao longo do exercicio profissional.

Esta correta a sua percepcao de que essa crise tem inicio
e vem se agravando nos Gltimos anos, em especial apos a
Constitui¢ao de 1988, que entre varias outras modificagdes,
trouxe a ampliacio dos direitos, ndo somente os fundamentais
sociais, economicos e culturais, dos quais decorrem as pre-
tensoes individuais e coletivas de diferentes espécies, como
o direito a satde, a educagio, a3 moradia e outros, como
também os relativos a vida de relacio dos cidadios, como o
direito do consumidor, cuja disciplina em Codigo especifico
foi expressamente determinada na Carta Politica. Houve,
em suma, a ampliagio dos direitos e o descumprimento
deles tem dado nascimento a intmeras demandas judiciais.
E houve, a par dessa ampliagdo, também a melhor organiza-
¢ao do sistema de tutela juridica do cidadio comum, com a
institucionalizacdo da Defensoria Publica e a explicitacdo do
principio do direito “a assisténcia juridica integral e gratuita”
aos necessitados (art. 5°, n. LXXV). Soma-se a tudo isso o
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crescimento desmesurado de faculdades direito (diz-se que
no Brasil existem - cerca de 1.200 - mais faculdades de
direito que existem em todo o mundo ocidental), o que tem
provocado o crescimento da quantidade de novos profissionais
do direito que ingressam todos os anos no mercado de traba-
lho. E nio se pode esquecer que, a privatizacao dos servicos
publicos, com a explicita obrigacio dos concessionarios de
universalizacio e de investimentos para a melhoria dos ser-
vigos, obrigacdo que nio tem sido cumprida com a rapidez
e a qualidade necessarias, e isto tem gerado uma quantidade
infindavel de reclamag¢des e de demandas judiciais. Enfim,
hd um nimero grande de causas do fenomenal incremento
de demandas judiciais.

HUMBERTO CHIESI FILHO, ap6s proceder ao
estudo das inimeras causas da gigantesca sobrecarga de
servi¢os de nosso Judiciario, aponta com razio o ajuiza-
mento de demandas sem que exista a resisténcia a preten-
sao do demandante por parte do demandado como um
dos fatores determinantes dessa anomalia.Vale dizer, com
a s6 constatacdo de que teria havia violacio a seu direito,
toma-se desde logo a iniciativa de ajuizar a demanda, sem
submeter a parte contraria (ao fornecedor, na relacio de
consumo, que ¢ o foco da dissertacdo) a sua reclamacio. E
qualifica essa situa¢dao, com base em ensinamentos doutri-
narios e em varios precedentes jurisprudenciais, inclusive
da Suprema Corte e do Superior Tribunal de Justica, como
auséncia do interesse de agir, uma das condi¢des da acio
e cuja consequéncia seria a extin¢io do processo sem o
julgamento do mérito da causa.

As condi¢des da acdo sempre foram aceitas pelo nosso
ordenamento juridico, ndo somente no Cddigo de Processo
Civil de 1973, vigente ao tempo em que passaram a Ocorrer
as transformacdes sociais acima mencionadas, como também
no atual Codigo de Processo Civil (de 2015).
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Mas o autor, demonstrando sua sensibilidade social,
em relacio as demandas dos consumidores, sugere como
solucio pratica, nio a imediata extin¢io do processo quando
esteja ausente o interesse de agir, mas sim a sua suspensao
para a realizacio da tentativa de composi¢do amigavel, com
o encaminhamento da pretensio do autor ao fornecedor
reclamado. E nas hipdteses em que haja a afirmativa pelo
demandante de que tentara o atendimento da reclamacdo
pelo fornecedor, sugere a ado¢io da teoria da asserciao, com
a aceitacao da mera afirmativa do demandante e com a
aplicag¢io das penas de litigancia de ma fé caso a afirmativa
nio corresponda a verdade.

Por derradeiro, lan¢a uma ousada sugestio: a instituicdo,
no futuro, seguindo “exemplos internacionais”, da “tentativa
obrigatdria prévia de composi¢cio consensual do conflito
antes do inicio de uma acdo judicial”, em cumprimento ao
que esta proclamado no preambulo da Constitui¢io Federal:
“solucdo pacifica das controvérsias”.

Esta obra, certamente, cumprira a importante missio de
tornar o acesso a justi¢a mais criterioso, com a afericdo da
efetiva existéncia do interesse de agir em cada demanda, e
provocara estudos e debates a respeito da provocac¢io formu-
lada em sua parte final, de institui¢io da tentativa prévia de
solu¢do amigavel como requisito basico para o acesso a justi¢a.

Sao Paulo, agosto de 2019

Kazuo Watanabe
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar a utiliza¢io de
métodos autocompositivos na solucio de conflitos envol-
vendo consumidores e fornecedores em um cenario no
qual ha um fendémeno de direcionamento de tais conflitos
a heterocomposi¢io judicial. Busca também propor, por
meio do método que sustenta a estrutura das revolucoes
cientificas, a movimenta¢io do atual paradigma de acesso
a justi¢ca como sendo o direito de um litigante iniciar uma
acdo judicial sem observancia das legitimas condicionantes
ja existentes na legislacdo processual vigente e que fomenta
uma cultura demandista para outro paradigma de acesso a
uma ordem juridica justa, sem que necessariamente seja
utilizada a estrutura da jurisdi¢ao estatal.

Embora o ntcleo deste estudo tenha aplicagio geral,
para efeito de delimitacio da pesquisa, optou-se por um
enfoque principal nas controvérsias do dia a dia, sem grande
complexidade fatica e juridica, muito comuns na relagio
de consumo, mas que nem por isso devem ser consideradas
menos importantes.

Busca-se desmistificar o fdpos de garantia constitucional
de acesso a justica como sendo a aplica¢io de modo irrestrito e
incondicionado do direito de a¢io, pois,em que pese a solucdo
de conflitos por meio de decisdes vinculantes e coercitivas,
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independentemente de qualquer compromisso prévio entre
partes, ser uma atividade privativa do Estado,a ordem juridica
justa ndo se manifesta exclusivamente por intermédio de uma
decisio judicial, sendo que, muitas vezes, manifesta-se de modo
mais adequado fora do Poder Judiciario.

A resoluc¢io extrajudicial figura para muitos conflitos
como o meio mais adequado, ainda que, para outros, o
judiciario seja o caminho apto a por fim a controvérsia,
caminho este que nunca pode ser tolhido ou negado as
pessoas. Ocorre que, quando o judiciario é a via adequa-
da, geralmente ndo é possivel o direcionamento indevido
aos métodos extrajudiciais. Melhor dizendo, ndo ha como
aplicar um método extrajudicial, por exemplo, para o
controle concentrado de constitucionalidade ou para se
buscar a alteracio de uma sentenca transitada em julgado
(agdo rescisoria) envolvendo direitos indisponiveis que niao
admitam transacio.

Por outro lado, 0 caminho inverso ¢é atualmente possivel
para direcionar ao Poder Judiciario um tema cuja solugio
mais adequada seria obtida por meio de um método extra-
judicial, sobretudo consensual e autocompositivo.

Essa dinamica, somada a outros fatores, acarreta um fe-
nomeno de extrema judicializacio, tendo passado pelo Poder
Judiciario Brasileiro em 2017 mais de 111 (cento e onze)
milhdes de processos!, sendo 80,1 milhdes em tramitacio
ao final do ano somados aos 31 milhdes que tramitaram e
foram encerrados durante 2017.

Mesmo havendo um grande incentivo a conciliacio e
a mediagio, sendo inclusive obrigatéria a realizagdo de uma
audiéncia com essa finalidade nas a¢des judiciais, antes da

' BRASIL. Conselho Nacional De Justica. Justica em Nameros 2018
(ano-base 2017), p. 73. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
pesquisas-judiciarias/justicaemnumeros/2016-10-21-13-13-04/pj-
—justica-em-numeros>. Acesso em: 17 out. 2018.
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apresentacio da contestacio, no procedimento comum com
base no art. 334 do Codigo de Processo Civil de 2015, verifi-
ca-se que os indices de acordos realizados nio sdo animadores.
Em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CN]) editou
a Resolu¢io no 125, de 29 de novembro de 2010, a qual
dispoe principalmente sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito
do Poder Judiciario e destaca claramente a importancia de
se consolidar uma politica pablica permanente de incentivo
e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugio
de litigios, com destaque para a conciliagio e a mediacio.
Varias frentes foram desenvolvidas e o tema passou a fazer
parte de muitas pautas do Poder Judiciario, da academia,
da iniciativa privada e da popula¢io em geral. Todavia, a
quantidade de a¢des judiciais tramitando nao da indicios de
reducdo expressiva.
Em 2015 foi promulgada a Lei no 13.140, chamada de
Lei da Mediacio, que dispde sobre a mediagio como meio
de solu¢io de controvérsias entre particulares e sobre auto-
composi¢io de conflitos no ambito da administra¢io ptblica.
Com a participagao efetiva de juizes, desembargadores e
ministros das cortes superiores, foi também criado dentro do
Poder Judiciario o Forum Nacional de Media¢io e Conci-
liagio (FONAMEC), os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solu¢io de Conflitos (NUPEMECs), os
Centros Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC:), além de centenas de iniciativas privadas ofe-
recendo grupos de estudo, aplicacio e desenvolvimento do
tema, assim como softwares, empresas dedicadas a mediacdo
presencial ou online, entre outras inimeras frentes.
Pode-se dizer que de todos os lados ha incentivo a conci-
liacio e a media¢do, mas o resultado pratico ainda nio foi capaz
de mudar a verdadeira cultura demandista instalada no pais.
Os nameros do CNJ mostram isso, ja que entre 2016
(ano de entrada em vigor do CPC de 2015) e o final de 2017
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houve um crescimento de 50,2% na estrutura dos CEJUSCs
(Centros Judiciarios de Solu¢io de Conflitos e Cidadania),
porém, nesses mesmos dois anos, o indice de conciliagio no
judiciario cresceu somente 1%?.

Diante de tal situacdo, neste trabalho é feita uma analise
quanto a possibilidade de movimentacio paradigmatica para
fomentar uma mudanga efetiva que viabilize o uso adequado
do Poder Judiciario para solugio de controvérsias de consumo
de maneira razoavel, mediante a releitura de regras proces-
suais ja vigentes em total respeito a garantia constitucional
de inafastabilidade da jurisdi¢io e ao regular exercicio do
direito de a¢do.

2 BRASIL. Conselho Nacional De Justica. Justica em Ntameros 2018
(ano-base 2017), p. 198. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
pesquisas-judiciarias/justicaemnumeros/2016-10-21-13-13-04/pj-
—justica-em-numeros>. Acesso em: 17 out. 2018.
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Esta obra, certamente,
cumprird a importante
missdo de tornar o acesso
a justica mais criterioso,
com a afericdo da efetiva
existéncia do interesse de
agir em cada demanda,

e provocara estudos e
debates a respeito da
provocacao formulada

em sua parte final, de
instituicao da tentativa
prévia de solucao amigavel
como requisito basico para
0 acesso a justica.”
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