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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solucdo de
Conflitos’, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 06 e 09 de julho
de 2016 , em Brasilia/lDF. A complexidade dos assuntos tratados demostra 0 amadurecimento
dos estudos do tema deste GT, talvez sedimentada pela aprovacéo de Leis emblematicas para
aareaem 2015, e ndo apenas uma area embrionéria, como era tratada h& algum tempo.

Nesta obra, poderdo ser encontrados 0s vinte e seis artigos apresentados no mencionado GT,
sel ecionados apds rigorosa andlise pelo sistema double blind review, tais como:

Clarindo Ferreira Aradjo Filho e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho tratam do novo viés
prético do Novo CPC naforma de encarar os litigios, por meio do estimulo a composi¢cdo na
fase pré-processual e processual: modificam-se as situacfes e relagdes processuais que
passam a ser pautadas ha cooperacdo e no negocio processual.

A andlise da relacdo existente entre a intervencéo estatal na esfera privada e as serventias
extrgjudiciais é tratado no artigo de Wendell De Araljjo Lima e Almerio Augusto Cabral dos
Anjos de Castro e Costa.

Os métodos adequados de solucéo de conflitos sdo trabalhados como uma nova forma de
gestéo dos conflitos empresariais, por Flavia Antonella Godinho Pereira.

Oscar Silvestre Filho e Christian Robert dos Rios examinam a autonomia da vontade em
perspectiva com a liberdade contratual e os meios alternativas de solucéo de conflitos e sua
conexdo condicional com a formatagdo constitucional do direito a educacdo e
desenvolvimento econémico sustentével.

Raquel Nery Cardozo e Jose Carlos Cardozo demonstram em seu artigo a importéncia da
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo dos conflitos relacionados a salde que
envolvam a administragdo publica em virtude do conflito entre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial, e da“ Crise Estrutural do Poder Judici&rio” orientada pela judicializacéo
excessiva dos conflitos.



A andlise da participacdo dos maiores litigantes do pais como um dos fatores de
congestionamento do Poder Judiciario € realizada por Moénica Bonetti Couto e Simone
Pereira de Oliveira, que indicam que 0s meios ndo convencionais de solucédo de controvérsia
poderdo ser empregados como instrumentos auxiliares de reducdo da morosidade judicial,
possibilitando a resolucéo dos litigios sem a provocagéo da maquina estatal.

Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva e Carla Maria Franco Lameira Vitale analisam
a teoria do equilibrio de Nash e sua aplicacdo na mediacdo de conflitos, evidenciando a
conduta cooperativa assegura a maximizacao de ganhos mutuos como a melhor estratégia em
situacdes que envolvem relacbes continuadas.

Fernando Augusto Sormani Barbugiani e Luiz Fernando Bellinetti tratam sobre as
recomendacdes administrativas do Ministério puablico em politicas publicas e sua
interferéncia econbmica e o0 questionamento desta interferéncia pela ndo eleicdo dos
promotores publicos.

Camilla Martins Mendes Pereira e Gabriel Faustino Santos analisam a atuacéo do Conselho
Nacional de Justica na promocao de uma cultura de pacificacéo social.

A andlise da conciliacdo juntamente com os precedentes e a possibilidade de utiliza-los na
prética nos centros judiciarios de solucdes de conflitos e cidadania, sdo tratados por Sarah
Carolina Galdino da Silva e Ricardo Vilarico Ferreira Pinto no artigo “Consenso e 0s
precedentes nas demandas repetitivas: novos desafios’.

Susanna Schwantes trata da possibilidade da utilizac&o do controle do termo de entendimento
da mediacdo com base no estabel ecido no antigo Cadigo de Processo Civil e novo Cadigo de
Processo Civil, javigente.

José Albenes Bezerra Junior aborda sobre a cultura judiciarista como um fator responsavel
pela ineficiéncia na solucdo dos conflitos, analisando a Resolucdo 125 do CNJ e o novo
codigo processual civil, e expondo as experiéncias do projeto "Das sementes aos frutos”,
desenvolvido pelo curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semiarido.

Barbara Gomes Lupetti Baptista e Klever Paulo Leal Filpo expGem a experiéncia empirica
sobre a atuacéo dos advogados na mediacéo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tratando
sobre a advocacia col aborativa e de combate.



Viviane Rufino Pontes trata sobre a posicdo do advogado enquanto ente transformador da
culturajuridica.

Livia Carvalho da Silva Faneco e Larissa Barbosa Nicolos Soares problematizam o instituto
da Mediacdo e sua aplicagdo para a composicaéo de conflitos relacionados ao ambito de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e de impacto social como o caso Mariana.

Ana Paula Faria Felipe faz uma analise da utilizaco da Mediacdo, na resolucdo dos conflitos
penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacdo de uma
justica criminal humanizada.

Leandro André Francisco Lima e Francisco Benedito Fernandes indagam-se quanto as
possibilidades de utilizac8o pela jurisdicdo das ferramentas virtuais de resolucéo alternativa
de controvérsias (ODR’s), proporcionadas pel as tecnol ogias da informacéo.

Leandro de Marzo Barreto e Carolina de Moraes Pontes trabalham o conceito de
entrelacamento participativo e a teoria discursiva em Habermas utilizadas como positivacéo
da solucéo eficiente dos conflitos por meio da conciliacéo e mediacéo.

Maria Claudia Mércio Cachapuz e Clarissa Pereira Carello utilizam como parametro o direito
chinés como modelo para 0 emprego de solucBes autocompostivas de conflitos no direito
brasileiro.

Ana Paula Ruiz Silveira Lédo e Roberto Wagner Marquesi abordam a desjudicializacéo da
usucapido e o0 seu tratamento pelo novo Codigo de Processo Civil, concluindo que o sistema
estabel ecido pela nova legislacdo dificilmente al cancara a eficacia que pretende.

Joao Augusto Dos Anjos Bandeira De Mello e Rafael Sousa Fonséca estudam o instituto da
autocomposicdo a luz do regramento juridico brasileiro, notadamente, em face do novo
Cadigo de Processo Civil e, principalmente, acerca da viabilidade juridica da utilizacgo do
instituto da autocomposicdo pela Administracéo Publica Brasileira, e dos eventuais ganhos,
em termos de celeridade e eficacia com tal utilizacéo.

Fernando Fortes Said Filho trata sobre o modelo de conjugacdo dos diversos métodos de
apreciacdo de controvérsias (multiportas) proposto no Novo CPC, com énfase nos meios
consensuais.



Maria da Gléria Costa Goncgalves de Sousa Aquino e Mayco Murilo Pinheiro expdem sobre o
modelo de estruturacdo e atuacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo dos Conflitos e
Cidadania, como uma alternativa adotada pelo Conselho Nacional de Justica objetivando a
reducdo da excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses.

Sérgio Henriques Zandona Freitas e Marina Aradjo Campos estudam os meios alternativos
de solucdo de conflitos, como medidas eficazes para alcancar a paz social e desafogar 0
Judiciario, pela atuacdo de notérios e registradores.

Laira Carone Rachid Domith e Bethania Senra e Padua propdem no seu artigo “Politicas
publicas em resolucéo adequada de conflitos familiares’, que, pelo menos em acdes que
abarguem interesses de menores, haja imposicdo de um minimo de sessdes de conciliacéo
/mediacdo em atencdo afuncdo social dafamilia, a0 melhor interesse do menor e ao acesso a
justica. E José Sebastido de Oliveira e Humberto Luiz Carapunarla, por sua vez, apresentam
uma andlise acerca da importancia dos institutos da conciliacdo e mediacdo nos litigios na
area de familia, como forma de pacificagéo social.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart (UNINOVE)

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Rubens Becak (USP)



ACESSO A JUSTICAE MAIORESLITIGANTESNO BRASIL: OSM ETODOSNAO
CONVENCIONAISDE SOLUCAO DE CONTROVERSIASCOMO INSTRUMENTO
DE REDUCAO DESSA LITIGIOSIDADE ESPECIFICA

ACCESSTO JUSTICE AND BIGGEST LITIGANTESIN BRAZIL: ADRS (
ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION) SETTLEMENT ASAN INSTRUMENT
OF REDUCTION OF THAT PARTICULAR LITIGATION

M o6nica Bonetti Couto 1
Simone Pereirade Oliveira 2

Resumo

Este artigo tem por finalidade analisar a participacéo dos maiores litigantes do pais como um
dos fatores de congestionamento do Poder Judiciério, capaz de prejudicar a efetivagdo do
acesso a justica, bem como a boa qualidade de seus servicos. Parte-se da hipétese de que os
meios ndo convencionais de solugdo de controvérsia poderdo ser empregados como

instrumentos auxiliares de reducéo da morosidade judicial, possibilitando a resolucdo dos
litigios sem a provocac&o da méquina estatal. Para tanto, servir-se-& do método dedutivo, sob
aforma de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Grandes litigantes, Métodos ndo convencionais de solucéo
de controvérsias

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the participation of the largest litigators in the country as one of
the congestion factors of the judiciary and how circumstances can undermine the
effectiveness of access to justice broadly and the good quality of judicial services. Start from
the assumption that the alternative means of dispute settlement, conciliation, mediation and
arbitration may be used as auxiliary tools to reduce delays, allowing the resolution of
disputes without the provocation of the state machine. To this end, we use the deductive
method in the form of literature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Large litigants, Alternative dispute
resolution

1 Doutoraem Direito pela PUC-SP. Professora e pesquisadora do Programa de Mestrado em Direito da
Universidade Nove de Julho.

2 Mestranda do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade analisar a participacdo dos maiores
litigantes do pais como um dos fatores de congestionamento do Poder Judiciario e como
circunstancia capaz de prejudicar a efetivacdo do acesso a justica de forma ampla,
enquanto acesso a uma ordem juridica justa, e a boa qualidade dos servicos judiciarios.

Procurar-se-a enfrentar as questfes atinentes a possibilidade de reducdo do
impacto da atuacdo dos grandes litigantes no congestionamento do Poder Judiciario, por

intermédio dos meios ndo convencionais de solucdo de controvérsias.

Adotando-se a modalidade de pesquisa bibliogréafica, parte-se da hipétese de que
a atuagdo dos grandes litigantes, assim considerados pelo relatério “100 MAIORES
LITIGANTES”, do CNJ, representa conduta desprovida de compromisso com a
coletividade, com a melhora da prestacao jurisdicional e com o perfazimento do acesso
a justica enquanto ordem juridica justa e a populacdo como um todo, utilizando-se como
referéncia, especialmente neste aspecto, a pesquisa “O uso da justica e o litigio no
Brasil”, publicada pela Associacdo Brasileira de Magistrados, em mencdo ao estudo dos

100 maiores litigantes.

O trabalho esta estruturado em trés subsecBes ou itens, ao que se seguem as
considerac0es finais.

No primeiro item, com esteio nas obras de Cappelletti e Garth e de Rodolfo de
Camargo Mancuso, utilizados como referenciais tedricos, discorrer-se-a sobre 0 acesso
a justica, concebendo-o como instrumento de garantia dos direitos do cidadao

superando a mera perspectiva do direito de ajuizar uma demanda.

No item 2, serdo trazidos parte dos dados divulgados pelo Departamento de
Pesquisas Judiciarias do CNJ por meio do relatéorio denominado “100 MAIORES
LITIGANTES”, divulgado em 2011, ocasido em que se examinard, mais
especificamente, os dados referentes aos 100 maiores litigantes da Justica Estadual e o
impacto da conduta de tais atores na (dificuldade de) efetivacdo do acesso a justica e na

(in)evolucéo da qualidade dos servicos judiciarios.
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Por fim, abordar-se-&do, em linhas gerais, os métodos ndo convencionais de
solucdo de controvérsias enquanto mecanismos auxiliares para a reducdo da altissima
taxa de litigiosidade decorrente da atuacdo dos grandes litigantes mencionados no
trabalho. Nessa oportunidade, procurar-se-a investigar a possibilidade de aplicacédo de
tais técnicas — a saber, da conciliagdo, da mediacéo e da arbitragem - como instrumentos
efetivos de resolucdo dos litigios e, por isso, de sensivel redugdo do assustador quadro

de procura pela tutela jurisdicional.

1. O acesso a justica enquanto direito a uma ordem juridica justa ou uma visédo

além do Judiciario

Como é cedico, a Constituicdo da Republica de 1988 traz 0 acesso a justica
erigido a garantia fundamental , estabelecendo, no inciso XXXV, de seu art. 5° que “ a

lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Tal direito, a bem da verdade, como muito bem se registra na doutrina, pode
ser encarado como o requisito fundamental — ou, como preferem, o [ou um dos] “mais
basico dos direitos humanos” — “de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI e
GARTH (1998, p. 4-5).

Ocorro que ha muito se rechaca a ideia de compreender 0 acesso a justica como
simples acesso ao Poder Judicidrio ou, em outras palavras, ao direito fundamental de
obtencdo da tutela jurisdicional. Necessario compreendé-lo como o direito a uma

ordem juridica justa.

Precisamente a esse respeito, vale transcrever as oportunas licbes de LEITE
(CEZAR, 2014)

“O termo acesso a justi¢a pode ser entendido em sentido amplo ¢ em sentido
estrito. Este concerne a ideia formal do acesso efetivo a prestacdo
jurisdicional para solugdo de conflitos intersubjetivos. Aquele possui
significado mais abrangente, na medida em que abraca também o primeiro
sentido, e vai além. Noutro fala, a moderna concep¢do de acesso a justica ndo
é apenas formal, mas substancial. Significa, portanto o0 acesso a uma ordem
politica, juridica, econdmica e socialmente justa.”
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Em verdade, quando se fala de acesso a justica objetiva-se garantir os direitos
do cidaddo e ndo apenas o seu direito de ajuizar uma demanda. Por isso, é preciso

pensar 0 acesso a justica com visdo que vai além do Judiciario.

Realmente, a possibilidade de empregar os meios alternativos de solucdo de
controveérsia como via extrajudicial de solugdo de litigios com o objetivo de satisfazer a
pretensdo das partes com maior agilidade e, a0 mesmo tempo, aliviar a demanda
jurisdicional, isso porque, como ensina KAZUO WATANABE, o inc. XXXV do art. 5°

da Constituicdo Federal deve ser interpretado

ndo apenas como garantia de mero acesso aos 6rgdos do Poder Judiciario,
mas como garantia de acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva,
tempestiva e adequada. Dai a conclusdo de que cabe ao Poder Judiciario,
pelo CNJ, organizar os servicos de tratamento de conflitos por todos os meios
adequados, e ndo apenas por meio da adjudicacdo de solucdo estatal em
processos contenciosos, cabendo-lhe em especial institucionalizar, em carater
permanente, os meios consensuais de solugdo de conflitos de interesses,
como a mediagéo e a conciliagfo.!

Assim, conforme CAPPELLETTI e GARTH (1998, p. 12-25; p. 30/32)
reconhece-se a incapacidade de o Estado resolver todos os litigios e necessidade do
emprego de meios alternativos de resolucdo de disputas — ADRs (acesso a uma solugédo
efetiva parar o conflito por meio da participacdo adequada do Estado), salientando-se
que a utilizacdo de métodos alternativos endossa 0s esforcos envidados para

incrementar o0 acesso a justica.

No Brasil, 0 acesso a justica tem sido atingido pelos efeitos da morosidade da
entrega da prestacdo jurisdicional, que espelha a crise do judicidrio que pode ser
atribuida, em breves linhas, a uma somatdria de fatores como o crescimento da busca
pela tutela jurisdicional evidenciada pela elevada e progressiva distribuicdo dos feitos, o

insuficiente numero de magistrados e a deficitaria infraestrutura estatal.

Como preconiza COUTO (2013, p. 132-133)

A chamada “Crise da Justiga” ¢ assunto em torno do qual tem gravitado
discussGes dos mais diversos grupos, de juristas a leigos, passando pela
opinido publica e notadamente pela grande midia, que Ihe tem dado singular
destaque. Alias, ndo é de hoje que temos percebido — e afirmado — encontrar-
se “na ordem do dia a discuss@o em torno do grave problema da excessiva
lentiddo do Judiciario, comumente atribuida ao assustador volume de

! Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses.
Parecer ao TJ-SP. Disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/download/conciliacao/nucleo/parecerdeskazuowatanabe.pdf, acesso em 25.01.2016
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processos que tramitam nos Juizos e Tribunais brasileiros, sobrecarregando-
os demasiadamente”.

Em tal cenério, afigura-se oportuna a discussdo relativa a participacdo dos
grandes litigantes no processo de congestionamento do Poder Judiciario e o potencial
lesivo de sua conduta em prejudicar o acesso a justica dos demais cidaddos e

comprometer a qualidade do servigo judiciario prestado.

Importa, pois, pensar 0 acesso a justica além da perspectiva do acesso ao
judiciario, como forma de garantia de direitos por meio de instrumentos variados como
0s meios alternativos de solucéo de controvérsias, sendo oportuno e bem-vindo o ideal
de Justiga Compartilhada “com outros agentes, 6rgaos e instancias capazes de prevenir
ou resolver conflitos com a justica, em tempo razoavel e sob uma boa equacédo custo
beneficio” (MANCUSO, 2011, p. 473).

Realmente, a nogdo do compartilhamento com outros meios de solucdo de
controvérsia pode representar diminuicdo nas taxas de litigiosidade 2 especifica, como

serd abordado no item 3, infra.

2. Os grandes litigantes do pais e sua participacdo no aumento de processos
judiciais

O Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de Justica, em
marco de 2011, divulgou um relatério denominado “100 MAIORES LITIGANTES”,
resultante do recebimento de dados coletados e enviados pelos tribunais estaduais,
regionais federais e do trabalho, sobre os seus maiores litigantes, dos referentes a
processos sem baixa definitiva até o dia 31 de mar¢o de 2010.

O relatorio em comento divulgou dados referentes a Listagem dos 100 maiores
litigantes; dos 100 maiores litigantes por Setor e Justica; dos 100 maiores litigantes
Nacionais; dos 100 maiores litigantes da justica federal; dos 100 maiores litigantes da
justica do trabalho e dos 100 maiores litigantes da justica estadual.

2 Cf. COUTO, Ménica Bonetti; TEIXEIRA, Lais Santana da Rocha Salvetti. O (direito fundamental ao)
acesso a justica no Brasil: por uma correta compreensdo. In: CASTRO, Matheus de; PEZZELA, Maria
Cristina Cereser; RECKZIEGEL, Janaina. (org.). Direitos fundamentais civis: a ampliagdo dos direitos
subjetivos no Brasil e na Alemanha (tomo I1). 1 ed. Joagaba: Unoesc, 2013, pp. 155-171.
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Nesse trabalho consideraremos os dados referentes aos 100 maiores litigantes
nacionais por setor e aos 100 maiores litigantes estaduais por setor, com base nos

resultados expressos nos graficos 1, 2, 7, e 8, que adiante estdo expostos:

Gréafico 1 — Percentual de processos dos 100 maiores litigantes nacionais por setor:

SETOR PUBLICO FEDERAL 38%
BANCOS 38%
SETOR PUBLICO ESTADUAL 8%
TELEFONIA 6%
SETOR PUBLICO MUNICIPAL 5%
OUTROS 5%

Gréfico 2 — Quantitativo do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais com
percentual entre os polos ativo e passivo: >

Pdlo ativo Polo passivo
SETOR PUBLICO FEDERAL 33% 67%
BANCOS 45% 55%
SETOR PUBLICO ESTADUAL 28% 2%
TELEFONIA 78%
SETOR PUBLICO MUNICIPAL 97%
OUTROS 49%

Gréfico 7 — Percentual de processos dos 100 maiores litigantes da Justica Estadual por
setor.

BANCOS 53,5%
SETOR PUBLICO ESTADUAL 14,0%
SETOR PUBLICO MUNICIPAL 10,0%
TELEFONIA 9,6%
SETOR PUBLICO FEDERAL 7,0%
OUTROS 5,8%

% Os percentuais referentes aos polo ativo da Telefonia, e dos polos passivos do setor pablico municipal e
outros foram deixados em branco por falta de tais dados no Relatério do CNJ, conforme se verifica na
pagia 15.
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Gréfico 8 — Quantitativo do total de processos dos 100 maiores litigantes Justica
Estadual com percentual entre os polos ativo e passivo.

Polo ativo Polo passivo
BANCOS 52% 48%
SETOR PUBLICO ESTADUAL 29% 71%
SETOR PUBLICO MUNICIPAL 98%
TELEFONIA 7%
SETOR PUBLICO FEDERAL 79%
OUTROS 55%

Uma reflexdo sobre os dados permite-nos constatar que do percentual de
processos dos 100 maiores litigantes nacionais por setor (grafico 1), 95% representam
processos em que figuram como partes o setor publico (Federal, Estadual e Municipal),

bancos e empresas de telefonia.

Como bem esclarece o Departamento de Pesquisas Judicirias,

Desses processos, 51% tém como parte ente do setor publico, 38% empresa
do setor bancario, 6% companhias do setor de telefonia e 5% de outras
empresas. Do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais, 59%
referem-se ao polo passivo, sendo o comportamento do Setor Publico
Municipal diferente dos demais, uma vez que 97% dos processos desse setor
referem-se ao polo ativo, conforme o gréfico 2, abaixo. (CNJ, 2011, p.15)

Analise idéntica permite-nos constatar que do percentual dos 100 maiores
litigantes da Justica Estadual, 94% representam o setor publico (Estadual, Municipal e
Federal), bancos e telefonia, dos quais cerca de 54% dos processos tém como parte
empresas do setor bancério, 31% entes do setor publico, 10% empresas do setor de
telefonia e 6% outras empresas (o grafico 7).

Mais uma vez, bem observou o Departamento de Pesquisas Judiciarias que

Diferentemente das demais Justicas, o percentual de processos em litigio no
polo passivo (52%) dos 100 maiores litigantes da Justica Estadual ndo foi
muito diferente do polo ativo (48%). O comportamento do Setor Publico
Municipal foi bastante diferente dos demais, uma vez que 98% dos processos

* Os percentuais referentes aos polos passivo do Setor Piblico Municipal e dos polos ativos da Telefonia,
do setor publico Federal e outros foram deixados em branco por falta de tais dados no Relatério do CNJ,
conforme se verifica na pagina 23.
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desse setor foram referentes ao polo ativo, conforme grafico 8, abaixo. (CNJ,
2011, p. 23)

Ocupando-nos especificamente dos dados referentes aos 100 maiores litigantes
da Justica Estadual, inicialmente, consideraremos a influéncia do setor privado
composto pelos setores bancério e da telefonia que movimentam cerca de 54% e 10%
dos processos, respectivamente, totalizando a soma de quase 64% da demanda
jurisdicional considerada.

Em se tratando de pessoas juridicas de direito privado com fins lucrativos,
conquanto dos processos considerados os bancos figurem como sujeito passivo em 48%
deles e as empresas de telefonia se encontrem em igual situacdo em 77% das demandas
estaduais em que participam, ndo parece razoadvel supor que a provocacdo que tal
situacdo lhes seja economicamente desfavoravel.

E que tanto os bancos como as empresas de telefonia poderiam manter
departamentos voltados a resolucdo amigavel das queixas dos clientes, no caso de
relacdo de consumo, evitando o ajuizamento de acdes judiciais.

N&o ha duvidas de que numa economia capitalista as empresas busquem
aumentar seus lucros mediante préticas que considerem oferecer maior eficiéncia
econémica. Analisando o Direito sob o prisma econdémico, LEAL (2010, p. 54), afirma

que a eficiéncia econémica

tem como pressuposto fundante a ideia do individualismo metodolégico e das
escolhas racionais, no sentido de que os individuos agem sempre de forma a
maximizar sua satisfagdo respondendo racionalmente a incentivos e
desincentivos externos.

Em tal cenario, as escolhas individuais prevaleceriam sobre o interesse
coletivo, na forma em que, tratando sobre 0 mesmo assunto, pontua COELHO (2007, p.
10, apud LEAL, 2010, p. 54)

Na perspectiva desse individualismo metodolégico, todas a as analises
referentes a arranjos sociais devem, em Gltimo grau, estarem edificadas sobre
a apreciagdo da conduta dos individuos, resultando daqui que os fenémenos
coletivos devem ser explicados apenas como o resultado agregado de
escolhas individuais. Para esta analise Econdmica do Direito, portanto, os
efeitos de determinada norma sobre o bem-estar coletivo podem e devem ser
apreciados sob a perspectiva da soma das respostas individuais a tais normas.
Ademais, a propria escolha das normas aplicaveis a cada caso reflete decisbes
individuais, e ndo planos coletivos, uma vontade geral do povo ou leis da
historia.
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Assim, nessa perspectiva, depreende-se que relativamente as escolhas
racionais, LEAL (2010, p. 54), os individuos tomam suas decisfes sopesando a
maximizacdo dos beneficios em detrimento dos custos decorrentes de suas condutas,
sem levar em consideracdo 0s impactos que suas opg¢des possam causar a coletividade.

Com base nas premissas da eficiéncia econémica (individualismo
metodologico e escolhas racionais), LEAL (2010, p. 55) exterioriza interessante
reflexdo sobre a utilizagcdo do Poder Judiciario com o intento de obtengdo de proveito

econémico por um determinado conjunto de empresas, como se pode conferir

Em termos juridicos, pode-se associar a estas premissas a nefasta experiéncia
de um pequeno conjunto de 16 (dezesseis) empresas que se encontram como
requeridas em processos judiciais absolutamente recorrentes envolvendo 0s
segmentos bancérios (alienagdes fiduciarias, leasing, arrendamento
mercantil), telefonia, administracéo de cartdes de crédito e servigos publicos,
representando cerca de 45% do total de feitos ajuizados nos juizados
especiais do Rio de Janeiro, entre 2002 e 2004.° Na base destes
comportamentos temerérios, encontra-se o célculo/escolha racional destas
empresas que apostam em estratégias protelatérias para cumprir com suas
obrigagdes, eis que concluiram serem 0s custos impostos pelo sistema de
justica mais vantajosos do que alterarem toda uma politica de tratamento do
consumidor, pois dos milhdes de clientes que possuem apenas pequena
parcela recorre ao Poder Judiciario para reclamar seus direitos; quando
reclamam, o tempo do processo e da resposta final é igualmente benéfica
para seus interesses de lucro.

H4 outro aspecto, todavia, relacionado com a cultura do conflito que graga na
sociedade brasileira, como se todos os problemas intersubjetivos devessem
ser tutelados pelo Estado (Juiz). Isto leva ao que posso chamar de paradoxo
da eficiéncia, ora entendido como o fendmeno em que, mesmo aumentando
as possibilidades de acesso a justica para a sociedade civil, isto opera como
fomento a judicializagdo das relagdes sociais, implodindo o sistema de justi¢ca
com ndmeros incontrolaveis de processos a serem julgados — ex vi o exemplo
dos juizados especiais hoje. (LEAL, 2010, p. 77)

Em verdade, quanto aos bancos e as empresas de telefonia, parece-nos
adequada a tese de LEAL no sentido de que para tal segmento é mais vantajoso sujeitar-
se a uma acdo judicial do que manter ou instituir um sistema administrativo de
tratamento adequado ao consumidor, pois, apenas uma parcela dos clientes insatisfeitos
optara por provocar a tutela jurisdicional ou tera condic6es de fazé-lo.

Pertinente, ainda, a consideracdo de LEAL quanto a persisténcia da cultura do

conflito na sociedade brasileira e a possibilidade de que a manutencdo de tal

> Dados correspondentes a nota de rodapé n° 83 do autor que refere: “conforme pesquisa intitulada Perfil
das maiores demandas judiciais do TJERJ.”,p. 55
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mentalidade continue provocando o congestionamento processual do Poder Judiciario
caso 0 objetivo de solugdo dos processos em tempo adequado seja atingido. E que uma
justica mais célere poderia incentivar 0 aumento da distribuicdo de processos judiciais.

Embora evidenciada a representativa parcela de responsabilidade da postura
dos representantes dos setores bancario e de telefonia para o aumento de demandas
judiciais, muitas vezes o préprio consumidor coopera para a litigacdo excessiva®, pois
sequer tenta resolver sua queixa com a propria instituicdo prestadora do servico.

Tal constatacdo encontra amparo no relatério Demandas Repetitivas e a
Morosidade Judicial, divulgado em julho de 2011 e resultante de uma parceria entre o
Conselho Nacional de Justica, a Fundacdo Getulio Vargas (FGV-SP), a Pontificia
Universidade Catdlica do Parana (PUC-PR) e a Pontificia Universidade Catolica do Rio

Grande do Sul (PUC-RS), com se pode verificar

No estudo de caso sobre direito do consumidor, com foco sobre contratos
bancérios, observa-se a existéncia de canais independentes de resolucdo de
conflitos que permitem ao consumidor optar em qual esfera (extrajudicial ou
judicial) tentara resolver o seu problema. Em muitos casos, 0s consumidores
procuram o Judicidrio antes mesmo de tentar uma resolucdo nas esferas
extrajudiciais.

Verifica-se que existem muitos incentivos para o aumento da judicializagéo
dos conflitos na area de direito do consumidor: o baixo custo de ingressar
com ag¢des aliado a uma grande possibilidade de sucesso, especialmente nos
Juizados Especiais; (CNJ, 2011, p. 7)

Nesse cenario, 0s meios alternativos de solugdo de controvérsias, a conciliagéo,
a mediacdo e a arbitragem emergem como instrumentos adequados a conciliar, resolver
os conflitos conferindo maior autonomia a&s partes e sem a provocacdo do Poder
Judiciario, favorecendo a diminuicdo da taxa de congestionamento processual, inclusive

nas hipdteses em que o Poder Publico integre a relacdo juridica processual.

® No concernente & litigacdo excessiva, o Departamento de Pesquisas Judiciérias do Conselho Nacional de
Justica elaborou, em 2011 (p.9), o relatério denominado “ESTUDO COMPARADO SOBRE
RECURSOS, LITIGIOSIDADE E PRODUTIVIDADE: a prestagdo jurisdicional no contexto
internacional”, no qual ¢ feita a seguinte observagdo quanto a a influéncia da cultura do litigio nos
advogados e sua pouca propensdo a realizagdo de conciliagdes: “De acordo com estudo recentemente
contratado pelo CNJ sob responsabilidade da PUC-RS, a acirrada concorréncia no mercado de servicgos
advocaticios e a pouca propensao desses profissionais a realizagdo de conciliacdes séo fatores apontados
como responsaveis pelo estimulo & litigAncia no Brasil.”
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3. Os meios ndo convencionais de solucdo de controvérsias enquanto mecanismos
auxiliares a reducéo dessa taxa de litigiosidade especifica

Amplamente amparado nas licbes de William Ury, Pedro A. Batista Martins
afirma que “Nao ¢ a maior ou a menor litigiosidade que determina o maior grau de
civilizacdo de uma sociedade e, sim, os meios pelos quais os conflitos sdo resolvidos™.
Martins afirma que “Nas sociedades enfermas a maioria das controvérsias resolvem-se
com base no poder, muitas em razdo do direito e poucas conforme os interesses” e que
nas sociedades saudaveis a maior parte das disputas solucionam-se conciliando
interesses (negociacdo, mediacdo), algumas por meio da jurisdicdo e rarissimas pelo
poder. (1999, p. 7)

Segundo Martins, é preciso privilegiar a instrumentalidade do processo,
repudiar o protecionismo Estatal expresso num intransigente monopolio da jurisdicdo e

incentivar a utilizacdo dos meios alternativos de resolugéo de conflitos (1999, p. 12-13)

Dentre 0s meios ndo convencionais de solucdo de controvérsias cumpre-nos

discorrer sobre a negociacgdo, a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem.

A negociacdo pode ser compreendida como método alternativo — ou, como
preferimos, ndo convencionais - de solugdo de litigios que mais se identifica com
relacbes negociais em que é visado o ganho reciproco e que, segundo ALVARES
(2012, p. 77), pode ser definida como

a resolucdo direta de divergéncias pelas partes. Normalmente, é utilizada
para contratacdo em geral - formacdo da relacdo juridica. Podemos visualizar
uma preponderancia de utilizacdo da negociacdo entre pessoas juridicas que
negociam trocas de vantagens e diminuicéo de perdas.

A conciliagdo é a modalidade autocompositiva de solucdo de controvérsia na
qual o terceiro facilitador pode adotar uma posicdo mais ativa, porém neutra com
relacdo ao conflito e imparcial. E um processo consensual breve, que busca uma efetiva
harmonizacéo social e a restauracao, dentro dos limites possiveis, da relacdo social das

partes.
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A mediacdo’, a seu turno, consiste na forma autocompositiva de resolugdo
controvérsias em que um terceiro imparcial auxilia as partes a chegarem por si mesmas
a um denominador comum, estabelecendo um acordo, por meio de um processo
estruturado “que representa uma fusao das teorias e das praticas das disciplinas da
psicologia, assessoria, direito e outros servicos do campo das relagbes humanas. ”
(GARCEZ, 2004, p.39-40)

Os dois institutos orientam-se por principios como informalidade,

simplicidade, economia processual, celeridade, oralidade e flexibilidade processual.®

A Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ, que “Dispde sobre a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias”, instituiu, em seu anexo IlI, o Codigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais estabelecendo como principios fundamentais para
sua atuacdo a confidencialidade, a competéncia, a imparcialidade, a neutralidade, a
independéncia e autonomia e o respeito a ordem publica e as leis vigentes (art. 1°).

O Novo Caodigo de Processo Civil, Lei n 13.105, de 16 de marco de 2015, em
seu Livro I, Titulo Unico, Capitulo | - Das Normas Fundamentais do Processo Civil,
emprestou especial tratamento a arbitragem e aos métodos autocompositivos de solugéo
de controvérsias, conforme se verifica do que constou, expressamente, dos paragrafos

de seu art. 3°, adiante transcrito:

Art. 3° Nio se excluira da apreciagéo jurisdicional ameagca ou leséo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 220 Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 3% A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Sobreveio a Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, que “Dispde sobre a
mediacdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no &mbito da administragdo publica”, vindo a prever,

expressamente, a mediagdo como meio de solucdo de controvérsias entre particulares e

" No termos do paragrafo tmico, do art. 1°, da Lei n 13.140/2015, “Considera-se mediacéo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

8 CNJ Programas e agdes. Mediacdo e conciliagdo. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/conciliacao-mediacao, acesso em 25.01.2016
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fazendo constar também a autocomposicdo de conflitos no &mbito da Administracdo
Publica (art. 1°).

Referida lei prevé a mediacdo judicial e a extrajudicial, cada uma com
regulamentacdo especifica (arts. 14 a 29), e cuida da autocomposi¢cdo de conflitos em

que for parte pessoa juridica de direito publico, em seu capitulo 11, secéo I.

O art. 32 da Lei 13.140/2015 faculta as pessoas juridicas de direito publico a
criacdo de camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito de
seus respectivos orgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para
dirimir conflitos entre 0Orgdos e entidades da Administragdo Publica, avaliar a
admissibilidade de pedidos de resolucdo conflitos formulados por particulares contra a
Administracdo, por meio de composicdo, e promover, no que couber termo de

ajustamento de conduta.

H& previsdo expressa de aplicacdo da autocomposicdao em matéria tributaria
(art. 34, 82° e os critérios de transacdo por adesdo dos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica Federal Direta, suas Autarquias e Fundacdes, estdo disciplinados
na Secdo Il, da Lei n® 13.140/2015 (arts. 35 a 40) e mediacdo nas relacbes de trabalho

foi destinada a regulamentacéo propria (art. 42, paragrafo Gnico).

Exatamente um més antes, no dia 26 de maio de 2015, foi editada a Lei n°
13.129°, que alterou a Lei 9.307/96, que dispde sobre a arbitragem, estendendo a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, faculdade até entdo restrita aos particulares (pessoas capazes),

as pessoas juridicas de direito publico (art. 1, §1°).

A arbitragem entre particulares pode ser de direito ou de equidade,
restringindo-se a arbitragem que envolva a Administracdo Publica a modalidade de

direito, respeitado o principio da publicidade (art. 2°, 8§ 1° e 29).

Quanto as relacbes de consumo, comungamos do entendimento de Carlos
Alberto Carmona, no sentido de que a relagdo juridica que envolve consumidor e
fornecedor de bens e servigos é disponivel (2006, p. 68), sendo evidente que ao art. 57,

inciso VII, da Lei n° 8.078/90, apenas considerou nulas de pleno direito as abusivas a

% Referida lei alterou também a Lei n° 6.404/76, lei das sociedades anénimas.
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insercdo compulsoria de cldusula compulséria de arbitragem nos contratos, de sorte que,
havendo comum acordo, o instituto da arbitragem pode e deve ser aplicado nas relacfes

de consumo.

Relativamente a reducdo da taxa de litigiosidade especifica referente ao nimero
de processos em que figuram como partes o Poder Publico, os bancos e as empresas de
telefonia, constatamos das andlises realizadas que os meios alternativos de solucéo de
controvérsias podem e devem ser utilizados como mecanismos auxiliares ao
descongestionamento do Poder Judiciario proporcionando a solucdo dos conflitos na
esfera extrajudicial ou mesmo, abreviando-se a solu¢do da demanda por intermédio da

conciliacdo ou da mediacéo judicial.

Quanto a atuacdo dos grandes litigantes, o acesso a justica e a qualidade dos
servigos judiciarios, consta da pesquisa intitulada O uso da justica e o litigio no Brasil,
publicada em agosto/2015, pela Associagédo Brasileira de Magistrados, em mencao ao
estudo dos 100 maiores litigantes em 11 unidades da federagdo, que “Maria Tereza
Sadek destaca que a elevada concentracdo de processos nas méos de poucos litigantes
resulta em prejuizos ao acesso a Justica e na qualidade dos servicos judiciarios

prestados a sociedade em geral.” (2015, p. 12)

Alinhamo-nos, nesse passo, ao pensamento de Maria Tereza Sadek e reputamos
verificada a hipdtese de que a atuacdo os dos grandes litigantes prejudica o acesso a
justica e a qualidade dos servicos judiciarios, pois a maquina estatal acaba por dispensar
boa parte seu tempo e recursos humanos na tramitacdo de processos que veiculam

questBes passiveis de composicao ou solucdo extrajudicial.

CONCLUSAO

Relativamente a abordagem do acesso a justica enquanto direito a uma ordem
juridica justa, constatamos tratar-se de garantia constitucional e de um instrumento que
possibilita assegurar os demais direitos.

Sob esse prisma, consideramos que, em Nnosso pais, 0 acesso a justica tem sido

atingido pelos efeitos da morosidade da entrega da prestacéo jurisdicional, que espelha a
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crise do judiciario que pode ser atribuida a uma somatdria de fatores como o
crescimento da busca pela tutela jurisdicional e, neste aspecto, oportuna a discusséo
relativa a participacao dos grandes litigantes no processo de congestionamento do Poder
Judiciario e o potencial lesivo de sua conduta em prejudicar 0 acesso a justica dos

demais cidaddos e comprometer a qualidade do servico judiciario prestado.

Em decorréncia disso, analisamos parcialmente o relatério denominado “100
MAIORES LITIGANTES”, divulgado pelo Departamento de Pesquisas Judicidrias do
Conselho Nacional de Justica. Consideramos os dados referentes aos 100 maiores
litigantes nacionais por setor e aos 100 maiores litigantes estaduais por setor, com base
nos graficos 1, 2, 7, e 8, anteriormente expostos, ocupando-nos especificamente dos
dados referentes aos 100 maiores litigantes da Justica Estadual, inicialmente,
considerando a influéncia do setor privado composto pelos setores bancéario e da
telefonia que movimentam cerca de 54% e 10% dos processos, respectivamente,
totalizando a soma de quase 64% da demanda jurisdicional considerada.

Verificamos que tanto os bancos como as empresas de telefonia, embora
tenham a possibilidade de manter departamentos voltados a resolucdo amigavel das
queixas dos clientes, no caso de relagcdo de consumo, evitando o ajuizamento de agoes
judiciais, atuam em sentido contrario, pois reputam mais vantajoso sujeitar-se a uma
acao judicial do que manter ou instituir um sistema administrativo de tratamento
adequado ao consumidor, pois, apenas uma parcela dos clientes insatisfeitos optara por
provocar a tutela jurisdicional ou terd condicGes de fazé-lo.

Deste modo, deparamo-nos com a realidade brasileira que mantém uma cultura
de litigio, vislumbrando que embora evidenciada a representativa parcela de
responsabilidade da postura dos representantes dos setores bancario e de telefonia para o
aumento de demandas judiciais, muitas vezes o proprio consumidor coopera para a
litigacdo excessiva, pois sequer tenta resolver sua queixa com a propria instituicdo

prestadora do servico.

Nesse cenério, identificamos 0 acesso a justica além da perspectiva do
acesso ao judiciario, mas, sim, como forma por meio de instrumentos variados como 0s
meios alternativos de solucdo de controvérsias e visualizamos 0s meios alternativos de

solucdo de controvérsias, a conciliacdo, a mediacéo e a arbitragem como instrumentos

119



adequados a conciliar, resolver os conflitos conferindo maior autonomia as partes e sem
a provocagdo do Poder Judiciario, favorecendo a diminuicdo da taxa de
congestionamento, inclusive nas hipdteses em que o Poder Publico integre a relagédo

juridica processual.

Em seguida, estudamos os institutos da negociacdo, da conciliacdo, da
mediacdo e da arbitragem, a luz da Resolugéo n° 125/2010 do CNJ, do Novo Cdédigo de
Processo Civil, Lei n 13.105, de 16 de marco de 2015, da Leis n° 13.140, de 26 de junho
de 2015, que dispde sobre a mediacdo, e da Lei n® 13.129, que alterou a Lei 9.307/96,
que dispde sobre a arbitragem, estendendo a possibilidade de utilizagdo da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis do Poder Publico,

faculdade até entdo restrita aos particulares, as pessoas juridicas de direito pablico.

Confirmamos a possibilidade de utilizacdo da arbitragem nas relacGes de
consumo, pois os direitos sdo disponiveis e art. 57, inciso VII, da Lei n° 8.078/90,
apenas considerou nulas de pleno direito as abusivas a inser¢cdo compulséria de clausula
compulséria de arbitragem nos contratos, de sorte que, havendo comum acordo, 0

instituto da arbitragem pode e deve ser aplicado nas relagdes de consumo.

Relativamente a reducdo da taxa de litigiosidade especifica referente ao nimero
de processos em que figuram como partes o Poder Publico, os bancos e as empresas de
telefonia, constatamos das andlises realizadas que os meios alternativos de solucdo de
controvérsias podem e devem ser utilizados como mecanismos auxiliares ao
descongestionamento do Poder Judiciario proporcionando a solu¢do dos conflitos na
esfera extrajudicial ou mesmo, abreviando-se a solu¢do da demanda por intermédio da

conciliacdo ou da mediacéo judicial.

Quanto a atuacdo dos grandes litigantes, 0 acesso a justica e a qualidade
dos servicos judiciarios, conforme pesquisa intitulada O uso da justica e o litigio no
Brasil, publicada em agosto/2015, pela Associagdo Brasileira de Magistrados, em
mencéo ao estudo dos 100 maiores litigantes em 11 unidades da federacao, estudada no
terceiro item deste artigo, alinhando-nos ao pensamento de Maria Tereza Sadek,
reputamos verificada a hipotese de que a atuacdo os dos grandes litigantes prejudica o

acesso a justica e a qualidade dos servicos judiciarios, pois a maquina estatal acaba por
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dispensar boa parte seu tempo e recursos humanos na tramitacdo de processos que

veiculam questdes passiveis de composicdo ou solucdo extrajudicial.
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