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RESUMO
A pesquisa desenvolvida analisa o instituto da Online Dispute Resolution - ODR como
ferramenta alternativa e extrajudicial para autocomposi¢do de controvérsias, a ser utilizada
previamente ao ajuizamento de acdo judicial. A problemaética esta na controvérsia de ser ou nao
legitima a obrigatoriedade de buscar um meio alternativo antes de ajuizar acdo e de que modo
representaria uma forma de obstar 0 acesso a justica. Utilizou-se o método dedutivo, pesquisa
bibliografica e legislacdo nacional. A partir da analise dos entendimentos a luz da legislacéo
vigente, pretende-se verificar qual situacdo de fato € consolidada ante a essa exigéncia.
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PREVIOUS USE OF ODR's IN COVID-19 PANDEMIC TIMES AS REQUIREMENT
OF INTEREST TO ACT

ABSTRACT

The research developed analyzes the Online Dispute Resolution - ODR institute as an
alternative and extrajudicial tool for self-settlement of disputes, to be used prior to filing a
lawsuit. The problem is in the controversy as to whether or not it is legitimate to have to seek
an alternative means before filing an action and how it would represent a way of obstructing
access to justice. The deductive method, bibliographic research and national legislation were
used. From the analysis of the understandings in the light of the current legislation, it is intended

to verify which situation is in fact consolidated before this requirement.
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1 INTRODUCAO

Os conflitos resultantes da realizacdo de negocios juridicos, antes e durante o periodo
de isolamento imprevisivel ocasionado pela pandemia da COVID-19 revelaram que o
ordenamento juridico brasileiro prescinde de mais portas para solucdo autocomposta de
resolucédo de conflitos. Ndo obstante a existéncia de alguns canais menos complexos, e feitos
em meio ao emprego de outros canais que ndo os online, também constituem solucdes que
auxiliem a reverberar as fronteiras judiciais.

E nesse cenario que foram acirradas as discussdes acerca do emprego das Online
Dispute Resolutions (ODRs) como meio autocomposto de solugdo de conflitos, tendo como
principal chamariz a oportunidade de utilizagdo de canais diversos. Com custos reduzidos e de
forma répida, as ODRs prometem a oportunidade de que as partes possam solucionar 0s
conflitos ocasionados pelo desfazimento, paralisacdo ou retardamento dos negdécios realizados,
que se concentram nas relacfes de consumo, embora ndo se resumam a ela.

A pesquisa propde a discussdo iniciando-se com um topico que se dedica a analise do
sistema multiportas em que estdo inseridas as ODRs, no qual se aponta a possibilidade de
aplicacdo num cenario amplo e especificamente, nesses tempos, de isolamento social. Acolhe
o0 entendimento de que o sistema multiportas é direcionado a escolha da melhor forma possivel
para solucdo do conflito a ser enfrentado, ndo havendo uma unica op¢éo engessada.

Em seguida, procura apontar os requisitos para configuracdo do consentimento
inequivoco nas relacdes de consumo, que, por analogia, pode ser aplicado as demais demandas
que ndo tenham especificamente esse carater. Decorrente desse assentimento, a aposicdo de
clausula de resolucdo online de disputas, em contrato especifico, a luz da clausula
compromissoria da arbitragem, as partes poderdo valer-se dessa previsdo para optarem pelas
ODRs, em substituicao.

No topico que encerra o estudo, a analise se desloca para a concepg¢do dada ao interesse
de agir, cuja configuracdo tem sido exigida mediante a comprovacdo, pela parte, que tenha

procurado resolver a situacdo por meio de método extrajudicial e alternativo de resolucéo de
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conflitos. Assim, a condicdo de procedibilidade estaria atrelada a esta condicionante, gerando
uma série de discussdes e questionamentos.

Outrossim, a pesquisa estd atrelada a observancia dos preceitos constitucionais e
legais, assim como em atencdo a doutrina e jurisprudéncia, sendo esta ultima de modo breve,
porém, elucidativa. Por meio do método dedutivo, procurar-se-4 descurar 0s principais
posicionamentos acerca do tema, com o objetivo de compreender melhor as ODRs, instituto
que tem sido apontado como adequado a resolucao das controvérsias diante do cenério atual de
pandemia do COVID-19.

2. SISTEMA MULTIPORTAS E AS ODRS EM TEMPOS DE PANDEMIA DA COVID-19

O sistema multiportas pressupde a possibilidade que as partes possam escolher dentre
diversas opc¢des a que se adeque melhor aos seus anseios, e a que Ihe pareca mais efetiva para
a satisfacdo de seu pleito. Assim, dentre essas varias possibilidades, a controvérsia instalada
tera mais condicdes de ser avaliada, de acordo com critérios processuais e da natureza da
demanda, inclinando-se para uma ou outra.

A cultura da judicializacdo, que se tem procurado combater, estad assentada na
necessidade de que, assim como € dindmica a sociedade, os conflitos gerados pelas relagdes
humanas tenham essa mesma fluidez, sem, contudo, deixar que as pessoas sofram lesdes
irreparaveis. Tartuce (2018, p. 09) explica que “a substituicdo gradual da mentalidade
contenciosa por olhares que contemplam meios extrajudiciais passa, decididamente, pela
vivéncia de experiéncias proveitosas.”. O que quer dizer a autora ¢ que € preciso experimentar
as oportunidades para que, no futuro, se saiba o que realmente se adequa a realidade brasileira.

Assim, informam Pereira e Schinemann (2020, p. 03):

Conceitualmente, é possivel definir meios eletronicos de solucéo de conflitos
como mecanismos operados por intermédio de plataformas nas quais, a partir
de ferramentas automatizadas e em rede, é concedido espaco para que
individuos em litigio, ou em risco de estabelecer litigio, possam negociar e,
sendo o caso, consensualmente chegar a acordo que ponha fim a disputa.

No ambito interno, meios alternativos ou adequados de solucdo de controvérsias ja sao
utilizados juridicamente, e as ODRs nada mais sdo que uma possibilidade complementar as que

ja estdo disponiveis no ordenamento juridico-processual. O plus dado a esse tipo de mecanismo
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de autocomposicao esta na utilizardo da tecnologia, da virtualidade, da possibilidade que seja
realizada de maneira completamente remota, reduzindo tempo e gastos com estrutura fisica, por
exemplo.

Assim, na compreensdo das Online Dispute Resolutions (ODRS) como uma as formas
de autocomposic¢do, insta mencionar 0s regramentos ja existentes, como a Lei de Mediacéo e 0
Cddigo de Processo Civil, cuja viabilidade juridica foi ofertada pela Resolugdo n. 125/2010.
Esses sdo os principais textos legais que trazem a previsdo da mediacgéo digital como uma das
formas de autocomposicao de controvérsias.

A imposicdo do cenéario atual em relacdo a impossibilidade de realizacdo de atos
presenciais, mormente a ja iniciada digitalizacdo dos atos processuais deu ensejo maior a
implementacdo das ODRs no cenario processual brasileiro. Desse modo, é possivel que as
partes possam resolver seus conflitos, sem que haja a necessidade de sairem de casa.

Muitos foram os desfazimentos de negdcios juridicos, especialmente aqueles que estéo
na seara das relacdes de consumo, seja pela impossibilidade temporaria ou permanente do seu
cumprimento. Quando ocorre a lesdo ao bem da vida, a tutela judicial, algada pela ampliacdo
do acesso a justica, tem sido a mais utilizada.

Nesse cenario, ante as op¢Oes para busca da solucdo adequada de controvérsias, a
judicializacdo se mostra onerosa, morosa e muitas vezes ineficaz quando se trata de demandas
que precisam ser solucionadas imediatamente. N&o fossem as opc¢Oes relacionadas a
desjudicializacdo, atender a todos os conflitos decorrentes dessa situacdo de anomalia
econdmica e sanitaria pela pandemia da Covid-19, ndo seria possivel atendé-los nem ao menos
razoavelmente.

A imbricacdo entre Online Dispute Resolution e a logica do sistema multiportas, de
acordo com Vasconcelos e Carnatba (2020, p. 06) “[...] € inevitavel, uma vez que a evolugado
nas tecnologias de comunicacdo implica diretamente 0 aumento nas alternativas de resolver as
disputas, pelas mais variadas formas.”. O processo judicial eletronico e as video conferéncias
ja estdo amplamente comentadas e utilizadas, e estdo no contexto da utilizacdo das novas
tecnologias, entretanto, ndo conduzem necessariamente a uma desjudicializacao.

Veja-se que as Online Dispute Resolutions (ODRs), como um desdobramento das
ADRs, possibilitam que haja um auxilio e ampliacdo do uso da tecnologia da informacéo e da
comunicacdo (information and communications technology — ICT) (PARO, 2020, p. 01). E

pondera:
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[...] os métodos de ODRs podem até ter comegado como métodos de ADR
executados ou administrados on-line, mas o fato é que a tecnologia forneceu
aos sujeitos envolvidos “novos poderes”, pois possibilitou a criagdo de novos
ambientes, inexistentes no mundo fisico, a partir dos crescentes tipos de
comunicacao on-line que foram se fazendo disponiveis (inclusive para a esfera
parojudicial, conforme o caso)

As ODRs ndo exigem canal especifico, e essa caracteristica amplia as possibilidades
de sua utilizacdo, num momento em que é necessario superar as dificuldades e utilizar as
tecnologias disponiveis. Desse modo, é possivel que a internet de um modo geral, acessada por
dispositivos moveis ou fixos, por meio de aplicativos amplamente populares de troca de
mensagens, como o whatsapp, ou redes sociais como o twitter auxiliem na aceitacdo diante de
todos os publicos.

Consoante assevera Marques (2020, p. 02) “[...] os métodos de ODRs podem até ter
comegado como métodos de ADR executados ou administrados on-line, mas o fato € que a
tecnologia forneceu aos sujeitos envolvidos “novos poderes™ [...]”, que faz com que se possa
reconhecer a incidéncia da tecnologia da “quarta parte”. Essa nova perspectiva, que consiste na
superacdo das figuras do mediador, arbitro ou conciliador, faz com que surja a possibilidade de
avancar no processo de resolucéo de disputas, sem a pressdo de que um terceiro pessoalmente
se posicione sobre a contenda.

Marques (2020, p. 02) explica:

Foi no conceito da tecnologia como “quarta parte” (ja que o conciliador,
mediador, arbitro, ou assessor das partes, quando existentes, seriam a
“terceira”) que se notou os maiores ganhos: no papel da tecnologia de gestéo
do procedimento e de estabelecimento da agenda, efetivamente guiando os
litigantes a uma solucdo consensual, quando possivel. A escolha dos meios de
comunicacdo de forma estratégica, dessa feita, trouxe a possibilidade de se
desenhar novos ambientes (e aqui vem a relagdo com o DSD novamente) que
melhor se adaptem as circunstancias do conflito e melhor auxiliem a dindmica
entre as partes com vistas, principalmente, a uma composicao, algo que surgiu
primordialmente do e-commerce.

As atividades econdmicas que se lancaram na vanguarda para promover suas
negociacOes através da internet, como os diversos tipos de comércios eletrdnicos online,
tiveram que buscar mecanismos para resolver os diversos conflitos que surgem naturalmente e

decorrem das transacdes. Desse modo, canais de resolucdo de conflitos com uso da tecnologia
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e feitos completamente em meio virtual séo um exemplo de iniciagédo das ODRs no Brasil, ainda
que existam contextos em que a figura do mediador ainda esteja presente.

A opcéo pelas ODRs ndo obsta a judicializacdo dos conflitos, ainda que, em alguns
casos e no entendimento de alguns juizos, haja a imprescindibilidade de buscar alguma solucéo
extrajudicial como conditio sine qua non para que se configure o interesse de agir, conforme

serd tratado logo mais. Entretanto, aduzem Arbix e Maia (2020, p. 03):

Sem essencialmente alterar a prestacéo jurisdicional, os servigos de ADR ou
a interacdo entre partes que visam a autocomposi¢cdo, a ODR pode, nestas
bases, viabilizar a concluséo de disputas, encurtar distancias, reduzir os custos
e aumentar a celeridade dos desfechos almejados pelas partes (ou a elas
impostos). Exemplificam esta possibilidade a arbitragem e a mediagéo
realizadas por videoconferéncia, telefone ou e-mail, sem audiéncias
presenciais.

O real interesse que as ODRs possibilitem a autocomposi¢cdo dos conflitos, aléem da
perspectiva de que se alcance melhor eficacia do procedimento em si, a busca pela reducéo dos
custos e do tempo oportuniza as partes que se mantenham em isolamento social e evitem
aglomeragoes. Sendo assim, as partes “[...] pode fazer isso simplesmente ao transpor, para a
internet e a telefonia maével, os conflitos cuja resolucao antes dependia de encontros presenciais
entre as partes € eventuais agentes neutros, como conciliadores, mediadores, arbitros e juizes.”
Arbix e Maia (2020, p. 03)

Algumas caracteristicas diferenciam dos meios autocompostos das ODRs, como “[...]
0 baixo custo, tanto para o usuario quanto para o mantenedor da plataforma; a feicdo amigavel
ao usuario, em contrariedade a usual concepcdo hostil que a populacédo no geral possui quanto
as instalagdes de 6rgaos publicos; a rapidez e comodidade no atendimento; [...]”, dentre outros.
(PEREIRA; SCHINEMANN, 2020, p. 03).

Nesse momento em que todos o0s setores da sociedade tém que se adaptar a um novo
normal, em que muitos cenarios foram transformados e outros, foram extintos, a aplicacédo das
variantes de multiportas e de autocomposicdo podem significar alternativas reais de

consolidacdo e ampliacdo de novos espacos. Na composicdo desse entendimento, veja-se:

A escolha dos meios de comunicagdo de forma estratégica, dessa feita, trouxe
a possibilidade de se desenhar novos ambientes (e aqui vem a relagdo com o
DSD novamente) que melhor se adaptem as circunstancias do conflito e
melhor auxiliem a dindmica entre as partes com vistas principalmente a uma
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composicéo, algo que surgiu primordialmente do e-commerce. (PARO et al,
2020, p. 280)

Desse modo, considerando o cendrio de congestionamento processual que ainda estéa
instalado sobre o Judiciario brasileiro, e ante a possibilidade de que esse quadro venha a ser
irremediavelmente agravado pelas demandas decorrentes da pandemia do Covid-19, salutar a
concepcao e aceitacdo de condigdes outras que promovam a desjudicializagdo desses contextos.

No topico que segue a abordagem se desloca para a afericdo dos requisitos para
configuracdo do consentimento inequivoco nas relagdes de consumo, principal abreviatura de
utilizacdo das ODRs na atualidade, ndo obstante a possibilidade de que seja usada em outros
conflitos. Entretanto, em tempos de conflitos de desfazimentos contratuais ocasionados pelo

isolamento social obrigatorio, sdo os consumidores os maiores afetados.

3. REQUISITOS PARA CONFIGURACAO DO CONSENTIMENTO INEQUIVOCO NAS
RELACOES DE CONSUMO

O consentimento inequivoco esta dentro do espectro do negdcio juridico, como uma
das condicionantes para que esse precipuo conhecimento inequivoco acerca dos elementos que
compdem a transacdo. Trata-se, desse modo, de um dos vicios de consentimento, aquele que
invalida o negdcio, e tudo aquilo que dele deriva, inclusive em relacdo a ADR, que exige o
consentimento das partes, a confidencialidade e a prevencdo dos conflitos entre as partes.

Nas relacGes de consumo, geralmente permeados por contextos de compra e venda, é
preciso reconhecer, a luz dos ensinamentos de Tartuce (2019, p. 303) que “ndo ha defeito ou
vicio intrinseco a coisa. O que ocorre é vicio no consentimento, consentimento defeituoso, pois
o declarante acreditava que eram realmente de prata.”. Nesse sentido, a titulo de
exemplificagdo, “se soubesse que os candelabros ndo eram de prata, o comprador sequer os
teria comprado [...]. O defeito, como vicio de consentimento, é subjetivo, ha uma falsa ideia da
realidade. Em ultima analise, o comprador ndo queria comprar”, de acordo com 0 complemento
ofertado por Tartuce (2019, p. 303).

Todo esse cenario de consentimento permeia a informacdo, que deve estar clara,
especifica e inequivoca, sendo abordada no art. 30 CDC. A redac¢do do citado artigo atrela a
informacdo a publicidade, ou seja, a forma como o produto é demonstrado ao consumidor, e

essa forma como ela se da obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
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0 contrato que vier a ser celebrado. (BRASIL, 1990). Esse dispositivo incluiu todo tipo de
manifestacdo do fornecedor que ndo seja considerado andncio, mas que, mesmo assim, sirva
para induzir o consentimento/decisao do consumidor.

A luz do cenario de realizacdo de negocios juridicos feitos virtualmente, geralmente
de natureza consumerista, implica como elemento essencial a obtencdo inequivoca do
consentimento para que se afaste qualquer invalidade. Se realizados por meio das plataformas
de comércio eletrdnico, é necessario, diante disso, que se se garanta e ainda que comprove essa
situacdo, de forma expressa e informada aquele que estiver concordando.

Nessa perspectiva, consoante pondera Amorim (2017, p. 516):

A rede mundial de computadores transformou a forma como os individuos
celebram negécios juridicos, desconstituindo as fronteiras fisicas e
desterritorializando os contratos. Nada seria mais adequado para resolver o0s
litigios oriundos dessas relagfes do que utilizar os mesmos recursos que as
tecnologias de informacgdo pdem a disposicao dos usuarios da Internet.

A regulamentacéo de parte desse tipo de consentimento veio através da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais - LGPD, que prevé que haja concordancia em relacao a clausula de
eleicdo de método online de resolucgéo de disputas, configurando assim uma garantia entre as
partes para autocomposicdo de eventual contenda. Esse consentimento previsto na LGPD esta
definido como sendo “[...] manifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada; [...].
(BRASIL, 2018).

E possivel que, assim como pode haver a escolha de arbitragem online, do mesmo
modo as partes possam optar pela ODR, desde que o facam mediante demonstracdo de
consentimento, que so é possivel diante do preenchimento dos requisitos inerentes a celebragéo
de qualquer negdcio juridico, tal como preconiza o art. 104 do Codigo Civil. Do mesmo modo,
compreendem o consentimento inequivoco qualquer defeito que recaia sobre ele, como aqueles
relativos ao negdécio juridico, tal como evidenciam os arts. 138 a 165 do diploma civil.
(BRASIL, 2002)

Mas é importante que se diga que, em relacdo as ODRs, para que suas decisdes tenham
forca vinculante, deve haver o reconhecimento delas pelos tribunais nacionais, e haver alguns
requisitos que configurardo a validade delas. Assim, o consentimento das partes, o devido

processo legal minimo e as garantias de transparéncia constituem elementos indispensaveis a
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constituicdo das decisdes, sendo fundamentais para qualquer forma de ODR, consoante
asseveram Arbix e Maia (2020, p. 04):

[...] que as tecnologias empregadas respeitem a dignidade da pessoa humana,
abstendo-se de perpetuar preconceitos ou de fomentar vieses cognitivos
problematicos; que impegam o uso iniquo da resolucdo de controvérsias, por
exemplo, com uma alocacdo inadequada dos custos ou com prejuizos a
terceiros alheios aos acordos e as decisdes gestados; e que garantam
procedimentos justos, na medida do possivel mitigando assimetrias
informacionais.

O consentimento inequivoco, portanto, é conditio sine qua non para que ocorra a
eleicdo da possibilidade de utilizacdo das ODRs para resolucdo de conflitos, ndo apenas
consumeristas, ndo apenas online, mas ante a alternativa vidvel de resolucdo de conflito de
forma remota, célere e menos onerosa.

Assim, a compreensdo para que seja eleita essa possibilidade tange a colocagdo de
clausula de resolugéo de disputa em contrato especifico, e constitui uma forma de protecdo a

ambas as partes e sobre a qual se tratara a seguir.

4. CLAUSULA DE RESOLUCAO ONLINE DE DISPUTAS EM CONTRATO ESPECIFICO

Os negdcios juridicos realizados em meio virtual constituem contratos executados de
forma tacita cuja concordancia se da através da realizacdo de a¢des virtuais e de consentimento
presumido, porém, inequivoco. Para que seja possivel a resolucdo online de disputas em
contrato especifico, € indispensavel, como visto no topico anterior, que as partes estejam além
de cientes, sob 0 espeque da auséncia de duvidas acerca dessa possibilidade.

Tradicionalmente, os contratos possuem em sua estrutura clausula de elei¢ao de foro
para resolucdo de eventuais conflitos, de modo que praticamente remetem a judicializac&o.
Entretanto, a discussdo se amplia quando essa eleicdo impede o acesso do hipossuficiente ao

Judiciério, na esteira do entendimento a seguir:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CLAUSULA DE
ELEIAO DE FORO EM CONTRATO DE ADESAO. SOCIEDADE
COMPOSTA DE DOIS ADVOGADOS. HIPOSSUFICIENCIA
DEMONSTRADA  FRENTE A  INSTITUICAO BANCARIA
RECORRENTE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta
Corte Superior possui entendimento no sentido de ser valida a clausula de
eleicdo de foro, que pode ser afastada quando reputada ilicita em razdo de
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especial dificuldade de acesso a justica ou no caso de hipossuficiéncia da
parte” (Agint no AREsp 1.178.201/SP, Rel. Ministro Luis Fellipe Saloméo,
Quarta Turma, julgado em 24/04/2018, DJe de 02/05/2018). 2. No caso, da
andlise das informacdes trazidas pelo Juizo a quo e pelo Tribunal, é possivel
concluir a hipossuficiéncia da sociedade de advogados frente a instituicdo
bancaria, no contrato de adesdo firmado entre as partes. Desse modo, é correto
o afastamento da clausula de elei¢do de foro. 3. Agravo interno a que se nega
provimento. (STJ, Agint no REsp: 1583735 SP 2016/0021745-7. Rel. Min.
Raul Araljo. Data Julgamento: 02/04/2019. T4 — Quarta Turma. Data da
Publicagéo: DJe 15/04/2019).

No &mbito das clausulas de eleicdo de meios alternativos de autocomposicao, a mais
tradicional é a clausula compromisséria, na qual as partes elegem a arbitragem para resolucéo
de controvérsia contratual, e pode ser feita também de modo virtual, e seguira as normas da Lei
9.307 de 23 de setembro de 1996. Em sendo a arbitragem uma forma de autocomposicéo de
conflitos, é possivel que as partes, por meio da clausula compromissoria, convencionem no
sentido de comprometerem-se a submeter a arbitragem os litigios oriundos do negdcio juridico
avencado.

Assim, em termos legais, 0 artigo 4° da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96) estabelece
que “a clausula compromissoria ¢ a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato.”. Referida cldusula, de acordo com o §1° do citado artigo, prevé ainda que “[...]
deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira” (BRASIL, 1996).

Existem algumas preocupac6es que devem ter as partes quando optarem pela insercao

da clausula compromisséria, conforme dimensiona Lemes (2002, p. 01):

As partes ao preverem a instancia arbitral podem redigir a clausula
compromissoria como desejarem, mas devem estabelecer algumas condigdes
minimas de operacionalizacéo, tais como se a arbitragem ser institucional e
neste caso serd observado o regulamento da instituicdo nomeada (art. 4, parag.
5°) 1 e, se for “ad hoc”, a forma de indica¢o de arbitros, e maneira de iniciar
a arbitragem, bem como outras disposic¢des facultativas ou suplementares, tais
como o local da arbitragem, idioma e lei aplicavel (normalmente presente em
contratos internacionais), prazo para a prolagdo da sentenga arbitral, etc.

A aplicacdo de clausula contratual exclusiva que elege as ODRs como meio alternativo
de solucéo de conflitos segue a mesma logica, tendo em vista que se deve atencdo a demanda
geral vertida na regulamentacdo contratual civil, e desce as minucias em relacdo aos meios

alternativos. Nesse sentido, ante a auséncia de previsao legal que aponte a diretriz em relacao
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as ODRs, e dada a proximidade dos cenarios e da natureza juridica em relagdo a arbitragem,
essa figura é utilizada como paradigma de andlise a possibilidade.

Para se adequar a realidade, alguns desenhos foram tracados pela doutrina no sentido
de auxiliar as partes na utilizacdo da ferramenta multiportas, considerando o que aponta Arbix
e Maia (2020, p. 06):

Para a elaboracdo de tais desenhos, é imprescindivel o conhecimento de
técnicas de mapeamento de conflitos e de construcdo de arranjos
procedimentais, ou seja, é fundamental que a mobilizacdo de diferentes
métodos de resolucdo de controvérsias seja feita de forma planejada, com
diagndstico prévio dos problemas a serem enderecados e objetivos precisos a
respeito deles — em geral, formulados como respostas adequadas a tais
problemas.

Para consecucdo desse desenho, a elaboracdo de uma clausula simples, a ser adotada
pela empresa na formalizacdo do negocio juridico proposto, levada a conhecimento da parte,
que deve depositar seu consentimento, ou seja, sua aderéncia inequivoca a utilizacdo da ODR
para resolucao de eventual conflito decorrente dessa relacéo.

Da doutrina alienigena se colhe possiveis diretrizes para o desenvolvimento e a
avaliacao de sistemas de resolucéo de disputas, nos quais alguns fatores devem ser considerados
para sua elaboracdo. Assim, preconizam Arbix e Maia (2020) que, no modelo proposto por
Stephanie Smith e Janet Martinez, leva-se em consideragdo “[...] quais os tipos de conflitos em
jogo e quais serdo resolvidos pelo sistema; qual € o intuito central e as metas a serem atingidas;
quais métodos serdo adotados para prevenir, administrar e resolver conflitos [...]”, dentre outros
fatores.

No topico que segue, uma das condicdes da acdo sera analisada especialmente, tendo
em vista que ela tem sido considerada como imprescindivel para que a acdo seja processada no
Judiciario. Existe uma discussdo acerca dessa exigéncia, que permeia diversas condi¢bes, como

se vera a seguir.

5. INTERESSE DE AGIR E A EXIGENCIA DA PROCURA POR COMPOSICAO
EXTRAJUDICIAL PARA O RECEBIMENTO E PROCESSAMENTO DE ACAO JUDICIAL

Configura-se o interesse de agir processual quando a parte demonstra que necessita

obter, através do processo, a protecdo do objeto da lide, e dele se pressupde a lesdo desse
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interesse. Marinoni et al (2016, p. 215) pontifica que o interesse de agir “decorre da necessidade
de obter através do processo a protecdo do interesse substancial; pressupe, por isso, a assertiva
de les@o desse interesse e a aptiddo do provimento pedido a protegé-lo e satisfazé-lo.”.

Do mesmo modo que se averigua o interesse de agir como uma das condic¢des da agéo,
ou seja, uma das formas de avaliar se todo o percurso a ser seguido e conduzido judicialmente
terd sentido, pois, assim como os demais requisitos de procedibilidade, a interdependéncia entre
eles ¢ salutar. Lima (2019, p. 63) explica que “a pratica parte do pressuposto (implicito no
despacho) de que o uso de métodos alternativos ao meio tradicional de decisdo adjudicada,
especialmente os autocompositivos, pode ocasionar mais celeridade, efetividade e eficacia.”.

Apontado para o recorte tedrico deste trabalho, assim como a perspectiva celular deste
topico, o interesse de agir tem sido discutido como uma das relevantes condi¢des da acéo,
porém, condicionado a tentativa extrajudicial de autocomposicéo para que seja configurado.
Entretanto, é salutar que esse ndo seja o objetivo final dos métodos alternativos de solucéo de
conflitos, que assim como a ODR, se valha da tecnologia.

A prevencdo dos conflitos judiciais, antes que esse interesse surja, € um dos alvos
principais para utilizacdo das ODRs, que busca promover uma conciliagdo extrajudicial, antes
mesmo que ela se torne uma demanda judicializada. Nesse sentido, o posicionamento da
doutrina é no sentido de que o interesse processual é o elemento que auxiliara na comprovagéo
de que existem os requisitos minimos para consecucao da acdo, sob pena de ser extinta sem
resolucdo do mérito.

No Codigo de Processo Civil em vigor, o art. 17 (BRASIL, 2002) prevé que se
demonstre o interesse e a legitimidade, que em sendo reconhecida, nao significa que o autor
tenha razdo, apenas que aquele pedido merece ser apreciado. Apesar de ser uma imposi¢cdo
elucidativa e que afasta a judicializacdo desnecessaria, quando se pde ao lado de outros
elementos, pode significar uma condicionante do acesso a justica, ou mesmo um empecilho
desnecessario.

Cabe mencionar o postulado de Lima (2019, p. 154) em relacdo a limitacdo do acesso
a justica, “[...] a pratica objetiva que — diante de um cenério de crescente judicializagdo de todo
e qualquer conflito de interesse — seja comprovado que a pretensdo € resistida, ou seja, haja
comprovagao do interesse de agir.”. A obrigatoriedade de que se esgotem as vias extrajudiciais

para consecucdo de um processo judicial, é exigido da parte a fim de que, “[...] ao procurar o
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Poder Judiciario para buscar a tutela jurisdicional, esteja configurada a efetiva impossibilidade
de a parte obter, por si propria, a situagao almejada”. (TARTUCE, 2018, p. 13).

Cabe destacar que a imposicao de demonstracdo de busca por prévia tentativa de
resolucdo via métodos extrajudiciais ndo constitui requisito para aferir a regularidade da peticéo
inicial, como é sabido, embora haja a necessidade de comprovacdo da pretensdo resistida ou
interesse de agir € requisito processual. Esta comprovacdo, por seu turno, ndo se limita a busca
pelas ODRs, ou qualquer outro tipo de autocomposic¢ao, mas pode ser demonstrado por meios
mais simples, como negociacdes por telefone, como assevera Lima (2019, p. 158):

[...] todos os meios legais podem ser utilizados para a comprovacgéo prévia do
interesse de agir, como &udios de atendimento em call centers dos
fornecedores, troca de correspondéncias eletrénicas entre as partes, termos de
reclamacGes realizadas nos Procons, gravacdes de audios de conversas
telefbnicas, dentre outras infinidades de formas.

Nesse ponto, cabe uma reflexéo interessante. O Conselho Nacional de Justica, a partir
da Resolugdo n. 125/2010, ampliou os incentivos a busca por meios consensuais de solucéo de
conflitos, objetivando assim, que fossem alargadas as possibilidades de que o cidaddo pudesse
por fim a uma contenda, seja ela por meio do Judiciario ou ndo. Trata-se, nesse sentido, de um
contexto muito mais aproximado da efetivacdo dos direitos fundamentais, que seguiu com a
dindmica promovida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015.

Ha, portanto, um novo modelo de acesso a justica, no qual as pessoas podem buscar
resolucdo para seus conflitos sem necessariamente ter que ajuiza-lo. Nesse sentido, Figueiredo
(2020, p. 21) explica que “[...] isso ocorre porque o acesso a justica esta mais ligado a satisfagao
do jurisdicionado com a resolucéo de conflito - obtencdo do bem da vida pretendido - do que
com o mero acesso ao Poder Judiciario.”.

Superada do eventual acesso condicionado a Justica, a questdo analisada se desloca
para o que a jurisprudéncia tem dito acerca da extin¢do dos processos sem resolucdo do mérito,
a exemplo do que vem sendo visto nas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de S&o

Paulo, a saber:

Acéo indenizatdria - Atraso de voo - Suspensao do processo para que a autora
promova a tentativa de conciliagdo, por meio do portal do consumidor, sob
pena de extin¢do do processo por falta de interesse de agir Impossibilidade
N&o se pode condicionar 0 acesso a justica a necessidade de prévia utilizacdo
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ou exaurimento da via administrativa, sob pena de ofensa aos principios
constitucionais, principalmente, ao da inafastabilidade da jurisdi¢cdo Recurso
provido. (TJ/SP. Al/SP n. 2051721-59.2020.8.26.0000. Rel. Souza Lopes. 172
Cémara de Direito Privado. Data do julgamento: 23/06/2020. Data da
publicacdo: 23/06/2020.)

Essa linha jurisprudencial de acordo com entendimentos recentes, deve ser levada em
consideracdo, a fim de se afastar o acionamento desnecessario do Judiciério. Diante desse
entendimento é que se pode conceber em que medida 0s meios consensuais atingem seu
objetivo, pois, estando a disposicdo das partes, é legitimo ao magistrado exigir que 0s
demandantes procurem anteriormente os meios alternativos/adequados de solucéo de conflitos.

Entretanto, em tempos de pandemia, assim como o julgado acima citado, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo tem condicionado as partes a procura pela plataforma consumidor.gov,
como meio autocomposto de solucéo de controveérsia, determinado a suspenséo do processo, e

ndo o extinguindo de plano, conforme se vé& no julgado colacionado abaixo:

Agravo de instrumento - Agdo revisional de contrato bancario. Decisdo que
suspende o feito, pelo prazo de 30 dias, determinando a autora o registro de
reclamacdo na ferramenta "consumidor.gov"”, comprovando a providéncia
Agravo recebido aplicando-se entendimento consolidado no REsp
1696396/MT - Impossibilidade de suspensdo do feito por causa estranha
aquelas constantes do rol do artigo 313 do CPC - Embora louvaveis tentativas
de solucdo consensual da lide, ao autor ndo cabe imposi¢do de providéncias
gue extrapolem o &mbito processual Consumidor que ndo € obrigado a esgotar
meios administrativos para a propositura de acéo judicial, considerando que o
acesso ao Judiciario € inafastavel e absoluto Recurso provido, confirmando-
se liminar nele concedida. (TJ/SP. Al/SP n. 2040989-19.2020.8.26.0000. Rel.
Claudia Grieco Tabosa Pessoa. 192 Camara de Direito Privado. Data do
julgamento: 11/05/2020. Data de publica¢do: 11/05/2020.)

Hé4 quem entenda, num contexto geral, que o “interesse de agir, condicao da acdo
representada, em sintese, pelo binbmio necessidade/utilidade da tutela jurisdicional e cuja
interpretacdo, excessivamente ampla, ¢ de ser revista.”. (LEMKE, 2014, meio eletronico). A

autora sustenta ainda:

E essencial que o Poder Judiciario ndo se deixe impressionar com esse fato ou
com o argumento da “economia processual”, segundo o qual sempre que o
autor venha a juizo é o caso de apreciar o mérito de seu pedido, para evitar
que ele tenha de fazer o prévio requerimento administrativo e eventualmente
voltar ao Poder Judiciario, no caso de o seu pedido vir a ser indeferido,
posteriormente, pelo ente estatal. Esse tipo de raciocinio, que certamente serve
muito bem para resolver o caso concreto, cria um problema para o sistema
judicial, pois as partes, muitas vezes, preferem se dirigir diretamente ao Poder
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Judiciario, principalmente se puderem gozar do beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita, ao invés de dirigir o seu pedido previamente a
Administracdo, o que acaba por transformar o Poder Judiciério quase que em
uma reparticdo administrativa em algumas areas, com graves consequéncias
em relagdo ao incremento do nimero de processos em tramitagao.

E interessante o entendimento da autora, pois a inviabilidade de buscar o Judiciario se
da quando se fecha uma das “portas” para esse acesso. Ha pessoas que preferem, dentre as
portas disponiveis, a do Judiciario, e impedir que seja feita essa escolha, € obstar 0 acesso a
justica e tangencia a seara das liberdades tdo consagrada no texto constitucional.

A consideracdo acerca dos demais pontos que compdem a questdo implicam a uma
opcdo a utilizacdo dos métodos de solugdo de controvérsias, ndo havendo nenhuma questdo de
antecedéncia logica quando colocada a apreciagao do Judiciario. Desse modo, ha “apenas uma
preferéncia quanto a utilizacdo de um método de solucéo de controvérsias ou de outro e, muitas
vezes, se 0 método nao for adjudicatorio, sequer se verificara uma demanda.” (LIMA, 2019, p.
111).

Em complemento, aduzem Costa e Francisco (2020, p. 01):

Ainda que se parta da correta concepcdo de que meios consensuais de
resolucdo de conflito podem propiciar acesso a justica mais amplo, quando
adequados as particularidades da causa, dela ndo decorre, necessariamente, a
conclusdo de que é necessaria a comprovagdo da “pretensdo resistida” pelo
réu, para se reconhecer o interesse de agir que autoriza a propositura da
demanda judicial pelo autor.

Como se Vé, existem diversos pontos que devem ser levados em consideracdo ao
analisar o interesse de agir numa demanda em que o autor ndo leva a conhecimento do
magistrado a prévia utilizacdo de um meio alternativo de solucéo de controvérsia. A0 mesmo
tempo em que o interesse de agir é condicdo de procedibilidade, ela ndo importa no
conhecimento do mérito da acdo, e nesse sentido, parece prematura a extin¢cdo do processo sem
resolucdo do mérito ao se analisar apenas um dos pontos existentes.

Além disso, consoante mencionado acima, as ODRs podem ter pontos de divergéncia

na escolha pelo aludido método, consoante aponta a pesquisa de Navarenho (2019, p. 35):

Com relagdo aos dezesseis respondentes que marcaram que a ODR néo pode
substituir a presenga de um mediador humano, sete mencionaram que
acreditam que serd dificil a tecnologia substituir totalmente da presencga
humana, devido a complexidade de certos processos, e pela forca existente na
oralidade e no contato pessoal. Mencionou-se também a possibilidade das
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pessoas de agirem de forma diferente na presenca de uma sala digital,
dificultando assim a relagéo de transparéncia entre as pessoas nesta situagéo.

Nessas condi¢Oes, as Online Dispute Resolutions, ou simplesmente ODRs, possuem
um alcance limitado ao serem consideradas unicos meios de resolugdo de conflitos e com
determinacdo em si, destoando o conceito multiportas. Cabe mencionar que esse contexto
reducionista, ou de imposicao de busca por esse canal para que a partir de entéo se chegue ao
Judiciario, ndo condiz com o0s objetivos consensuais e processuais primitivos, pois deste modo,
estardo sendo usadas duas portas para tentativa de resolucdo de um anico conflito.

No ambito brasileiro, apesar de ser em parte compreensivel o posicionamento
embasado na falta de interesse de agir, sua prevaléncia ndo tem sido verificada nos tribunais

patrios. Tartuce (2018, p. 13) observa:

O prestigio a autocomposicdo decididamente prevaleceu nas recentes
mudancas legislativas: a realizacdo de uma sessdo consensual inicial esta
prevista tanto no Cadigo de Processo Civil de 2015 como na Lei de Mediacao
(Lei n® 13.140/2015) — mas o legislador ndo chegou ao ponto de condicionar
0 ingresso no Poder Judiciario a demonstracéo de prévia tentativa consensual.

Desse modo, ndo pode o magistrado impor, ao seu alvedrio, que 0s requisitos
essenciais apostos em ambas as leis para o recebimento da acdo e consequente citacdo do reu
esteja condicionado a essa situacao anterior. Ante a esse cenario, Tartuce (2018, p. 14) pontifica
que “a previsao indica que a tentativa de autocomposi¢ao nao foi eleita pelo sistema como um
elemento essencial do ‘interesse de agir’, mas sim que seu fomento se dard a partir do
estabelecimento da sessdo consensual como uma etapa prioritaria do processo.”.

Além disso, o préprio CPC aponta condicionantes a realizacdo da tentativa de
autocomposic¢do, a0 mencionar que se ambas as partes manifestarem expressamente seu
desinteresse ou mesmo se os direitos em discussdo nao admitirem autocomposicao, a audiéncia
ndo sera realizada. (TARTUCE, 2018). Do mesmo modo, a previsao de que a auséncia do autor
a audiéncia de conciliacdo ndo acarreta a extin¢do do processo sem resolucdo do mérito.

Assim, o principal argumento para que seja exigida a tentativa de autocomposi¢do
anterior ao ajuizamento da acdo esta assentada no fato de que as partes devem evitar a
judicializacao, bem como afastar as demandas desnecessarias, primando sempre pela celeridade
e ndo onerosidade. No caso especifico das ODRs, em tempos de pandemia, 0s interessados

devem optar pelos canais que proporcionem o isolamento social.
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De outro lado, igualmente fortes, os argumentos contrarios a dura extingdo do processo
sem resolu¢do do mérito com base no fundamento apontado, significaria obstar o acesso a
justica, reduzindo as opg¢des multiportas, bem como, restringindo os direitos fundamentais no
campo das liberdades individuais. Além disso, a auséncia de previsdo legal, mormente a
auséncia de regulamentacdo do procedimento das ODRs, aplaina os argumentos e devolve ao
intérprete a exegese da melhor alternativa para cada caso.

Sem duvida, o congestionamento do Judiciario imprescinde de métodos alternativos,
e 0 ajuizamento de demandas desnecessarias devem ser rechacadas diante de um poder ja
aniquilado pelo gargalo de anos. Como a maioria dos institutos comportam temperamentos, e

esse exercicio, de fato, ndo é dos mais faceis, a procura pelo equilibrio permanecera.

6. CONCLUSAO

Ha muito se tem discutido acerca da desjudicializacdo das demandas e o albergue dos
meios autocompostos de solucao de conflitos como uma das alternativas multiportas postas ao
socorro de que se sentir lesado. Sobretudo com o advento do Codigo de Processo Civil e a Lei
de Mediacao, tem se configurado o obstinado intento de afastar as demandas da apreciacdo do
Judiciario, exatamente pela auséncia da eficacia da prestacdo jurisdicional.

N&o obstante, as préprias partes tém se inclinado no sentido de buscar melhores
condicdes de procedibilidade de seus conflitos, mormente a resisténcia de parte da populacao
em conceber novas formas de solucdo de controvérsias, talvez arraigados pela cultura da
judicializacdo. Ainda assim, a caréncia de meios autocompostos é sensivel de tal modo que as
discussdes se intensificam diante de crises como as que esta sendo enfrentada, de isolamento
social cuja obrigatoriedade sanitaria de que sO se tenha contato pessoal quando estritamente
necessario.

Nesse sentido, a pesquisa revelou que as Online Dispute Resolutions - ODRs trazem
uma proposta de acesso facil e remoto, gratuito (a0 menos inicialmente) e de resolucéo rapida,
sem a necessidade de atuacdo de um arbitro, mediador ou qualquer figura semelhante. Ainda
que se posicione a luz dos contextos utilizados fora do pais, a possibilidade de sua utilizacdo
foi verificada principalmente em face de negocios juridicos feitos em meio virtual.

Contudo, a exploracéo feita em relacdo a exigéncia de que a parte busque previamente

a resolucdo da contenda como requisito de configuracdo do interesse de agir tem recebido
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diversas criticas, dentre elas, a que a associa a uma possivel obstrucéo ao acesso a justica. Dela,
decorrem outros apontamentos contrarios, mas o que se destaca, de fato, é que ao individuo se
estaria restringindo a liberdade de escolha assentada no contexto das multiplas portas.

Mas o que de fato ficou evidenciado é que nenhum dos meios serd totalmente
anatdmico a todas as situacdes. E preciso levar em consideracéo, principalmente nesses tempos
de pandemia do COVID-19, que as pessoas possam ter o0 socorro de que necessitam e que a
fagam por meio seguro, dentro dos pardmetros sanitarios impostos. Além disso, que esse meio
relina as caracteristicas minimas para alcancar esse objetivo, que é o caso das ODRs.

N&o se verificou nos elementos constitutivos das ODRs nenhum elemento que seja
contrario ao ordenamento juridico, nem que seja contrario a ordem publica, ou que enseje
prejuizo irreparavel as partes. Desse modo, ndo ha 6bice a sua aplicacéo, e € um modo que se
mostra adequado a autocomposi¢do de demandas durante a pandemia, ainda que parte do seu

publico opte pela judicializacdo, ou mesmo que ndo seja hipossuficiente aos meios digitais.
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